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ADV.(A/S) :LEONARDO SICA

AM. CURIAE. :INSTITUTO DOS ADVOGADOS DE SAO PAULO

ADV.(A/S) :JOSE HORACIO HALFELD REZENDE RIBEIRO

AM. CURIAE. :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO RIO
DE JANEIRO

PROC.(A/S)(ES) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO RIO
DE JANEIRO

Ementa: MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE. ART. 283 DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL. EXECUCAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE APOS O
ESGOTAMENTO DO PRONUNCIAMENTO JUDICIAL EM SEGUNDO
GRAU. COMPATIBILIDADE COM O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DA PRESUNCAO DE INOCENCIA. ALTERACAO DE
ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO
JULGAMENTO DO HC 126.292. EFEITO MERAMENTE DEVOLUTIVO
DOS RECURSOS EXTRAORDINARIOS E ESPECIAL. REGRA ESPECIAL
ASSOCIADA A DISPOSICAO GERAL DO ART. 283 DO CPP QUE
CONDICIONA A EFICACIA DOS PROVIMENTOS JURISDICIONAIS
CONDENATORIOS AO TRANSITO EM JULGADO.
IRRETROATIVIDADE DA LEI PENAL MAIS GRAVOSA.
INAPLICABILIDADE AOS PRECEDENTES JUDICIAIS.
CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 283 DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL. MEDIDA CAUTELAR INDEFERIDA.

1. No julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP, a composicao
plenaria do Supremo Tribunal Federal retomou orientagdo antes
predominante na Corte e assentou a tese segundo a qual “A execugdo
provisoria de acorddo penal condenatorio proferido em grau de apelacdo, ainda
que sujeito a recurso especial ou extraordindrio, ndo compromete o principio
constitucional da presuncdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5° inciso LVII da
Constituigdo Federal”.

2. No ambito criminal, a possibilidade de atribuigao de efeito
suspensivo aos recursos extraordindrio e especial detém carater
excepcional (art. 995 e art. 1.029, § 5%, ambos do CPC c/c art. 3° e 637 do
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CPP), normativa compativel com a regra do art. 5% LVII, da Constituicao
da Republica. Efetivamente, o acesso individual as instancias
extraordindrias visa a propiciar a esta Suprema Corte e ao Superior
Tribunal de Justica exercer seus papéis de estabilizadores,
uniformizadores e pacificadores da interpretacdo das normas
constitucionais e do direito infraconstitucional.

3. Inexiste antinomia entre a especial regra que confere eficacia
imediata aos acordaos somente atacaveis pela via dos recursos
excepcionais e a disposicao geral que exige o transito em julgado como
pressuposto para a produgao de efeitos da prisao decorrente de sentenca
condenatoria a que alude o art. 283 do CPP.

4. O retorno a compreensao emanada anteriormente pelo Supremo
Tribunal Federal, no sentido de conferir efeito paralisante a
absolutamente todas decisoes colegiadas prolatadas em segundo grau de
jurisdicao, investindo os Tribunais Superiores em terceiro e quarto graus,
revela-se  inapropriado com = as  competéncias  atribuidas
constitucionalmente as Cortes de capula.

5. A irretroatividade figura como matéria atrelada a aplicagao da lei
penal no tempo, ato normativo idoneo a inovar a ordem juridica,
descabendo atribuir ultratividade a compreensdes jurisprudenciais cujo
objeto nao tenha reflexo na compreensao da ilicitude das condutas. Na
espécie, o debate cinge-se ao plano processual, sem reflexo, direto, na
existéncia ou intensidade do direito de punir , mas, tdo somente, no
momento de punir.

6. Declaracao de constitucionalidade do art. 283 do Codigo de
Processo Penal, com interpretacao conforme a Constitui¢ao, assentando
que é coerente com a Constitui¢do o principiar de execugao criminal
quando houver condenacdo assentada em segundo grau de jurisdigao,
salvo atribuicao expressa de efeito suspensivo ao recurso cabivel.

7. Medida cautelar indeferida.

pd ~

ACORDAO

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 14120855.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 4 de 250

ADC 44 MC / DF

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessao Plendria, sob a Presidéncia da
Ministra Carmen Ltcia, na conformidade da ata de julgamento e das
notas taquigraficas, por maioria de votos, em indeferir a cautelar,
vencidos os Ministros Marco Aurélio (Relator), Rosa Weber, Ricardo

Lewandowski, Celso de Mello, e, em parte, o Ministro Dias Toffoli.
Brasilia, 5 de outubro de 2016.

Ministro EDSON FACHIN
Redator para o acordao
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DE JANEIRO
PROC.(A/S)(ES) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO RIO
DE JANEIRO
RELATORIO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Adoto, como relatorio,

as informagoes prestadas pelo assessor Dr. Lucas Faber de Almeida Rosa:

O Partido Ecologico Nacional - PEN ajuizou acgdo
declaratéria de constitucionalidade, com pedido de liminar,
buscando seja assentada a harmonia do artigo 283 do Codigo de
Processo Penal com a Carta Federal. Eis o teor do dispositivo:

Art. 283. Ninguém poderd ser preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judicidria competente, em decorréncia de
sentenca condenatodria transitada em julgado ou, no curso
da investigacdo ou do processo, em virtude de prisao

temporaria ou prisao preventiva.

Discorre sobre a legitimidade ativa e pertinéncia da agao.
Aponta a existéncia de controvérsia constitucional relevante
sobre a validade do preceito, ocorrida apos o julgamento do
habeas corpus n® 126.292, relator o ministro Teori Zavascki,
Pleno. Reporta-se a altera¢cdo no entendimento sobre a questao
atinente a possibilidade de execucdo provisdria, no ambito
penal, de acérdao condenatorio em grau de apelacdo. Diz da
necessidade de o Supremo pronunciar-se sobre a
constitucionalidade da norma. Destaca que a decisao proferida
no referido habeas nao possui efeito vinculante nem firma regra
geral sobre o tema, mas vem repercutindo no sistema judicial
brasileiro. Salienta a surpresa causada pelo precedente,
porquanto carente de prévio debate com entidades e
profissionais atuantes na esfera do Direito criminal. Ainda no

2
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tocante ao cabimento, pleiteia, sucessivamente, o recebimento
da acao como arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental.

Quanto ao mérito, alega que o artigo 283 do Cddigo de
Processo Penal revela o alcance do principio constitucional da
nao culpabilidade. Sublinha haver o proprio Supremo admitido
a plausibilidade da tese positivada pelo dispositivo quando
apreciou o habeas corpus n® 84.078, relator o ministro Eros Grau,
Pleno, acérdao publicado no Didrio da Justica em 26 de
fevereiro de 2010. Segundo narra, a redacdo atual do preceito
conforma o principio da nado culpabilidade dentro da moldura
normativa preconizada pelo artigo 5% inciso LVII, da Lei Maior.
Argui a liberdade de atuacao do legislador, observados os
limites da Carta da Republica, a ensejar a deferéncia do Poder
Judiciario. Assevera a presuncao de constitucionalidade
reforcada de normas tutelares da liberdade.

Conforme argumenta, a detencdo, para fins de
cumprimento antecipado da pena, antes do transito em julgado
da sentenca condenatoria, consubstancia caso de prisao nao
previsto na legislagao brasileira. Articula com a impossibilidade
de criacdo de custddia mediante decisao aditiva, destacando ser
invidvel, no tocante ao Direito Penal, o exercicio do poder
normativo pelo Judiciario.

Alude ter este Tribunal, na apreciacdo da medida cautelar
na arguicao de descumprimento de preceito fundamental n®
347, da relatoria de Vossa Exceléncia, consignado o estado de
coisas inconstitucional no sistema carcerario brasileiro.
Consoante assinala, o pronunciamento no habeas corpus n°
126.292 agravara a condicdo das unidades carcerdrias. Sustenta,
caso nao seja assentada a compatibilidade do artigo 283 do
Codigo de Processo Penal com a Lei Basica da Republica, dever
o dispositivo ser declarado ainda constitucional, enquanto
perdurar o estado de coisas inconstitucional. Refere-se ao
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julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade n® 2.415,
relator o ministro Carlos Ayres Britto, acérdao publicado no
Diario da Justica em 28 de setembro de 2012. Adugz,
sucessivamente, que, em situagoes de constri¢ao provisoria, hao
de ser adotadas medidas alternativas a segregacao, até que
suplantada a situacao atual das penitencidrias.

Anota que eventual reconhecimento da
inconstitucionalidade do preceito nao pode retroagir, sob pena
de violagao ao principio da irretroatividade de norma penal
mais severa, prescrito no artigo 5% inciso XL, do Diploma
Maior. Defende a observancia desse dispositivo inclusive no
tocante a norma processual penal, tendo em conta resultar a

aludida alteragao jurisprudencial em privacao da liberdade.

Salienta a inadequacdo de equiparar-se as fungoes
constitucionais exercidas pelo Supremo e pelo Superior
Tribunal de Justica, considerada a tematica criminal. Pondera
que o pronunciamento de reprovagdo penal consubstancia
atividade de interpretacdo do Direito federal. Aponta que,
consoante a teoria do delito consolidada em Estados
democraticos, extrai-se a culpabilidade de entendimento
normativo, e nao da constatacdo empirica. Segundo expde, o
Superior Tribunal de Justica examina matérias relevantes para a
afirmacdo da culpa e definicio das consequéncias juridico-
penais, tais como a licitude da prova, a correta dosimetria da
reprimenda e a tipicidade da conduta. Reporta-se a
indispensabilidade de aplicagdo isondmica do Direito Penal,
concretizada, com previsibilidade, pela atua¢dao uniformizadora
do Superior Tribunal de Justica. Afirma que, enquanto os
processos em curso no Supremo foram objetivados, as
atribui¢des do Superior Tribunal de Justica permanecem
plenamente compativeis com o perfil institucional de Tribunal
de Cassacao, resultando na necessidade de condicionar a
execugao antecipada da pena ao crivo do Superior.
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Sob o angulo do risco, argui que, na esteira do precedente
firmado no habeas corpus n® 126.292, magistrados tém
determinado a execugao provisoria da pena de prisdo antes do
transito em julgado de decisdo condenatoéria proferida em
segunda instancia.

Requer, liminarmente, nao sejam deflagradas novas
execugOes provisdrias de sangao de prisao até o julgamento
final deste processo, bem assim sejam suspensas as que ja
estiverem em curso, libertando-se os cidadaos recolhidos sem a
preclusao maior do ato condenatorio. Sucessivamente, busca
seja determinada, mediante interpretacio conforme a
Constituicdo Federal, a aplicagdo analdgica de medidas
alternativas a segregacdo de acusados com pronunciamento
condenatorio nado transitado em julgado, aludindo ao artigo 319
do Coddigo de Processo Penal. Pede, caso nao acolhidos os
pleitos anteriores, o condicionamento da execugdao provisoria
da reprimenda a apreciacdao do recurso especial pelo Superior
Tribunal de Justica.

Postula, em definitivo, a declaracao de constitucionalidade
do artigo 283 do Cddigo de Processo Penal. Sucessivamente,
que o preceito seja assentado compativel com a Carta Federal
enquanto perdurar o estado de coisas inconstitucional no
sistema carcerdrio brasileiro ou até a apreciagao definitiva da
arguicao de descumprimento de preceito fundamental n® 347.
Ainda de forma sucessiva, pretende a realizagdo de
interpretacdo conforme a Constituicdo para substituir-se a
prisdao, antes da preclusao maior, pelas medidas alternativas
prescritas no artigo 319 do Cddigo de Processo Penal, durante o
tempo em que permanecer o estado de coisas inconstitucional.
Requer, sucessivamente, que eventual reconhecimento de
inconstitucionalidade do artigo 283 do Codigo de Processo
Penal alcance apenas decisdes condenatdrias relativas a fatos
posteriores ao exame desta agdao ou ao do habeas corpus n°
126.292, bem assim que a execugdo antecipada da pena seja
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condicionada a andlise do recurso especial pelo Superior
Tribunal de Justica.

Ante a coincidéncia de objetos, Vossa Exceléncia
determinou o apensamento, a este processo, do revelador da
acao declaratoria de constitucionalidade n® 44, para julgamento
conjunto.

Nesta ultima, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil busca, igualmente, seja assentada a
constitucionalidade do artigo 283 do Cddigo de Processo Penal.
Argumenta que, para o cabimento da agdo declaratéria de
constitucionalidade, surge necessario aferir-se a controvérsia
judicial relevante com base em critério qualitativo. Diz da
configuracao do requisito presente o entendimento adotado
pelo Supremo na apreciacdo do habeas corpus n® 126.292.
Sustenta que o preceito controvertido permanece valido,
devendo ser aplicado pelos Tribunais estaduais e federais,
porquanto nao afastado expressamente pelo Pleno no exame do
referido habeas. Alega mostrarem-se nulos os pronunciamentos
judiciais que, sem a declaracdo de inconstitucionalidade do
artigo 283 do Cddigo de Processo Penal, implicam a execugao
provisoria de decisdo condenatdria, ante a inobservancia do
artigo 97 do Texto Maior. Destaca a necessidade de o Supremo
consignar, em sede de controle concentrado, a conformidade ou

nao do dispositivo com a Lei Fundamental.

Assevera a validade da norma penal, com alicerce na tese
da constitucionalidade espelhada, segundo a qual se reconhece
a compatibilidade de dispositivo infraconstitucional no que
reproduz a ordem da Carta Federal. Consoante aduz, o preceito
em jogo nao apenas é compativel com a Lei Maior, mas também
replica o texto. Enfatiza que este Tribunal, ao analisar o habeas
corpus n® 126.292, esvaziou o artigo 5% inciso LVII, do Diploma
Basico, efetuando mutilagao inconstitucional.
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Postula, liminarmente, a suspensao da execugao
antecipada da pena de todos os casos nos quais os drgaos
fraciondrios de segunda instancia, com alicerce no acérdao do
habeas corpus n® 126.292, ignoram o disposto no artigo 283 do
Cédigo de Processo Penal, violando a clausula de reserva de
plendrio. No mérito, requer a declaracdo de constitucionalidade
do artigo 283 do Cddigo de Processo Penal.

Em 23 de maio de 2016, Vossa Exceléncia determinou o
apensamento do processo revelador da agao declaratéria de
constitucionalidade n® 44 ao da registrada sob o n®43.

Em junho seguinte, Vossa Exceléncia deferiu a
intervencao, como terceiros interessados, das Defensorias
Publicas dos Estados de Sao Paulo e do Rio de Janeiro, do
Instituto de Defesa do Direito de Defesa Marcio Thomaz Bastos,
do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, da Defensoria
Publica da Uniao, do Instituto Ibero Americano de Direito
Publico — Capitulo Brasileiro, da Associacao dos Advogados de
Sao Paulo, do Instituto dos Advogados de Sao Paulo, da
Associacdo Brasileira dos Advogados Criminalistas e do
Instituto dos Advogados Brasileiros.

No mesmo més, Vossa Exceléncia ndo acolheu o pedido de
ingresso da Associagdo dos Juizes Federais do Brasil,
considerada a necessidade de resguardar a imparcialidade dos

magistrados representados pela entidade.

Os processos estao conclusos no Gabinete.

E o relatorio.
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01/09/2016 PLENARIO

MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE 44 DISTRITO FEDERAL

PROPOSTA

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Eu queria fazer uma proposta ao egrégio Plenario. Nos
temos uma certa dificuldade aqui de controlar o tempo de trés minutos,
porque nosso relogio s6 marca a partir de cinco minutos. E o tema
realmente é muito importante, a argumentagao precisa ser aprofundada.
Eu creio que seria justo e adequado que nos concedéssemos - como nods
concedemos agora ao Doutor Zortéa - o prazo de cinco minutos para cada

representante dos amici curiae.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - Vossa
Exceléncia tem o endosso do Relator.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Eu agradeco a intervencao pronta do Senhor Relator
nesse sentido e, tendo o endosso do Relator, creio que nao ha davidas por
parte do Plendrio em concedermos cinco minutos a todos.
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01/09/2016 PLENARIO

MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE 44 DISTRITO FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Trago
estes processos para exame do pedido de liminar, acionando o artigo 21
da Lei n® 9.868/1999, presentes a urgéncia e a relevancia das causas de
pedir lancadas nas iniciais e o risco decorrente da persisténcia do estado
de inseguranca em torno da constitucionalidade do artigo 283 do Cdédigo
de Processo Penal.

Ante o disposto na lei de regéncia da acdo declaratéria de
constitucionalidade, € improprio implementar a medida acauteladora por
meio de decisao monocratica, considerada a competéncia do Pleno para
deferimento de liminar, exigida a maioria absoluta — seis votos.

Os autores das acdes declaratérias de constitucionalidade ora
apreciadas — partido politico com representagao no Congresso Nacional
(artigo 103, inciso VIII, da Lei Fundamental), o Partido Ecoldgico
Nacional, e o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
(inciso VII do referido preceito) — sustentam a adequagao da via eleita,
porquanto configurada controvérsia judicial relevante sobre ato
normativo federal.

No tocante ao artigo 14, inciso III, da Lei n® 9.868/1999, a versar a
inadmissibilidade da acdo declaratéria quando ausente controvérsia
judicial relevante sobre o tema, esta atendida a condi¢ao. Atentem para a
funcdo desempenhada pela acdo declaratéria no ambito do controle
concentrado de constitucionalidade, tendo em vista o objetivo do sistema
de guarda da Lei Maior, qual seja, afastar duvida quanto a higidez de
certa norma.

Fixadas essas balizas, consigno que tal pressuposto de
admissibilidade nao deve ser meramente quantitativo, alcangando

também situagbes cujo aspecto qualitativo impOe a intervencao
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jurisdicional.

Se a finalidade da acao é revelar a integridade do preceito
normativo, ha de analisar-se a profundidade e a importancia da atuagao
deste Tribunal para a solugao de controvérsia de envergadura maior.

No caso, o acérddao formalizado no exame do habeas corpus n°
126.292, relator ministro Teori Zavascki, Tribunal Pleno, constituiu
reviravolta na Optica até entdao consolidada no Supremo e,
consequentemente, no sistema de precedentes brasileiro. A fissura
causada pelo pronunciamento em processo subjetivo nao pode ser
ignorada, pois repercute na liberdade de milhdes de individuos.

A partir da decisdao do Supremo na referida impetracdo, surgiram
Opticas diversas sobre o alcance do principio constitucional da nao
culpabilidade, com o qual se teve, nesses 27 anos de vigéncia da
Constituicao Federal, harmonico o artigo 283 do Cdédigo de Processo
Penal.

Vejo, a mais nao poder, a necessidade de apreciacao da matéria em
processo objetivo, com ampla cognicao, efeitos vinculantes e eficacia
geral. A acdo declaratoria de constitucionalidade mostra-se adequada ao
postulado nas peti¢Oes iniciais.

Observem a organicidade do Direito, levando em conta o
preconizado no artigo 5% inciso LVII, da Lei Maior — ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria. A literalidade do preceito nao deixa margem para davidas:
a culpa é pressuposto da reprimenda, e a constatagao ocorre apenas com
a preclusao maior.

O dispositivo nao abre campo a controvérsias semanticas. A Carta
Federal consagrou a excepcionalidade da custédia no sistema penal
brasileiro, sobretudo no tocante a supressdao da liberdade anterior ao
transito em julgado da decisdao condenatoria. A regra é apurar para, em
execucdo de titulo judicial condenatério precluso na via da
recorribilidade, prender.

A excecgao corre a conta de situagOes individualizadas nas quais se
possa concluir pela incidéncia do disposto no artigo 312 do Codigo de
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Processo Penal.

O abandono do sentido univoco do texto constitucional gera
perplexidades, presente a situagao veiculada nestas agOes: pretende-se a
declaragao de constitucionalidade de dispositivo que reproduz o prescrito
na Carta Federal. Nao vivéssemos tempos estranhos, o pleito soaria
teratoldgico; mas, infelizmente, a pertinéncia do requerido na inicial
surge inafastavel.

Ao editar o dispositivo em jogo, o Poder Legislativo, mediante a Lei
n® 12.403/2011, limitou-se a concretizar, no campo do processo, garantia
explicita da Lei Maior, adequando-se a compreensao entao assentada pelo
proprio Supremo.

Evidencia-se a repercussao negativa do entendimento assentado na
apreciagao do habeas corpus n°® 126.292: reverteu-se a compreensao da
garantia que embasou a prdpria reforma do Cdédigo de Processo Penal.
Revela-se quadro lamentavel, no qual o legislador alinhou-se ao Diploma
Basico, enquanto este Tribunal dele afastou-se.

Descabe, em face da univocidade do preceito, manejar argumentos
metajuridicos, a servirem a subversao de garantia constitucional cujos
contornos nao deveriam ser ponderados, mas, sim, assegurados pelo
Supremo, enquanto ultima trincheira da cidadania. Consoante fiz ver ao
analisar o habeas corpus n® 126.292:

O preceito, a meu ver, nao permite interpretagdes. Ha uma
maxima, em termos de nocao de interpretacio, de
hermenéutica, segundo a qual, onde o texto é claro e preciso,
cessa a interpretacdo, sob pena de se reescrever a norma
juridica, e, no caso, o preceito constitucional. H4 de vingar o
principio da autocontengdao. Ja& disse, nesta bancada, que,
quando avangamos, extravasamos os limites que sao proprios
ao Judiciario, como que se lanca um bumerangue e este pode
retornar e vir a nossa testa. Considerado o campo patrimonial, a
execugao provisdria pode inclusive ser afastada, quando o
recurso € recebido nao sé no efeito devolutivo, como também
no suspensivo. Pressuposto da execucdo provisoria é a
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possibilidade de retorno ao estdgio anterior, uma vez
reformado o titulo.

Indaga-se: perdida a liberdade, vindo o titulo
condenatorio e provisorio — porque ainda sujeito a modificacao
por meio de recurso — a ser alterado, transmudando-se
condenacdo em absolvi¢do, a liberdade sera devolvida ao
cidadio? Aquele que surge como inocente? A resposta,
Presidente, é negativa.

Caminha-se — e houve sugestao de alguém, grande Juiz
que ocupou essa cadeira — para verdadeira promulgagao de
emenda constitucional. Tenho duavidas se seria possivel até
mesmo uma emenda, ante a limitagdo do artigo 60 da Carta de
1988 quanto aos direitos e garantias individuais. O ministro
Cezar Peluso cogitou para, de certa forma, esvaziar um pouco a
morosidade da Justica, da execugao apds o crivo revisional,
formalizado por Tribunal — geralmente de Justica ou Regional
Federal — no julgamento de apelacdo. Mas essa ideia nao
prosperou no Legislativo. O Legislativo ndo avangou. Porém,
hoje, no Supremo, sera proclamado que a cldusula reveladora
do principio da nao culpabilidade nao encerra garantia, porque,
antes do transito em julgado da decisdo condenatoria, €
possivel colocar o réu no xilindro, pouco importando que,
posteriormente, o titulo condenatdrio venha a ser reformado.

O passo, Presidente, é demasiadamente largo e levara — ja
afirmou o ministro Gilmar Mendes — a um acréscimo
consideravel de impetragoes, de habeas corpus, muito embora
também seja dado constatar que o esvaziamento dessa agao
nobre, no que vinga a autodefesa, considerada a grande
avalanche de processos, e se busca uma base, seja qual for, para
o ndo conhecimento da a¢ao — nomenclatura, esta, que se refere
a recursos —, considerados os pressupostos de recorribilidade.

Peco vénia para me manter fiel a essa linha de pensar
sobre o alcance da Carta de 1988 e emprestar algum significado
ao principio da ndo culpabilidade. Qual é esse significado,
senao evitar que se execute, invertendo-se a ordem natural das
coisas — que direciona a apurar para, selada a culpa, prender —,
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uma pena, a qual ndo é ainda, definitiva. E, mais, nao se
articule com a via afunilada, para ter-se a reversao, levando em
conta a recorribilidade extraordinaria, porque ¢é possivel
caminhar-se, como se caminha no Superior Tribunal de Justica e
no Supremo Tribunal Federal, para o provimento do recurso
especial ou do recurso extraordindrio.

Tampouco merece prosperar a distingao entre as situagoes de
inocéncia e nao culpa. A execugao da pena fixada mediante a sentenga
condenatodria pressupde a configuracao do crime, ou seja, a verificagao da
tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade. E dizer, o implemento da
sangao nao deve ocorrer enquanto nao assentada a pratica do delito.
Raciocinio em sentido contrario implica negar os avangos do
constitucionalismo proprio ao Estado Democratico de Direito. Nas
palavras de Gustavo Henrique Badard (Processo penal. 3* edi¢do. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 57):

Nao hd4 diferenca de conteudo entre presuncao de
inocéncia e presungao de nao culpabilidade. As expressoes
“inocente” e “nado culpavel” constituem somente variantes
semanticas de um idéntico contetdo. E inutil e
contraproducente a tentativa de apartar ambas as ideias — se é
que isto é possivel —, devendo ser reconhecida a equivaléncia de
tais formulas. Procurar distingui-las € uma tentativa inutil do
ponto de vista processual. Buscar tal diferenciacdo apenas serve
para demonstrar posturas reaciondrias e um esfor¢co vao de
retorno a um processo penal voltado exclusivamente para a
defesa social, que ndao pode ser admitido em um Estado
Democratico de Direito.

O principio da nao culpabilidade é garantia vinculada, pela Lei
Maior, ao transito em julgado, de modo que a constitucionalidade do
artigo 283 do Codigo de Processo Penal nao comporta questionamentos.
O preceito consiste em reproducao de cldusula pétrea cujo ntcleo
essencial nem mesmo o poder constituinte derivado estd autorizado a
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restringir.

Essa determinacao constitucional nao surge desprovida de
fundamento. Coloca-se a preclusdo maior como marco seguro para a
severa limitacdo da liberdade, ante a possibilidade de reversdao ou
atenuacao da condenacao nas instancias superiores.

O problema adquire envergadura maior quando considerada a
superlotacdo dos presidios, destacada pelo Pleno ao apreciar a medida
liminar pleiteada na arguicio de descumprimento de preceito
fundamental n® 347, de minha relatoria, acérdao publicado no Didrio da
Justica eletronico em 19 de fevereiro de 2016. Naquela oportunidade,
constatou-se 0 exorbitante numero de cidadaos recolhidos
provisoriamente, a salientar a malversacdo do instituto da custddia
cautelar e, consequentemente, a inobservancia do principio da nao
culpabilidade. Inverte-se a ordem natural para prender e, depois,
investigar. Conduz-se o processo criminal em automatismo incompativel
com a seriedade do direito de ir e vir dos cidadaos.

Dai se extrai a importancia do marco do transito em julgado: em
cendrio de profundo desrespeito ao principio da nao culpabilidade,
sobretudo quando versada constricao cautelar, descabe antecipar, com
contornos definitivos — execucao da pena —, a supressao da liberdade.
Deve-se buscar a solugao consagrada pelo legislador nos artigos 312 e 319
do Cdédigo de Processo Penal, em consonancia com a Carta da Republica e
presente outra garantia constitucional — a do inciso LXVI do artigo 5%
“ninguém sera levado a prisao ou nela mantido, quando a lei admitir a
liberdade provisoria, com ou sem fianga”.

A via de acesso a este Tribunal, para salvaguarda da liberdade, tem
se estreitado sem respaldo constitucional. Em vez de incisivo na tutela de
principio tdo caro ao Estado Democratico de Direito, o Supremo vem
viabilizando a livre conduc¢do do processo persecutério por instancias
inferiores.

O quadro reforca ser imprescindivel a adogao de postura fidedigna e
rigorosa na conformacao dos casos autorizadores da custodia antes da
preclusdao maior da sentenca condenatoria. Nao se pode antecipar a culpa
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para além dos limites expressos na Lei Maior, quando o préprio processo
criminal é afastado do controle do Supremo. Em resumo, suprime-se,
simultaneamente, a garantia de recorrer, solto, as instancias superiores e o
direito de vé-la tutelada, a qualquer tempo, por este Tribunal.

A harmonia do artigo 283 do Cddigo de Processo Penal com a
Constituicao Federal é completa, considerados os contornos do principio
da nao culpabilidade.

Sob a optica do perigo da demora, ndo ha que se tergiversar em face
da iminéncia de prisdo ou efetivo recolhimento de milhares de individuos
— e nem todos sao acusados de haver cometido os denominados crimes
do colarinho branco —, antes da preclusdo maior da sentenca
condenatodria. O direito de ir e vir nao fica submetido a esta ou aquela
fase processual. Se essa tematica ndo for urgente, desconheco outra que o
seja. Salta aos olhos a presenca dos requisitos para o deferimento da
medida acauteladora.

Ante o quadro, implemento a liminar pleiteada na a¢do declaratoria
de constitucionalidade n® 43 para, reconhecendo a constitucionalidade do
artigo 283 do Codigo de Processo Penal, determinar a suspensdo de
execucgao proviséria de pena cuja decisao a encerra-la ainda nao haja
transitado em julgado, bem assim a libertagcao daqueles que tenham sido
presos, ante exame de apelacdo, reservando-se o recolhimento aos casos
enquadraveis no artigo 312 do mencionado diploma processual.

Consequentemente, defiro a medida acauteladora em extensao
maior do que o requerido na agao declaratéria de constitucionalidade n®
44, na qual somente se busca a suspensao da execugao antecipada da
pena quando determinada por érgaos fraciondrios de segunda instancia,
com base no acordao do habeas corpus n® 126.292, ignorando o disposto no
artigo 283 do Codigo de Processo Penal.

O pronunciamento abrange também o pedido sucessivo, formulado
na acao declaratoria de constitucionalidade n® 43, no sentido de aplicar,
analogicamente ao prescrito no artigo 319 do Codigo de Processo Penal,
medidas alternativas a custddia quanto a acusado cuja decisdo
condenatdria nao tenha alcancado a preclusio maior. E que se pretende,
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em ultima analise, realinhar a sistematica da segregacao ao disposto na
literalidade do artigo 5% inciso LVII, da Lei Maior.

Explico: o manejo de providéncias diversas da custddia pressupoe a
impossibilidade de recolher-se individuo antes do transito em julgado do
pronunciamento, situacdo na qual cabe ao magistrado, cautelarmente,
impor a preventiva ou outras medidas veiculadas na norma processual. O
pedido subsidiario apenas evidencia que, antes do exaurimento dos
mecanismos recursais, surge impropria a prisao do réu, salvo se
configurados os requisitos do artigo 312 do Cddigo de Processo Penal.
Essa sistematica € suficientemente restaurada com o reconhecimento da
constitucionalidade do preceito em jogo, cujas balizas direcionam a
excepcionalidade da constrigao.

Passo a apreciar o requerimento liminar formulado na acgdo
declaratoria de constitucionalidade n® 43, concernente ao
condicionamento da execugao provisoria da reprimenda ao julgamento
do recurso especial pelo Superior Tribunal de Justica.

Ao analisar o habeas corpus n® 126.292, a maioria entao formada
destacou o baixo grau de reforma das sentengas penais condenatorias nos
Tribunais Superiores como fundamento para a execugao antecipada.
Observou que a condenagao dos réus em segundo grau de jurisdicao
estabelece certezas juridicas suficientes a superacdo do dbice da nao
culpabilidade. Embora argumentos metajuridicos nao me seduzam para a
transposicao do texto constitucional, é necessario atentar para o perfil
institucional do Superior Tribunal de Justica, considerada a reviravolta do
entendimento do Supremo sobre o tema.

Os desdobramentos normativos decorrentes do advento da Carta de
1988 gradativamente colaram aos processos judiciais em tramite neste
Tribunal contornos e consequéncias de processos objetivos, inclusive no
tocante as ac¢oes de indole subjetiva. Conferiu-se ao Supremo faceta tipica
de Tribunal Constitucional, dificultando o acesso do jurisdicionado.

O Superior Tribunal de Justica consolidou funcao uniformizadora
relativamente a legislacao federal, espaco prioritario de aplicagao do
Direito Penal. Percebam serem os Cddigos Penal e de Processo Penal leis
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federais. Cumpre-lhe examinar a correta interpretacao da lei penal, sob o
angulo da configuracdo dos substratos do delito, sendo admissivel o
recurso especial por simples divergéncia jurisprudencial.

Ao assim atuar, o Superior funciona como verdadeiro Tribunal de
Cassacio apesar de lhe serem vedadas incursdes fatico-probatérias. E que
o Direito Penal nao se limita a andlise de fatos, abrangendo também
normas essenciais para a configuracao da culpa.

A evolucao da teoria do crime aponta para o abandono do
causalismo, a revelar o equivoco daqueles que equivalem o Direito Penal
ao exame do fato, sobretudo no tocante a culpabilidade.

Observem algumas decisdes do Superior Tribunal de Justica em
matéria penal. Consolidou-se, por exemplo, a tese de que o aumento da
pena-base em virtude das circunstancias judiciais desfavoraveis depende
de fundamentagao concreta e especifica que extrapole os elementos
vinculados ao tipo. Com alicerce nesse entendimento, tem-se a
diminui¢do da reprimenda em inimeros processos nos quais verificado o
que se assenta como dupla punicao.

Naquele Tribunal também se assentou que a caracterizacdo da
continuidade delitiva exige o preenchimento de requisitos de ordem
objetiva e subjetiva (recurso ordindrio em habeas corpus n® 43.601/DF,
relatora ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, acoérdao
publicado no Didrio da Justiga eletronico em 18 de junho de 2014).

O Superior proclamou ser indispensavel, no delito de corrupcao
passiva, o nexo de causalidade entre a conduta objeto de imputagao e a
pratica de ato funcional de competéncia do servidor (habeas corpus n°
123.234/SP, relatora ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, acordao
veiculado no Didrio da Justica em 2 de agosto de 2010). O tipo penal foi
interpretado ndao apenas sob o angulo das circunstancias faticas do caso,
mas também ante o préprio significado da norma em jogo.

Mesmo em situagdes mais proximas da ténue linha entre
revolvimento do arcabougo fatico e revaloracdo da prova, o Superior
Tribunal tem avancado para fazer cumprir a legislagao pertinente, como
ocorreu nos casos de desproporcionalidade da pena-base.
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Sao muitos os exemplos de pronunciamentos do Superior a
revelarem a influéncia determinante em intimeras oportunidades,
considerado o regime do recurso especial e a interpretacao do Direito
Penal, sendo equivocado diminuir o papel exercido pelo Tribunal nesse
campo. Tal como ao Supremo compete a guarda da Constituicao Federal,
cabe ao Superior Tribunal a palavra final sobre a vasta quantidade de
controvérsias alusivas a disciplina criminal.

Consectario logico dessa estrutura ¢ o alto grau de reversao das
sentencas penais condenatdrias no ambito do Superior Tribunal de
Justica. Conforme se extrai do Relatorio Estatistico do referido Tribunal, a
taxa média de sucesso dos recursos especiais em matéria criminal variou,
no periodo de 2008 a 2015, entre 29,30% e 49,31%.

Dados apresentados pela Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo
apontam que, em fevereiro de 2015, 54% dos recursos especiais
interpostos pelo Orgao foram ao menos parcialmente providos pelo
Superior. Em margo seguinte, a taxa de éxito alcancou 65%. Os mesmos
indices sao verificados no tocante ao habeas corpus, na razao de 48% em
2015 e de 49% até abril de 2016.

Para além da argumentacao metajuridica — usualmente retdrica —,
esses dados demonstram o espaco de atuagao reservado ao Superior
Tribunal como intérprete definitivo da legislacdo federal. Percebam a
func¢ao desempenhada no Direito Penal, considerado o papel institucional
a ele conferido pela Carta Federal. Nao ha como aproxima-lo daquele
hoje atribuido ao Supremo. E responsavel pela unidade do Direito Penal,
e de outros ramos, no territério nacional. O papel é, acima de tudo,
uniformizador, a fim de que, ante os mesmos fatos, a mesma norma
juridica, ndo prevalecam decisoes conflitantes dos 27 Tribunais de Justica
e dos 5 Regionais Federais.

Se este Pleno suplanta, no controle objetivo de constitucionalidade, o
que nao acredito, a literalidade do artigo 5% inciso LVII, da Lei Maior,
admitindo a gradacao da formagao da culpa para fins de incidéncia da
garantia em jogo, é necessario admitir que a certeza juridica nao ocorre
em segunda instancia, mas, sim, perante o Superior Tribunal de Justica.

10
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Caso vencido na extensao maior do voto, defiro a liminar para,
reconhecendo a constitucionalidade do artigo 283 do Cédigo de Processo
Penal, determinar a suspensao de execugao provisdria de réu cuja culpa
esteja sendo questionada no Superior Tribunal de Justica, bem assim a
libertagao daqueles presos com alicerce em fundamentagao diversa.

E como voto.

11
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE 44

PROCED. : DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO

REQTE. (S) : CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL -
CFOAB

ADV. (A/S) : LENIO LUIZ STRECK (14439/RS) E OUTRO(A/S)

INTDO. (A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA

ADV. (A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO

PROC. (A/S) (ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO
AM. CURIAE. : INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA

ADV. (A/S) : AUGUSTO DE ARRUDA BOTELHO NETO E OUTRO(S) (SP206575/)
AM. CURIAE. : INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS - IBCCRIM
ADV. (A/S) : THIAGO BOTTINO DO AMARAL (102312/RJ)

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

PROC. (A/S) (ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

AM. CURIAE. : INSTITUTO IBERO AMERICANO DE DIREITO PUBLICO -
CAPITULO BRASILEIRO - IADP

ADV. (A/S) : FREDERICO GUILHERME DIAS SANCHES (RJ128604/) E
OUTRO (A/S)

AM. CURIAE. : INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS - IAB

ADV. (A/S) : TECIO LINS E SILVA (016165/RJ)

AM. CURIAE. : ASSOCIACAO BRASILEIRA DOS ADVOGADOS CRIMINALISTAS -
ABRACRIM

ADV. (A/S) : ALEXANDRE SALOMAO (35252/PR) E OUTRO (A/S)

AM. CURIAE. : ASSOCIACAO DOS ADVOGADOS DE SAO PAULO - AASP

ADV. (A/S) : DANIEL NUNES VIEIRA PINHEIRO DE CASTRO (223677/SP)
ADV. (A/S) : LEONARDO SICA (146104/SP)

AM. CURIAE. : INSTITUTO DOS ADVOGADOS DE SAO PAULO

ADV. (A/S) : JOSE HORACIO HALFELD REZENDE RIBEIRO (131193/SP)
AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
PROC. (A/S) (ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO

Decisdo: Apdés o voto do Ministro Marco Aurélio (Relator),
deferindo a cautelar, o Jjulgamento foi suspenso. Falaram: pelo
requerente Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil -
CFOAB, o Dr. Juliano Breda; pelo amicus curiae Defensoria PuUblica
da Unid&o, o Dr. Gustavo Zortéa; pelo amicus curiae Defensoria
Piblica do Estado de S&o Paulo, o Dr. Rafael Muneratti; pelo
amicus curiae Instituto Brasileiro De Ciéncias Criminais -
IBCCRIM, o Dr. Thiago Bottino; pelo amicus curiae Associagdo dos
Advogados de S&o Paulo - AASP, o Dr. Leonardo Sica; pelo amicus
curiae Instituto de Defesa do Direito de Defesa, o Dr. Fabio Tofic
Simantob; pelo amicus curiae Instituto dos Advogados de Sdo Paulo,
o Dr. José Horacio Ribeiro; pelo amicus curiae Associacéo
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Brasileira dos Advogados Criminalistas - ABRACRIM, o Dr. Elias
Mattar Assad; pelo amicus curiae Instituto Ibero Americano de
Direito PuUblico Capitulo Brasileiro - IADP, a Dra. Vanessa

Palomanes; pelo amicus curiae Instituto dos Advogados Brasileiros
- IAB, o Dr. Técio Lins e Silva, e, pelo Ministério Publico
Federal, o Dr. Rodrigo Janot Monteiro de Barros, Procurador-Geral
da Republica. Presidéncia do Ministro Ricardo Lewandowski.
Plenario, 01.09.2016.

Presidéncia do Senhor Ministro Ricardo Lewandowski. Presentes
a sessdo o0s Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio,
Gilmar Mendes, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber, Teori Zavascki,
Roberto Barroso e Edson Fachin.

Procurador-Geral da Republica, Dr. Rodrigo Janot Monteiro de
Barros.

p/ Maria Silvia Marques dos Santos
Assessora-Chefe do Plenario
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05/10/2016 PLENARIO

MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE 44 DISTRITO FEDERAL

VOTO ADC 43 e 44

O Senhor Ministro Edson Fachin: Vinte e oito anos
completa a Constituicao da Republica, o que é motivo de gaudio para a
sociedade brasileira.

Nossa compromissdria Constituicdo, como se sabe, foi
produzida num democratico ambiente de dissensos, o que nos legou um
texto eclético, onde coabitam concep¢des ideoldgicas, avangos
civilizatorios e desafios hermenéuticos. Sob suas luzes se alcancam
solucOes e se instalam controvérsias.

No ambito da politica criminal, por exemplo, ha quem veja
nos aparelhos repressores do Estado a panaceia para qualquer infragao a
lei, cuja solucdao é a violéncia estatal prdopria da prisdo. Outros,
diversamente, ao oposto, por pior que seja o crime cometido, pregam a
extin¢cao da pena privativa de liberdade, representativa de uma violéncia
que julgam sempre irracional, desnecessaria e ineficaz.

Aspectos relevantes dessas concepgOes intentam encontrar
igual guarida no texto constitucional. Por essa razdo, a partir da
Constituicao da Republica, de um lado, ha textos que se traduzem na
exaltagao mais completa da tutela da liberdade e, de outro, textos que
impdem ao Estado um determinado rigor criminal.

Nao se pode, de qualquer forma, como preconizado pelo
eminente Ministro Eros Roberto Grau em obra doutrindria, perder de
vista que “ndo se interpreta o direito em tiras, aos pedacos.//A interpretacio de
qualquer texto de direito impde ao intérprete, em qualquer circunstincia, o
caminhar pelo percurso que se projeta a partir dele — do texto — até a
Constituicdo. (...) /| A interpretacdo do direito — lembre-se — desenrola-se no
Admbito de trés distintos contextos: o linguistico, o sistémico e o funcional
[Wréblewski 1985:38 e ss.]. No contexto linguistico é discernida a semantica
dos enunciados normativos. Mas o significado normativo de cada texto
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somente ¢ detectdvel no momento em que se o toma como inserido no contexto do
sistema, para apds afirmar-se, plenamente, no contexto funcional.” (GRAU,
Eros Roberto. Porque tenho medo dos juizes — a interpretacao/aplicacao
do direito e os principios. 7 ed. Sao Paulo : Malheiros. 2016. p. 86).

Nessa linha, registro minha concepgao sobre a tutela dos
direitos fundamentais, a qual pode albergar a defesa de bens juridicos
fundamentais cuja protecao o Estado também prové pela via do direito
penal.

Em sustentacdo oral, ao principiar-se desse julgamento,
exprimiu-se com sinceridade aquilo que, em verdade, pode ser o desejo
de todos: o fim da pena privativa de liberdade.

Todos nos irmanamos na utopia de que um dia viveremos
numa sociedade livre de toda e qualquer violéncia, at¢é mesmo da
violéncia institucional representada pela pena privativa de liberdade. A
Constituicao, quer se queira ou nao a luz das concepgoes que cada um
sustenta, escolheu o direito penal como um de seus instrumentos de
protecao de direitos humanos. Deslegitimar o direito penal como um
todo, com a devida vénia, ndo encontra guarida na Constituicao. Ha
inumeros dispositivos constitucionais que invocam expressamente a
protecao penal.

O art. 5% incisos XLI, XLII, XLIII e XLIV, da Constituicao
sdao exemplos de imposicdo expressa de punicdo a qualquer
discriminacao atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais, ao
racismo, tortura, trafico de drogas, terrorismo, crimes hediondos, agao de
grupos armados. O art. 7°, X, da Constituicao impode ao legislador, em
mora desde 1988, que tipifique a retencao dolosa do saldrio dos
trabalhadores. O art. 225, § 3%, da Constitui¢ao determina a tipificagao de
condutas lesivas ao meio ambiente.

Esta Suprema Corte, por mais de uma vez, invocou o
principio da protecao deficiente para declarar a inconstitucionalidade de
normas que, de alguma forma, embaracavam a protecao penal a
interesses fundamentais previstos na Constituigao.

Recentemente, no julgamento do Habeas Corpus 123.971,
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Relator Min. Teori Zavascki, teve lugar o principio da protecao penal
deficiente para afastar a aplicagdo do art. 225 do Coédigo Penal, na sua
redagao origindria, que condicionava a propositura de agao penal contra o
autor de crime de estupro praticado contra crianca ou adolescente a
iniciativa de seu representante legal.

Pioneiramente, o eminente Ministro Gilmar Mendes, no
julgamento do RE 418.376/MS, em voto vista fundado na doutrina de
Lénio Streck e Ingo Sarlet, assentou que “A proibicio de protegio insuficiente
adquire importdncia na aplicagdo dos direitos fundamentais de protegio, ou seja,
na perspectiva do dever de protecio, que se consubstancia naqueles casos em que
o Estado ndo pode abrir mdo da protecdo do direito penal para garantir a protecdo
de um direito fundamental”. Registro que nao ha desconhecimento de
posicionamentos tedricos e praticos em sentido diverso sobre a matéria
aqui vertida, inclusive da ilustre doutrina citada e o faco por lealdade ao
dissenso e ao reconhecimento da relevancia do procedimento
argumentativo dialogico.

Nao se olvide, ademais, que a Republica Federativa do
Brasil tem sido questionada em organismos internacionais de tutela dos
direitos humanos em razao da ineficiéncia do seu sistema de protecao
penal a direitos humanos basicos.

O caso mais notdrio, julgado pela Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, em 04 de abril de 2001, teve como
autora Maria da Penha Fernandes, vitima de tentativas de homicidio por
parte de seu marido, que tentou eletrocuta-la, no apice de uma série de
agressoes sofridas durante toda sua vida matrimonial. O Ministério
Publico ofereceu dentncia contra o agressor em 28.09.1984, porém
passados dezessete anos da data dos fatos, sem que o Poder Judicidrio
brasileiro tivesse proferido uma sentenca definitiva sobre o caso que se
aproximava da prescri¢ao, a Comissao condenou o Brasil, por reconhecer
a ineficiéncia da protecdo penal a vitima, a uma série de medidas que
resultaram, por exemplo, na hoje conhecida Lei n® 11.340/2006 (Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, Caso 12.051, Relatorio 54/01, Maria
da Penha Maia Fernandes v. Brasil, 2001, disponivel em
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https://cidh.oas.org/annualrep/2000port/12051. htmhttps://cidh.oas.org/an

nualrep/2000port/12051.htmhttps://cidh.oas.org/anhttps://cidh.oas.org/an
nualrep/2000port/12051.htmhttps://cidh.oas.org/annualrep/2000port/1205
1L.htmhttps://cidh.oas.org/anhttps://cidh.oas.org/annualrep/2000port/1205
1.htmhttps://cidh.oas.org/annualrep/2000port/12051.htmhttps://cidh.ocas.o
rg/anhttps://cidh.oas.org/annualrep/2000port/12051.htmhttps://cidh.oas.o
rg/annualrep/2000port/12051.htmhttps://cidh.oas.org/annualrep/2000port
12051.htmhttps://cidh.oas.org/annualrep/2000port/12051.htmhttps://cidh.
oas.org/anhttps://cidh.oas.org/annualrep/2000port/12051.htmhttps://cidh.
oas.org/annualrep/2000port/12051.htmhttps://cidh.oas.org/annualrep/200

Oport/12051.htmhttps://cidh.oas.org/annualrep/2000port/12051.htmhttps:

[cidh.oas.org/annualrep/2000port/12051.htmhttps://cidh.oas.org/annualre
p/2000port/12051.htmhttps://cidh.oas.org/anhttps://cidh.oas.org/annualre
p/2000port/12051. htmhttps://cidh.oas.org/annualrep/2000port/12051.htmh
ttps://cidh.oas.org/annualrep/2000port/12051.htmhttps://cidh.oas.org/ann
ualrep/2000port/12051.htm, acesso em 06.09.2016).

H4 ainda, dentre outros exemplos dignos de nota, o caso

Sétimo Garibaldi versus Brasil, julgado pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos em 23 de setembro de 2009. A Corte condenou o Brasil
por reconhecer a inefetividade do Estado brasileiro em oferecer uma
resposta para a morte de Sétimo Garibaldi, ocorrida em 27 de novembro
de 1998, no Municipio de Queréncia do Norte no Estado do Parand, onde
foi vitimado. Considerou a Corte que ha direito de obter uma resposta
justa e efetiva sobre o acontecido (CORTE IDH. Caso Garibaldi vs. Brasil.
Exce¢Oes Preliminares, Mérito, Reparagao e Custas. Sentenca de 23 de
setembro de 2009. Série C n. 203, disponivel em http:

www.corteidh.or.cr/docs/casos articulos/seriec 202 esp.pdfhttp:
www.corteidh.or.cr/docs/casos articulos/seriec_202 esp.pdfhttp:
[[www.corteidh.or.cr/docs/casos [articulos/seriec 202 esp.pdfhttp:
www.corteidh.or.cr/docs/casos articulos/seriec 202 esp.pdfhttp:
[[www.corteidh.or.cr/docs/casos /articulos/seriec 202 esp.pdfhttp:
www.corteidh.or.cr/docs/casos articulos/seriec 202 esp.pdfhttp:
www.corteidh.or.cr/docs/casos articulos/seriec 202 esp.pdfhttp:
4
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www.corteidh.or.cr/docs/casos articulos/seriec 202 esp.pdfhttp:
[[www.corteidh.or.cr/docs/casos [articulos/seriec 202 esp.pdfhttp:
www.corteidh.or.cr/docs/casos articulos/seriec 202 esp.pdfhttp:
www.corteidh.or.cr/docs/casos articulos/seriec_202 esp.pdfhttp:
[[www.corteidh.or.cr/docs/casos [articulos/seriec 202 esp.pdfhttp:
www.corteidh.or.cr/docs/casos articulos/seriec 202 esp.pdfhttp:
[[www.corteidh.or.cr/docs/casos /articulos/seriec 202 esp.pdf, acesso em
06.09.2016).

A morosidade judicial em apresentar solugdes a casos
criminais que decorrem de intensa violagdao a direitos humanos levou a
condenacdo do Brasil, pela Corte Interamericana de Direitos Humanos,
em 04 de julho de 2006, no caso Ximenes Lopes versus Brasil. Damiao
Ximenes Lopes era deficiente mental e foi vitima de maus tratos em uma
casa de repouso no Municipio de Sobral/CE, os quais foram causa de sua
morte. Na condenacao, dentre outras razoes, a Corte considerou violados
os direitos e garantias judiciais a protecdo judicial em razdo da
ineficiéncia em investigar e punir os responsaveis pelos maus tratos e
obito da vitima. Considerou-se que apos 06 (seis) anos nao havia sequer
sentenga de primeiro grau. (CORTE IDH. 2006. Caso Ximenes Lopes vs .
Brasil. Série C. Sentenca de 04 de julho de 2006. Mérito, Reparagoes e
Custas. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/http://www.corteidh.or.cr/docs/caso
s/http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/http://www.corteidh.or.cr/docs/cas
os/http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/http://www.corteidh.or.cr/docs/c
asos/http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/http://www.corteidh.or.cr/docs
[casos/http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/http://www.corteidh.or.cr/do

cs/casos/http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/http://www.corteidh.or.cr/d
ocs/casos/http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/http://www.corteidh.or.cr
docs/casos/articulos/ seriec_149_por.pdf . Ultimo acesso em: 3 de outubro
de 2016).

A deficiéncia da protecdo penal a vitimas de violagOes
graves a direitos humanos foi decisiva na acusacdo que o Brasil sofreu
perante a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, no caso que
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ficou conhecido como o Caso dos Meninos Emasculados do Maranhao.
Entre 1991 e 2003, uma série de homicidios foi praticada no Maranhao
contra criangas de 8 a 15 anos. Apurou-se o total de 28 homicidios, tendo
a maioria dos corpos sido encontrada com as genitais mutiladas. O Brasil
firmou acordo reconhecendo a ineficiéncia da prote¢ao penal as vitimas,
assumindo uma série de compromissos em decorréncia disso. (Comissao
Interamericana de Direitos Humanos. 2006. Caso Meninos Emasculados
do Maranhao. Casos 12.426 e 12.427 contra a Republica Federativa do
Brasil. Solucao amistosa de 15 de marco de 2006. Disponivel em:
https://cidh.oas.org/annualrep/2006port/https://cidh.oas.org/annualrep/20
06port/https://cidh.oas.org/annualrep/2006port/https://cidh.cas.org/annu

alrep/2006port/https://cidh.oas.org/annualrep/2006port/https://cidh.oas.or
g/annualrep/2006port/https://cidh.oas.org/annualrep/2006port/https://cid
h.oas.org/annualrep/2006port/https://cidh.oas.org/annualrep/2006port/htt
ps://cidh.oas.org/annualrep/2006port/https://cidh.oas.org/annualrep/2006

ort/https://cidh.oas.org/annualrep/2006port/https://cidh.oas.org/annualr
ep/2006port/https://cidh.oas.org/annualrep/2006port/BRSA12426P0. doc.
Ultimo acesso em: 3 de outubro de 2016).

Digo isso, Senhora Presidente, para rechacar a pecha de
que esta Suprema Corte, em 17 de fevereiro proximo passado, ao julgar o
Habeas Corpus 126.292/SP, sucumbiu aos anseios de uma criticavel
“sociedade punitivista”, comprimindo direitos humanos num “ambiente
de histeria”.

A busca pela racionalidade do sistema penal passa pela
compreensao dos direitos humanos também sob uma outra perspectiva,
ou seja, pela perspectiva segundo a qual, como tem entendido esta
Suprema Corte, ao acatar o principio da proibi¢ao de protecao deficiente,
e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, desde o julgamento do
caso Velasquez Rodriguez versus Honduras, que as condutas violadoras
de direitos humanos devem ser investigadas e punidas, evitando-se a
reincidéncia.

Afinal, como bem se colhe da obra de Antonio Escrivao
Filho e José Geraldo de Sousa Junior, “na medida em que os direitos humanos

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 12086754.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 32 de 250

ADC 44 MC / DF

sejam compreendidos como produtos dos processos sociais de lutas por dignidade,
identifica-se no conceito de exigibilidade uma condi¢io de duplo efeitos essencial
para os direitos humanos: de um lado, a delegacio de legitimidade politica e
juridica para a sociedade exigir a efetivacdo de seus direitos, e de outro, a nogio
imperativa de respeito e promogdo ativa e continua destes direitos por parte do
Estado (GEDIEL, GORSDORE, ESCRIVAO FILHO et. all, 2012)” (Para um
debate tedrico-conceitual e politico sobre os direitos humanos. Belo
Horizonte : De Placido. 2016, p. 64)

Outra questao, Senhora Presidente, que se me afigura
importante destacar, é que, ao contrario do que se aventou da tribuna e
em memoriais, creio nao ter tido este Supremo Tribunal Federal em conta,
em 17 de fevereiro proximo passado, ao julgar o Habeas Corpus 126.292/SP,
as preocupagoes legitimas da sociedade com a baixa eficacia do sistema
punitivo quanto a denominada criminalidade do “colarinho branco”.

Essas nao foram e nado sao a esséncia desse entendimento.
Estou convicto que o enfrentamento do crime, qualquer que seja, se faz
dentro das balizas constitucionais. Cabe ao Poder Judicidrio assegurar
que os Orgaos de persecucgao se comportem de acordo com a Constituigao
e as leis. Abuso de poder, especialmente do Poder Judicidrio, cumpre
coibir onde e quando houver.

Digo isso porque nado soa adequada a decisao desta Corte
que valha apenas para uma determinada modalidade de crime, como se
chega a sugerir.

A interpretacdo do principio da presungao de inocéncia
deve ser uniforme a todos os cidadaos, qualquer que tenha sido o crime
que cometeram ou estejam sendo acusados de cometer.

Importante destacar que a decisao de reverter a
compreensao adotada em 2009 ja vinha se prenunciando antes mesmo de
qualquer situagao decorrente dos acontecimentos mais recentes ligados a
corrupgao e lavagem de dinheiro.

Exemplo disso é o conteudo da entrevista do eminente
Ministro Gilmar Mendes a Folha de Sao Paulo, em 27 de junho de 2013,
quando Sua Exceléncia afastou a necessidade de uma PEC para a
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alteracao do entendimento desta Corte, bem como antecipou que, em sua
opinido, era necessaria uma modifica¢gdo no entendimento para assentar a
possibilidade de prisdao a partir do julgamento em segunda instancia.
Naquela oportunidade, assim se manifestou o Ministro: “Podemos tanto
dizer que a partir do 2° grau jd pode ocorrer a prisdo se o juiz assim avaliat, se 0
Tribunal assim avaliar. Vamos estar consoantes com todas as declaracoes de
direito, inclusive com a Convengdo Interamericana de Direitos. Portanto, ndo
acredito que haja aqui tantos problemas Mas ndo é necessario fazer uma
emenda constitucional para.. Ndo. Ndo é necessirio fazer uma emenda.
(http://www1.folha.uol.com.br/poder/poderepolitica/2013/07/1303523htt

://[wwwl1.folha.uol.com.br/poder/poderepolitica/2013/07/1303523http://w
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oder/poderepolitica/2013/07/1303523http://www].folha.uol.com.br/poder

oderepolitica/2013/07/1303523http://www1.folha.uol.com.br/poder/pod
erepolitica/2013/07/1303523http://www1.folha.uol.com.br/poder/poderep
olitica/2013/07/1303523http://www1.folha.uol.com.br/poder/poderepolitic

a/2013/07/1303523http://www]l.folha.uol.com.br/poder/poderepolitica/201
3/07/1303523http://wwwl.folha.uol.com.br/poder/poderepolitica/2013/07
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uol.shtmlleia-a-transcricao-da-entrevista-de-gilmar-mendes-a-folha-e-ao-

uol.shtmlleia-a-transcricao-da-entrevista-de-gilmar-mendes-a-folha-e-ao-

uol.shtmlleia-a-transcricao-da-entrevista-de-gilmar-mendes-a-folha-e-ao-

uol.shtml. Ultimo acesso: 03/10/2016).

Sua Exceléncia, em artigo doutrinario, igualmente
defendeu a tese segundo a qual “os recursos extraordindrios tém sua
fundamentagio vinculada a questoes federais (recurso especial) e constitucionais
(recurso extraordindrio) e, por forca da lei (art. 673 do CPP) e mesmo da
tradicdo, ndo tém efeito suspensivo. A andlise das questoes federais e
constitucionais em recursos extraordindrios, ainda que decorra da provocagio da
parte recorrente, serve preponderantemente ndo ao interesse do postulante, mas
ao interesse coletivo no desenvolvimento e aperfeicoamento da jurisprudéncia.
(...) Nesse estdgio, é compativel com a presuncio de nio culpabilidade determinar
o cumprimento das penas, ainda que pendentes recursos”. (MENDES, Gilmar
Ferreira. A presuncdo de nao culpabilidade. In Marco Aurélio Mello -
Ciéncia. Ribeirdao Preto : Migalhas, 2015, pp. 39-40).

Esta Suprema Corte retomou um entendimento que
vigorou desde a promulgacao da Constituicado em 1988 até 2009, por
quase vinte e um anos portanto, segundo o qual o efeito meramente
devolutivo dos recursos especial e extraordindrio nao colide com o
principio constitucional da presuncdo de inocéncia, previsto no artigo 5,
inciso LVII, da Constituicao Federal. Como se vé€, vinte e um dos vinte e
oito anos registrou essa compreensao. Foram mais de duas décadas e sob
a égide da CRFB, tempo no qual as portas do STF, para proteger a
liberdade, jamais se fecharam por esse motivo. E ao fazé-lo em fevereiro
ultimo apreciou processo pautado pela Presidéncia do Tribunal no
ambito de seus regulares afazeres.

Sendo assim, Senhora Presidente, peco vénia ao eminente
Relator para, uma vez mais, reafirmar o voto que proferi em 17 de
fevereiro proximo passado, quando esta Corte, ao julgar o Habeas Corpus
126.292/SP, assentou a tese segundo a qual “A execugdo proviséria de acérdio
penal condenatorio proferido em grau de apelagio, ainda que sujeito a recurso

especial ou extraordindrio, ndo compromete o principio constitucional da
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presungdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5° inciso LVII da Constituicio
Federal.”.

Nessa linha, reitero in totum o voto que proferi naquela
assentada, consignando que nao considero a decisao proferida por este
egrégio Plendrio contrastante com o texto do art. 283 do Cédigo de
Processo Penal.

Com a devida vénia de quem eventualmente conceba de
forma diversa, considero haver um agigantamento dos afazeres deste
Supremo Tribunal Federal que decorre da prdpria forma como esta Corte
interpreta determinadas regras constitucionais. Nao fago aqui apologia
daquilo que se costuma denominar de jurisprudéncia defensiva. Quero,
todavia, dizer que, dentro daquele espaco que a Constitui¢cao outorga ao
intérprete uma margem de conformagao que nao extrapola os limites da
moldura textual, as melhores alternativas hermenéuticas quicd sdao, em
principio, as que conduzem a reservar a esta Suprema Corte
primordialmente a tutela da ordem juridica constitucional, em detrimento
de uma inalcancavel missao de solver casos concretos.

Por essa razao, interpreto a regra do art. 5%, LVII, da
Constituicao da Republica, segundo a qual “ninguém serd considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria”, entendendo
necessario concebé-la em conexao a outros principios e regras
constitucionais que, levados em consideracdo com igual énfase, nao
permitem a conclusao segundo a qual apenas apOs esgotadas as
instancias extraordinarias é que se pode iniciar a execu¢ao da pena
privativa de liberdade.

Quando do julgamento do HC 126.292/SP, ainda estava em
vigor o art. 27, § 2% da Lei 8.038/90, segundo o qual “o0s recursos
extraordindrio e especial serdo recebidos no efeito devolutivo”. A essa regra
somava-se aquela do art. 637 do CPP segundo a qual “o recurso
extraordindrio ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os
autos do traslado, os originais baixardo a primeira instdncia, para a execu¢io da
sentenga”.

Com a revogacao expressa do artigo 27, § 2% da Lei
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8.038/90, apds a entrada em vigor do novo Codigo de Processo Civil, as
regras desse diploma passaram a regulamentar os recursos especial e
extraordindrio também no ambito do processo penal, em razao do que
dispde o art. 3° do CPP. Sendo assim, daquilo que se depreende do art.
995 c/c o art. 1.029, § 5%, ambos do CPC, permanece sendo excepcional a
possibilidade de atribuicao de efeito suspensivo aos recursos especial e
extraordinario na seara criminal.

A regra geral continua a ser o recebimento desses recursos
excepcionais no efeito meramente devolutivo. E é evidente que tal
possibilidade de persiste especialmente para atribuir-se efeito suspensivo
diante de teratologia ou abuso de poder.

Como se sabe, as decisdes jurisdicionais nao impugnaveis
por recursos dotados de efeito suspensivo possuem eficacia imediata.

Essa a razao pela qual, apds esgotadas as instancias
ordindrias, a condenagao criminal podera provisoriamente surtir o
imediato efeito do encarceramento, uma vez que o acesso as instancias
extraordinarias se dd4 por meio de recursos que sdao ordinariamente
dotados de efeito meramente devolutivo.

A regra do art. 283 do CPP, com sua atual redacao, com a
devida vénia de quem entende de outra forma, nao conduz a resultado
diverso.

Referido artigo dispde que “ninguém poderd ser preso sendo
em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria
competente, em decorréncia de sentenca condenatoria transitada em julgado ou,
no curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo tempordria ou
prisdo preventiva”.

Essa redagao foi dada pela Lei 12.403/2011, a qual alterou
dispositivos “relativos a prisdo processual, fianca, liberdade provisdria, demais
medidas cautelares”.

Nao depreendo da regra acima transcrita, a vedagao a toda
e qualquer prisao exceto aquelas ali expressamente previstas. Tem-se
sustentado que, a excecdo da prisao em flagrante, prisdao temporaria,
prisao preventiva e prisao decorrente de sentenca condenatoria transitada
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em julgado, todas as demais formas de prisdo restaram revogadas pela
norma do referido art. 283 do CPP, tendo em vista o critério temporal de
solucao de antinomias previsto no art. 2%, § 1%, da Lei 4.657/1942 (Lei de
Introdugao as Normas do Direito Brasileiro).

Inicialmente, consigno que nao depreendo entre a regra do
art. 283 do CPP e a regra que dispOe ser apenas devolutivo o efeito dos
recursos excepcionais (art. 637 do CPP c/c a dos arts. 995 e 1.029, § 5°,
ambos do CPC) antinomia que desafie solugao pelo critério temporal.

Se assim o fosse, a conclusao seria, hoje, singelamente, pela
prevaléncia da regra que dispde ser mesmo meramente devolutivo o
efeito dos recursos ao Superior Tribunal de Justica e ao Supremo Tribunal
Federal, haja vista que os arts. 995 e 1.029, § 5%, ambos do CPC, tém
vigéncia posterior a regra do art. 283 do CPP.

Impende relembrar, ao contrario, o disposto no art. 2°, § 2°,
da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (Lei 4.657/1942),
segundo o qual regra posterior que dispde sobre questao especial nao
revoga as disposi¢Oes especiais ja existentes. Em outras palavras, nao ha
verdadeira antinomia entre o que dispoe o art. 283 do CPP e a regra que
confere eficacia imediata aos acordaos proferidos por Tribunais de
Apelacao.

Nao é adequada a interpretacao segundo a qual o art. 283
do CPP varreu do mundo juridico toda forma de prisdao que nao aquelas
ali expressamente previstas, quais sejam, a prisao em flagrante, a prisao
temporaria, a prisao preventiva e prisao decorrente de sentenga
condenatoria transitada em julgado.

E indisputavel que as demais prisdes reguladas por outros
ramos do direito, como € o caso da prisdao civil por inadimplemento
voluntario e inescusavel de pensao alimenticia e a prisao administrativa
decorrente de transgressao militar, permanecem com = suas
regulamentagOes intactas, a despeito da posterior entrada em vigor do
disposto no art. 283 do CPP.

Vale dizer, fosse correta a afirmagao segundo a qual depois
da entrada em vigor da regra do art. 283 do CPP, toda e qualquer
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modalidade de prisao ndo contemplada expressamente no referido
dispositivo estaria revogada, ter-se-ia de admitir que as demais
modalidades de prisao civil e administrativa teriam sido igualmente
extintas.

Ainda que se possa objetar ter o art. 283 do CPP tratado
exclusivamente do fendbmeno da prisao penal e processual penal, nao
haveria a propalada incompatibilidade entre a regra do art. 283 do CPP e
aquela que atribui efeito meramente devolutivo aos recursos
excepcionais.

Como dito, houvesse incompatibilidade a ser sanada pelo
critério temporal (segundo o qual regra posterior revoga regra anterior
com ela incompativel), prevaleceria a regra do efeito meramente
devolutivo dos recursos especial e extraordindrio, dada a vigéncia
posterior dos arts. 995 e 1.029, § 5%, ambos do CPC.

Da forma como concebo referidas normas, no que diz
respeito a condenacao, o disposto no art. 283 do CPP impde, como regra,
o transito em julgado do titulo judicial. Vale dizer, sentengas de Juizos de
primeiro grau, acérdaos nao unanimes (ainda passiveis de impugnacao
por meio dos embargos infringentes) de Tribunais locais, como regra, nao
podem produzir seus efeitos antes do transito em julgado, ou seja, antes
de decorridos os prazos preclusivos.

Nessa linha, recentemente, neguei seguimento
monocraticamente a Reclamagao 23.535, por meio da qual o Ministério
Publico pretendia efeito imediato a condenag¢do nao unanime proferida
por Tribunal local, dentre outras razdes, porque em tais casos ainda é
cabivel o recurso de embargos infringentes, dotado de efeito suspensivo.
Eis ai exemplo de limite.

A disposicao geral que exige o transito em julgado da
condenacgao para producao de efeitos nao é incompativel com a especial
regra que confere efeito imediato aos acordaos somente atacaveis pela via
dos recursos excepcionais, 0os quais nao sao ordinariamente dotados de
efeito suspensivo.

A excepcionalidade do efeito suspensivo a ser conferido
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aos recursos extraordinario e especial, como assentado por esta Suprema
Corte quando do julgamento do HC 126.292/SP, nao é incompativel com a
regra do art. 5% LVII, da Constitui¢ao da Republica.

Ao contrario, prevaleceu o entendimento segundo o qual
as Cortes Superiores foi conferida competéncia recursal pela Constituicao
da Republica visando a tutelar o direito objetivo. Sendo assim, a
atribuicao de efeitos ordinariamente devolutivos a esses recursos, que sao
excepcionais até pela denominacdo que lhes emprega a Constituicao
(especial e extraordindrio), estd em absoluta conformidade com o sistema
constitucional visto como um todo.

Nesse aspecto, repiso o0 que assentei naquela
oportunidade, quando considerei que o acesso via recurso ao Supremo
Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica se da em carater de
excepcionalidade. A prépria defini¢ao constitucional da quantidade de
magistrados com assento nessas Cortes repele qualquer interpretacao que
queria delas fazer instancias revisoras universais, o que vai de encontro a
pretensdo sucessiva de firmar o ST] como locus de inicio da execugao da
pena. Nao se pode nem deve, contudo, relegar a segundo plano a
possibilidade do STF e do STJ, em suas respectivas searas, e na forma
devida, atribuirem também efeito suspensivo ao recurso cabivel
interposto.

A finalidade que a Constitui¢ao persegue nao é outorgar
uma terceira ou quarta chance para a revisio de um pronunciamento
jurisdicional com o qual o sucumbente nao se conforma e considera
injusto.

O acesso individual as instancias extraordindrias visa a
propiciar a esta Suprema Corte e ao Superior Tribunal de Justica exercer
seus papéis de estabilizadores, uniformizadores e pacificadores da
interpretagao das normas constitucionais e do direito infraconstitucional.

Tanto é assim que o art. 102, §3°, da Constituicao Federal,
exige demonstracdo de repercussao geral das questdes constitucionais
debatidas no recurso extraordindrio. Ou seja, ao recorrente cabe

demonstrar que, no julgamento de seu caso concreto, malferiu-se um
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preceito constitucional e que ha, necessariamente, a transcendéncia e
relevancia da tese juridica a ser afirmada pelo Supremo Tribunal Federal.

A propria Constituicao é que al¢a o Supremo Tribunal
Federal primordialmente a servigo da ordem juridica constitucional e
igualmente eleva o Superior Tribunal de Justica primordialmente a
servi¢o da ordem juridica. Isso resta claro do texto do art. 105, III, da CF,
quando se observa as hipoteses de cabimento do recurso especial, todas
direta ou indiretamente vinculadas a tutela da ordem juridica
infraconstitucional.

Nem mesmo o excessivo apego a literalidade da regra do
art. 5%, LVII, da Constituicio da Republica, a qual, nessa concepgao,
imporia sempre o “trdnsito em julgado”, seria capaz de conduzir a solugao
diversa.

A opcao legislativa de dar eficdcia a sentenca condenatdria
tao logo confirmada em segundo grau de jurisdi¢ao, e ndo mais sujeita a
recurso com efeito suspensivo, estd consentanea com a razao
constitucional da prépria existéncia dos recursos as instancias
extraordindrias.

Se pudéssemos dar a regra do art. 5% LVII, da CF, carater
absoluto, terifamos de admitir, no limite, que a execugao da pena privativa
de liberdade sé poderia operar-se quando o réu se conformasse com sua
sorte e deixasse de opor novos embargos declaratorios.

Saltam aos olhos, portanto, os limites e as possibilidades
que se podem dar a dic¢do do art. 59, LVII, da Constitui¢ao da Republica,
ao mencionar “trinsito em julgado”.

Do contrdrio, estar-se-ia a admitir que a Constituicao
erigiu em carater absoluto uma presuncao de inépcia das instancias
ordindrias. Afinal, se a presun¢ao de inocéncia ndo cede nem mesmo
depois de um Juizo monocratico ter afirmado a culpa de um acusado,
apos devido processo legal, com a subsequente confirmagao por parte de
experientes julgadores de segundo grau, soberanos na avaliacao dos fatos
e integrantes de instancia a qual nao se opdem limites a devolutividade
recursal, reflexamente estariamos a afirmar que a Constituicao erigiu uma
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presuncao absoluta de desconfianca as decisOes provenientes das
instancias ordindrias.

Nao desconsidero, embora em homenagem a grande
maioria da magistratura brasileira deva ressaltar que isto é excepcional, a
existéncia de teratoldgicas decisdes jurisdicionais, mesmo em segundo
grau de jurisdicao.

Aqui abro um paréntese para homenagear o empenho dos
amici curige que vém a tribuna sustentar uma preocupacao que € de todos.

Recebi memoriais, com numeros e dados estatisticos,
apontando uma taxa de sucesso consideravel, especialmente por parte
das Defensorias Publicas da Uniao, do Estado de Sao Paulo e do Estado
do Rio de Janeiro, perante os Tribunais Superiores.

A despeito de maiores explicacdes sobre a metodologia
aplicada na obtencao dos dados, considero-os importantes, mas nao
posso deixar de expressar algumas observacoes e duvidas a respeito
deles, principalmente porque elencados sem maiores detalhamentos
naquilo que poderia ser til ao julgamento da presente causa.

Por exemplo, observo, sobre dados apresentados nas
iniciais, fundados em pesquisas da Fundacao Gettlio Vargas — FGV, que
essa mesma instituicao, a respeito de previsOes catastroficas sobre futura
superpopulacao carcerdria que adviria com a aplicagdo do entendimento
que ora agasalho, afirmou:

“As criticas que seguiram a mudanga jurisprudencial

decidida pelo plendrio do Supremo frequentemente aludiram a

um caos no sistema prisional resultando dos novos mandados

de prisdao a serem expedidos. Segundo o ultimo Levantamento

Nacional de Informagdes Penitencidrias produzido pelo

Ministério da Justica, existem atualmente 622.202 presos no

pais. A expedi¢do de mandado de prisao de réus condenados

em segunda instancia a pena igual ou maior a 8 anos e com
recurso tramitando no STF e STJ significaria um aumento de

0,6% no namero de apenados no sistema prisional. Longe,

portanto, de previsoes catastroficas propaladas pelos criticos do

novo entendimento do Supremo sobre a execugao da pena apds
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condenacdo em segunda instancia”. (HARTMANN, Ivar
Alberto e KELLER, Clara Iglesias e VASCONCELOS,
Guilherme Guimaraes e NUNES, José Luiz e CARNEIRO,
Leticia e CHAVES, Luciano e BARRETO, Matheus e CHADA,
Daniel Magalhies e ARAUJO, Felipe e CORREIA JR, Fernando.
O Impacto No Sistema Prisional Brasileiro Da Mudanga De
Entendimento Do Supremo Tribunal Federal Sobre Execugio Da Pena
Antes Do Trinsito em Julgado no HC 126.292/SP - Um Estudo
Empirico Quantitativo. Disponivel em SSRN:
http://ssrn.com/abstract=2831802http://ssrn.com/abstract=28318
02http://ssrn.com/abstract=2831802http://ssrn.com/abstract=283
1802http://ssrn.com/abstract=2831802http://ssrn.com/abstract=2
831802http://ssrn.com/abstract=2831802http://ssrn.com/abstract
=2831802http://ssrn.com/abstract=2831802http://ssrn.com/abstra
ct=2831802http://ssrn.com/abstract=2831802http://ssrn.com/abst
ract=2831802http://ssrn.com/abstract=2831802http://ssrn.com/ab
stract=2831802, acesso em 06.09.2016).

Tomo ainda, por exemplo, os dados da Defensoria Publica
do Estado do Rio de Janeiro. Informa que analisou 1.476 processos nos
quais foi requerente junto ao Superior Tribunal de Justica entre marco e
dezembro de 2015.

Desses apenas 896 requeriam a absolvi¢ao, redugao da
pena ou atenuacdo do regime, j4 que os demais se referem a execugao
criminal, prisdes provisdrias e nulidades processuais.

Dos 896 feitos, 42%, ou seja 377, eram recursos especiais ou
agravos em recursos especiais, ja que os demais eram habeas corpus.

Note-se que a decisao deste colegiado nao altera a forma
como usualmente se tem enfrentado o habeas corpus.

Dentre os 377 recursos ao STJ, segundo o memorial, 41%
ou seja, 155 resultaram em solucao favordvel no que diz respeito a
libertacao dos representados.

H4, sem duvida, percentual, dentre os 155 casos
favoraveis, decorrente de concessao de habeas corpus de oficio. Na medida

em que, quando o Tribunal Superior concede ordem de oficio, nao
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conhece ou julga improcedente o recurso, isso significa dizer que o
instrumento manejado nao foi o responsavel direto pelo sucesso, que
poderia ter sido obtido com o habeas corpus.

Ainda assim, Senhora Presidente, percebe-se que de todo o
universo de assistidos pela Defensoria Publica do Rio de Janeiro, em
numeros absolutos, 155 tiveram sua situacdo de injustica revertida num
Tribunal Superior.

E mesmo sagrado o direito de liberdade dos cidadaos.

E um dado, ainda que potencializado pelo discurso
estatistico, importante, que deveria ser e deve ser objeto da preocupacao
desta Suprema Corte, ainda que fosse um tnico individuo vitima da
injustica.

Reconheco que ha uma certa recalcitrancia por parte de
alguns Tribunais de Apelagdo em seguir entendimentos pacificados no
ambito das Cortes Superiores.

Entretanto, a solu¢do proposta, de retornar ao
entendimento anterior, que conferia efeito paralisante a absolutamente
todas decisoes colegiadas de segunda instancia, transformando as Cortes
Superiores em terceiro e quarto graus de jurisdicdo, nao é a solucdo
adequada e ndo se coaduna, ao meu ver, com as competéncias atribuidas
pela Constituigao as Cortes Superiores.

Quicd devamos aprofundar os mecanismos de conferir
efeito vinculante as decisOes pacificas das Cortes Superiores, o que ¢é
consentaneo com o papel uniformizador do Direito a elas atribuido pela
Constituigao.

Ainda assim, para sanar as situagOes de teratologia, como
se sabe, ha instrumentos processuais eficazes, tais como as medidas
cautelares para conferir efeito suspensivo a recursos especiais e
extraordinarios, bem como o habeas corpus, que a despeito de
interpretacdio mais restritiva sobre seu cabimento, em casos de
teratologia, é concedido de oficio por esta Suprema Corte.

Como dito, o art. 283 do CPP, em regra, exige o transito em
julgado para a eficacia dos provimentos jurisdicionais condenatorios em

18

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 12086754.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 44 de 250

ADC 44 MC / DF

geral. As regras dos arts. 637 do CPP c/c a dos arts. 995 e 1.029, § 59,
ambos do CPC, ao atribuir efeito meramente devolutivo aos recursos
extraordindrio e especial, excepcionam a regra geral do art. 283 do CPP,
permitindo o inicio da execug¢do quando o provimento condenatorio for
proferido por Tribunal de Apelagao.

A afirmacao da vigéncia e constitucionalidade do art. 283
do CPP, portanto, na minha Otica, em nada macula a conclusao a que
chegou esta Suprema Corte quando do julgamento do HC 126.292/SP,
razdo pela qual mantenho meu entendimento naquele julgamento
exposto.

Da mesma forma, nao assiste razao ao argumento de
irretroatividade do entendimento jurisprudencial prejudicial.

A irretroatividade figura como matéria atrelada a aplicacao
da lei no tempo, ato normativo idoneo a inovar a ordem juridica. Nao se
nota, na espécie, sucessao de leis, de modo que a ofensa constitucional
nao se perfaz, descabendo atribuir ultratividade a atos interpretativos
que, bem por isso, nao se confundem com produgOes normativas
submetidas ao Principio da Legalidade.

Assim, nao reconheco aplicabilidade dos preceitos
constitucionais que regem a incidéncia benéfica retroativa da norma
penal ao acusado e a irretroatividade da regra mais grave ao acusado (art.
5¢, XL, da CRFB) aos precedentes jurisprudenciais.

Entendo que tais regras se aplicam apenas as leis penais,

mas nao a jurisprudéncia. Nesse sentido:

L. Jurisprudéncia: inaplicabilidade as suas altera¢des do
principio da irretroatividade penal: validade da condenacao de
ex-prefeito, denunciado por peculato, pelo crime do art. 1% I, do
D1201/67, conforme a jurisprudéncia atual do STF (HC 70.671).

II. Exame de corpo de delito: substantivada a imputagao
do desvio de recursos publicos na contratagio e parcial
pagamento de obras superfaturadas, a realidade desse
superfaturamento integrava o corpo de delito e, por
conseguinte, deveria ter sido objeto de exame pericial por dois
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expertos oficiais (CPrPen., art. 159, cf. L. 8.862/94): nao pode,
contudo, a defesa alegar anulidade da pericia feita por perito
unico e nao integrante da instituicdo oficial de criminalistica, se,
ciente de sua designacdo, sem protesto, ofereceu quesitos e
discutiu as conclusoes do laudo: dever de lealdade consagrado
no art. 565 CPrPenal.(HC 75793, Relator(a): Min. SEPULVEDA
PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 31/03/1998, DJ 08-05-
1998 PP-00003 EMENT VOL-01909-01 PP-00184)

Nao desconheco, igualmente, entendimentos doutrindrios
que, fundados no principio da seguranca juridica, sustentam que os
entendimentos jurisprudenciais consolidados em favor do réu, quando
alterados, devem ter vigéncia meramente prospectiva.

Entretanto, tais posicionamentos visam a assegurar que a
pratica de uma determinada conduta, considerada na data do fato pela
jurisprudéncia majoritaria como atipica, possa ser objeto de puni¢do por
parte do Estado, em razao de uma guinada in pejus do entendimento
jurisprudencial consolidado no momento em que o ato foi praticado.

Nessas situacOes, faz sentido afirmar a impossibilidade de
retroatividade in pejus das alteragdes jurisprudenciais. Afinal, o cidadao
quando pratica uma conduta, pode nutrir em sua consciéncia a ideia de
que ela ndo é criminosa em razdo de esse ser o entendimento dominante
nos tribunais. Tanto é assim que se sustenta a irretroatividade da
jurisprudéncia nesses casos, com fundamento na existéncia de erro de
proibigao, a luz do art. 21 do Cdédigo Penal.

Nessa direcao, cito Eugenio Raul Zaffaroni, Nilo Batista,
Alejandro Alagia e Alejandro Slokar:

“Quando uma ac¢do, que até certo momento era
considerada licita, passa a ser tratada como ilicita em razao de
um novo critério interpretativo, ela nao pode ser imputada ao
agente, porque isso equivaleria a pretender que os cidadaos
devessem abster-se nao apenas daquilo que a jurisprudéncia
considera legalmente proibido mas também daquilo passivel
de vir a ser julgado proibido (ou seja, do “proibivel”) em
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virtude de possiveis e inovadores critérios interpretativos. Nao
se trata de uma questao de legalidade nem de tipicidade, mas

sim de culpabilidade, que deve ser apresentada como erro de
proibicdo invencivel.” (Direito Penal Brasileiro: primeiro

volume - Teoria Geral do Direito Penal — Rio de Janeiro:
Revan. 2003, p. 223, grifei)

Todavia, o que se tem no caso concreto € situagao diversa.
Aqui, se esta a cogitar da impossibilidade de retroatividade do
entendimento jurisprudencial que alterou o marco do inicio da execugao
penal.

Pode-se sustentar validamente que alguém tem o direito
subjetivo de ndo ser punido por um fato praticado, se no momento em
que o pratica, o entendimento jurisprudencial é no sentido de que nao
configura crime.

Situacdo diversa é sustentar que alguém tem o direito
subjetivo de sd estar sujeito a eficicia de uma decisdao condenatoria a
partir de um determinado momento processual. Como a regra
constitucional do inciso LV, do art. 5% dita apenas que “a lei penal nio
retroagird, salvo para beneficiar o réu”, entendo que a extensao dela aos
entendimentos jurisprudenciais estaria permitida apenas as hipoteses em
que o entendimento jurisprudencial se refere a configuracao do fato como
ilicito, mas nao nas hipdteses como a presente.

No caso dos autos inexiste alteragdo no plano normativo-
penal do comportamento ideal guiado pelo ordenamento juridico, de
modo que a legalidade se mostra plenamente respeitada.

Ainda, a irretroatividade da lei penal é tema afeto a
normas que disciplinam uma relagao juridica material. Em classica obra,
asseverou Francisco de Assis Toledo:

“A Constituicao Federal, ao estabelecer o principio da
anterioridade da lei, em matéria penal, diz expressamente que
tal principio se aplica ao crime e a pena (art. 5°, XXXIX). O
Codigo Penal, nos art. 1°. e 2°., tem igualmente endereco certo
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ao “crime” e a “pena”. Nada impede, pois, tratamento
diferenciado em relacao as normas de processo e de execucao,
nao abrangidas pelos mencionados preceitos.” (Principios
basicos de direito penal - 5. ed. - Sao Paulo: Saraiva. 1994, p. 39,

grifei)

Na espécie, o debate cinge-se ao plano processual, sem
reflexo, direto, na existéncia ou intensidade do direito de punir, mas, tao
somente, no momento de punir.

Por essa mesma razao, nao depreendo contradi¢do entre a
relevante declaracao do estado de coisas inconstitucional do sistema
carcerario brasileiro (ADPF 347) com a decisdo deste Tribunal permitindo
o inicio da execugdo da pena apds esgotadas as instancias ordindrias.

A situacgao carceraria, qualquer que seja 0 momento em
que a punicdo deva se efetivar, ha de seguir os parametros daquela
decisao.

Com a devida vénia dos que pensam o contrario, o correto
reconhecimento de um estado de coisas inconstitucional do sistema
carcerario ndo pode ser o fundamento da interpretagao das regras penais
e processuais penais.

A correta compreensdo das normas penais e processuais
penais indicam a existéncia ou inexisténcia do poder-dever de o Estado
punir, ou, como no presente caso, 0 momento em que corretamente essa
punicao deva se iniciar.

Na ADPF 347, este Supremo Tribunal Federal, em nenhum
momento entabulou solu¢des para o sistema carcerdrio coartando as
hipoteses em que ao Estado é legitima a imposigao de sang¢des criminais.
Esta Suprema Corte tratou de reconhecer e impor ao Estado uma série de
obrigacdes que se afiguram necessdrias a humanizacdo do sistema
carcerario, ou seja, estabelecendo requisitos a serem observados para uma
puni¢ao consentanea com os predicados do Estado de Direito. Havia e
ainda hd um sistema carcerdario no Brasil em afronta aos direitos
humanos.

Reitero toda vénia ao e. Relator, reconhecendo do voto de
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Sua Exceléncia balizas de entendimento que suscita respeito e
reconhecimento. Nada obstante, outra se me afigura a solucdo a hipotese,
sem destoar da protecdao a liberdade, as garantias constitucionais e ao
principio da inocéncia.

Posto isso, voto por declarar a constitucionalidade do art.
283 do Codigo de Processo Penal, com interpretacdo conforme a
Constituicao, que afasta aquela conferida pelos autores nas iniciais dos
presentes feitos segundo a qual referida norma impediria o inicio da
execucao da pena tao logo esgotadas as instancias ordindrias, assentando
que é coerente com a Constituicdo o principiar de execugdo criminal
quando houver condena¢do confirmada em segundo grau, salvo
atribui¢do expressa de efeito suspensivo ao recurso cabivel.

De consequéncia, indefiro a cautelar requerida.
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05/10/2016 PLENARIO

MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE 44 DISTRITO FEDERAL

ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente,
volta a este Plendrio a discussao acerca do sentido e do alcance do
principio da presungao de inocéncia. Devo dizer que eu ouvi com grande
atencdo o voto do eminente Ministro Marco Aurélio, proferido em
algumas sessOes passadas, com a coeréncia, a densidade e a reflexao
critica que é propria das manifestagcdes de Sua Exceléncia. E ouvi, agora,
também um voto primoroso do eminente Ministro Luiz Edson Fachin,
que escutei também com prazer e proveito.

Eu vou juntar, Presidente, um voto escrito analitico, que dividi em
trés partes e do qual pretendo fazer um resumo aqui nesta sessao. A
primeira parte do meu voto, eu denominei "Contextualizando o Debate".
Gostaria de comecar assinalando alguns exemplos que demonstram que o
sistema penal brasileiro nao funciona. Alguns sao exemplos conhecidos,
mas com algumas facetas que eu gostaria de destacar.

Ha o caso, amplamente divulgado, do conhecido jornalista que
matou a sua namorada com um tiro pelas costas e, dez anos depois do
julgamento pelo Tribunal do Juri, ainda estava em liberdade,
frequentando, de certa forma, os mesmos ambientes que o pai da moga.
Eu resgatei uma declaracao do pai da moga, em que ele diz o seguinte:
“Um dia eu liguei para a casa dele - do autor do delito - e disse: “Vocé vai
morrer igual a um frango. Eu vou cortar seu pescogo.” E continua o pai da
vitima: “Eu sonhava em fazer justi¢ca por mim mesmo. Era sé pagar cinco
mil reais a um pistoleiro. Quem tirou essa ideia da minha cabega foram os
advogados”. Portanto, eu considero que o sistema que nds tinhamos,
Presidente, ndo era garantista, era um sistema grosseiramente injusto, que
remetia as pessoas a tentagao da justica privada, da vinganca privada, da
justica pelas proprias maos.
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Ha um segundo exemplo. Um conhecido empresario condenado por
um desvio de quase 170 milhdes, que frequentava regularmente os
ambientes, num carro de luxo, bebendo vinhos de alto custo e
distribuindo gorjetas fartas, passando a ideia de ser um homem vitorioso.
Isso porque, passados anos da sua condenagao - o episddio se deu em
1992 -, a decisado so transitou em julgado em 2016, depois de 34 recursos.
Desse modo, nés tinhamos um sistema que nao era garantista, mas um
sistema que fazia a sociedade acreditar que o crime compensa, porque as
pessoas se beneficiam dele e trafegam impunemente por longo periodo.

E apenas para mencionar, o terceiro exemplo dos muitos que cito no
meu voto: um suplente de deputado federal encomendou a morte da
titular do cargo a um pistoleiro, que foi além da conta e matou a
deputada, o marido e duas outras vitimas. Em seguida, ele assumiu o
mandato parlamentar no lugar da vitima e esteve em liberdade até o seu
julgamento. O fato foi em 1998; e o julgamento s ocorreu mais de 13 anos
depois, em 2012. Portanto, nds tinhamos um sistema de justica que nao
era garantista. Era um sistema de justica em qualquer tipo de barbarie,
qualquer tipo de comportamento primitivo, de alguma forma, beneficiava
o infrator.

Este ultimo caso, para fazer um paréntese, ainda remete a duas
reflexdes importantes. Primeiro, no caso de julgamento pelo Tribunal do
juri, como o juri é soberano, se houver condenagado, a meu ver, a execugao
da pena deve ser imediata. Segundo, a ideia de que se deva aguardar o
transito em julgado da decisao de prontncia faz com que passem cinco,
oito, dez anos até o julgamento pelo juri - fecho o paréntesis.

Portanto, Presidente, os casos de mau funcionamento da justica e de
frustracao do sentimento de justica que qualquer pessoa traz dentro de si
se multiplicam. No dia de fevereiro em que julgamos o habeas corpus da
relatoria do Ministro Teori, no qual se alterou a jurisprudéncia, estava na
pauta um habeas corpus da relatoria da Ministra Rosa Weber: homicidio
qualificado cometido em 1991. Em 2016, depois de todo tipo de recurso
que alguém possa imaginar, a decisdao ainda ndo havia transitado em
julgado, embora o réu tivesse sido condenado pelo Tribunal do Juri em
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1995. Punir em 2016 um crime cometido em 1991 nao atende a nenhuma
demanda de justica da sociedade brasileira.

Quem quiser ler essa historia, ndao nos numeros frios de um
processo, mas humanizada, hd uma matéria primorosa publicada na
Revista Epoca pelo jornalista Vinicius Gorczeski; e a gente verifica que,
quando vocé coloca nomes, sentimentos, inconformismos, o sistema
parece ainda pior do que verdadeiramente é.

Dessa forma, assento o meu voto sobre a primeira premissa de que o
sistema de justica brasileiro — como era — frustra, na maior medida
possivel, o sentimento de justica e o senso comum de qualquer pessoa
que tenha esses valores em conta.

Gostaria de dizer, ainda nesta primeira parte, que nao acho que, em
um pais com as circunstancias do Brasil, o Direito Penal deva ser
protagonista de coisa alguma, menos ainda com o excesso de tipifica¢oes
e com exacerbagao de penas. O direito penal deve ser moderado; sério,
mas moderado. Faz-se um pais é com educagdo de qualidade,
distribui¢ao de renda e debate publico democratico. Porém, eu gostaria
de destacar que, em qualquer sociedade civilizada, o bem e a ética
precisam de algum tipo de incentivo e o direito penal desempenha este
papel em alguma medida. Penso que, pelo fato de o direito penal no
Brasil ndo conseguir punir em nenhuma medida um determinado tipo de
criminalidade, isso funcionou como um incentivo amplo para uma
delinquéncia generalizada em setores diversos da sociedade brasileira.

Eu, como todos os meus Pares e como toda a sociedade brasileira,
vejo com desgosto e espanto que, em qualquer espaco da vida brasileira e
da administracao publica brasileira que se destampe, existem coisas
erradas, e muito erradas, acontecendo: nas licitacOes, nas contratacoes,
nas nomeagdes. E tudo isso em razao da absoluta falta de poder
dissuasério do direito penal, que ndao ameaga ninguém neste pais que
ganhe mais do que quatro salarios minimos.

Eu, aqui, penso, tal como o Ministro Luiz Edson Fachin, que,
evidentemente, o direito penal também nado deve discriminar entre ricos e
pobres e que a riqueza justa deve ser admirada. Apenas nds temos um
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sistema penosamente inigualitario, em que a gente s6 consegue prender
jovens por pequenos traficos de entorpecente.

Portanto, ha um papel que o direito penal precisa desempenhar
numa sociedade civilizada e democratica, que € o papel de prevencao
geral. As pessoas tomam decisoes na vida medindo incentivos e riscos. Se
os incentivos forem grandes — o ganho, facil e farto — e os riscos forem
pequenos — absoluta impunidade — isso funciona como um elemento
motivador da criminalidade. Por isso, nds chegamos a situacdo em que
chegamos. E preciso restituir ao direito penal este papel minimo de
prevencgao geral, seja para a criminalidade de colarinho branco, seja para
a criminalidade violenta, seja para qualquer tipo de criminalidade.

Eu gostaria de fazer ainda duas ultimas observagdes antes de
demonstrar por que acho que é constitucional a posi¢ao que o Supremo
adotou no Habeas Corpus 126.292 e de enfrentar os argumentos relativos
ao art. 283 do CPP, esgrimidos sobretudo na Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade 43, com maestria e grande proficiéncia técnica e que,
portanto, merecem ser enfrentados com seriedade.

Primeiro, sempre que houver um tribunal acima de outro, havera
algum grau de reforma. As pessoas simplesmente veem a vida de pontos
de observagao diferentes, de modo que aqui nao é uma questao de justica,
€ uma questao de competéncia: quem € que vai dar a ultima palavra ou a
palavra que pode ser executada.

Segundo, eu preciso dizer e compartilhar com todos, juizes e
advogados, um certo espanto que senti em geral com um tratamento de
imenso desprezo e desprestigio aos tribunais de justica estaduais e aos
tribunais regionais federais, que sao tratados como absolutamente
incapazes de produzir justica e julgamentos com o minimo grau de
qualidade. Quer dizer, ou esses tribunais funcionam muito mal, e nos
precisamos voltar a nossa atengao para aprimora-los; ou a critica é
excessiva, injusta e merece ser revista. Mas o nivel de desimportancia que
se quer atribuir aos tribunais estaduais e regionais federais me parece
incompativel com a dignidade que a justica deve ter em todas as suas

instancias.
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Passo, Presidente, a segunda parte do meu voto, em que discuto um
pouco por que considero acertada a virada jurisprudencial que o Tribunal
patrocinou.

Como todos sabemos, como foi pontuado no voto excepcional do
Ministro Luiz Edson Fachin — e gostaria de dizer, porque o comentario é
verdadeiro, que o voto do Ministro Marco Aurélio foi igualmente
excepcional, apenas numa perspectiva diferente — desde o inicio de
vigéncia da Constituicio de 1988 até 2009, vigorou sem maior
perplexidade o entendimento de que era possivel a execu¢ao depois da
decisao de segundo grau.

Depois, veio a virada jurisprudencial no acérddao do eminente e
estimado Ministro Eros Grau, no Habeas Corpus 84.078, de 2009,
entendendo que o principio da ampla defesa significava o esgotamento
de todas as instancias. E depois veio a virada jurisprudencial de fevereiro
deste ano, permitindo a execugao depois do segundo grau.

Na vida, nem sempre é possivel e, menos ainda, conveniente dizer
que uma decisao estava errada e a outra decisao estava certa. A percepgao
social dos fatos e a realidade, as vezes, se apresentam de modo diferente
ao longo do tempo. Mas a verdade ¢ que a decisao de 2009 produziu trés
consequéncias extremamente negativas, que sao constataveis a olho nu.

A primeira dessas consequéncias foi que, ao estabelecer que somente
apos o transito em julgado era possivel a execugdo penal, concedeu-se um
incentivo desmedido a interposicao sucessiva de recursos, ainda que
procrastinatorios. Isso porque o compromisso do advogado é com o
interesse de seu cliente, que lhe cabe legitimamente patrocinar dentro dos
limites da lei e da ética. Enquanto o advogado entendia ter recursos para
manter o seu cliente fora da prisao, ele exercia esse direito previsto na
legislagdo — e acho que ninguém pode criticar ou condenar isso. Porém, ao
somente permitir a execugao depois do transito em julgado, isso € um
estimulo para que nado se deixe transitar em julgado, o que transformou o
nosso sistema de justica e o nosso sistema recursal nesse modelo cadtico,
que gera constrangimento a qualquer pessoa que tenha que explicar que
um determinado caso teve 25 recursos s6 no Superior Tribunal de Justica.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 12236244.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 54 de 250

ADC 44 MC / DF

Quer dizer, 25 recursos no mesmo tribunal, todos descabidos, todos nao
conhecidos, sem que houvesse um mecanismo previsto para inicio do
cumprimento da decisdo, nao é um modelo apenas ruim; mas também
proximo ao ridiculo.

Em segundo lugar, esse ¢ um modelo que acentuou a seletividade do
sistema penal, porque qualquer pessoa que tivesse dinheiro para pagar
um advogado pra interpor esses 25 recursos no STJ] e depois outras
dezenas aqui no Supremo poderia impedir a sua prisao. Mas quem ¢é que
tem dinheiro para contratar os advogados que sabem esses caminhos?

Eu admiro profundamente o trabalho da Defensoria Publica - e a
manifestacdo é verdadeira e sincera -, mas me impressiono menos com as
estatisticas, até porque a Defensoria Publica recorre muito menos do que
advocacia privada, porque, como regra geral, ndo faz esse tipo de
recorribilidade procrastinatoria, vazia, que muitas vezes,
compreensivelmente - ndo é uma critica a advocacia -, verifica-se na
advocacia privada. Portanto, a Defensoria Publica tem estatistica elevadas
de ganhos, primeiro, pela competéncia técnica com que atua e, segundo,
porque recorre nos casos em que verdadeiramente se deveria recorrer
para discutir uma tese ou uma questdo relevante. Dessa forma, a
estatistica ndo me impressiona. E claro que o fato de uma pessoa nesta
vida ir presa injustamente me impressiona e me constrange, mas nao ha
sistema penal no mundo, tragica e infelizmente, que ndo tenha alguma
margem de erro; e nds nao fugimos a essa regra. Portanto, o segundo
componente negativo foi a seletividade.

O terceiro foi o agravamento do descrédito da sociedade no sistema
de justica. E se a sociedade desacreditar do sistema de justica, da-se um
incentivo a criminalidade. A sensagao de que nada vai acontecer ¢ um
estimulo para que as pessoas facam coisas erras. Eu dizia, ontem, na
Turma: alguém acha que, em outros paises do mundo, as pessoas pagam
tributo com mindcia e preocupagao porque elas sao bacanas ou
generosas? Nao é verdade! Elas pagam porque vao presas se sonegarem.
Ja nods, nessa matéria, em meio a outras, temos o sistema mais leniente
que se possa imaginar, em que se pode pagar o tributo sonegado depois
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do transito em julgado. E uma aposta sem chance de perder. O sistema é
péssimo e, de novo, para favorecer o andar de cima.

Um sistema de justica desacreditado pela sociedade aumenta a
criminalidade. O CNJ divulgou que somente nos anos de 2010 e 2011 a
justica brasileira deixou prescrever 2.918 ag¢des envolvendo crimes de
corrupgao e lavagem de dinheiro. Prescreve porque nao se consegue dar
inicio a execugdo! Portanto, Presidente, um sistema de justica
desmoralizado nao serve, evidentemente, para o Judiciario, ndo serve
para a sociedade, ndo serve para ninguém e nao serve tampouco para a
advocacia tal como eu a entendo.

Sendo assim, a mudanga da jurisprudéncia do Supremo se deu
dentro de um contexto em que a decisdo anterior, defensavel que seja — e
era, do ponto de vista técnico -, produziu uma tal quantidade de
consequéncias negativas para a sociedade brasileira, que foi preciso
revisita-la e repensa-la.

Por que penso que a decisdo que o Supremo produziu no Habeas
Corpus 126.293 era a decisao correta? Passando aos fundamentos
juridicos, em primeiro lugar, porque, com a devida vénia de quem pensa
diferentemente, a Constituicao brasileira nao condiciona a prisao ao
transito em julgado de decisdo. Pelo contrario! A norma da Constituicao
brasileira que cuida da prisao é o artigo 5°, inciso LXI, que tem a seguinte
dicgdo: "LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, (...)"
Portanto, no direito brasileiro, o fundamento para a prisao é ordem
escrita e fundamentada da autoridade, e ndo transito em julgado. Tanto é,
que tem prisao temporaria e prisao preventiva.

O artigo 5% inciso LVII, que cuida do principio da presungao da
inocéncia ou da nao culpabilidade, diz assim: "LVII - ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria;" Nao diz que ninguém sera preso, diz que ninguém sera
considerado culpado. Portanto, a culpabilidade é uma categoria diversa
da possibilidade de se prender alguém, e a certeza juridica acerca da
culpabilidade de alguém sé se estabelece depois do transito em julgado.
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Mas a possibilidade de prisao depende apenas da ordem escrita e
fundamentada da autoridade. Portanto, a primeira observacao que me
parece propria fazer é que ha equivoco na afirmacao peremptoria de que
nao se pode prender ninguém antes do transito em julgado com base na
Constituicao.

O segundo fundamento que eu acho que legitima a decisdo
proferida pelo Supremo € o de que o principio da presuncao de inocéncia,
como o nome sugere, € um principio e nao uma regra. A caracteristica dos
principios é que eles podem ser ponderados com outros principios, com
outros valores constitucionais que tém a mesma estatura da presungao de
inocéncia.

Os ilustres oradores que se manifestaram hoje na celebragao que, em
boa hora, a eminente Presidente convocou sobre os 28 anos da
Constituicao de 88, desde o nosso querido Decano até o eminente
Presidente da Republica, passando pelo Doutor Rodrigo Janot e pelo
Doutor Claudio Lamachia, destacavam essa caracteristica da Constituicao
brasileira, que é uma Constituicdo democratica e compromissoria. Ela
abriga valores contrapostos, valores que entram em tensdao. Uma das
maiores tensOes que existe numa democracia é justamente o direito de
liberdade em contraste com a pretensao punitiva do Estado. E, portanto, é
preciso ter esses dois valores numa balanca.

Por ser um principio, e ndo uma regra, a presunc¢ao de inocéncia é
ponderada e ponderavel com outros valores do sistema, como a
efetividade do sistema penal. Mas a efetividade do sistema penal nao é
um valor em si. A efetividade do sistema penal é o valor ou o instrumento
que protege a vida das pessoas para nao serem assassinadas, é a que
protege a integridade fisica das pessoas para ndo serem agredidas, é a
que protege a integridade patrimonial das pessoas para ndo serem
roubadas. Portanto, falar em efetividade do sistema punitivo nao € falar
numa abstracao que envolva um Poder do Estado; é falar de um conjunto
de direitos fundamentais que precisa ser protegido pelo Estado, como a
vida, a integridade, a propriedade e a moralidade administrativa.
Portanto, o principio da presuncao da inocéncia é ponderado com esses
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principios.

Ponderar € atribuir pesos a valores diferentes, de acordo com
circunstancias e fatos. Quando o processo comega, o principio da
presuncao da inocéncia tem peso maximo, elevadissimo. Mas, depois de
uma condenagao em primeiro grau, esse peso diminui. Na sequéncia,
depois da condenagao em segundo grau, esse peso diminui mais ainda, e
aumenta o peso do interesse do sistema em aplicar e fazer valer a norma
penal.

Portanto, o segundo fundamento constitucional que legitima a
prisao nesses casos € que se faz uma ponderagao e, depois da condenacao
em segundo grau, o peso da presungao da inocéncia ou nao culpabilidade
fica muito mais leve, menos relevante em contraste com o peso do
interesse estatal em que os culpados cumpram pena em tempo razoavel.
Isso porque o sistema brasileiro, ou permite a prescricao, que desmoraliza
a Justica; ou permite que a pena seja cumprida dez, quinze, vinte, trinta
anos depois do episddio. Pode até ser que seja injusto, porque a pessoa
que esta sendo encarcerada ja ndao é nem mais a mesma passados trinta
anos daquele episddio.

E o terceiro fundamento, Presidente, é que depois da condenagao em
segundo grau, quando ja ha a certeza quanto a autoria e quanto a
materialidade - ou seja, o crime foi cometido e o autor é "este" -, porque as
instancias extraordindrias ndo discutem mais provas e fatos, o inicio do
cumprimento da pena é uma exigéncia constitucional em nome da ordem
publica, sob pena de descrédito e desmoralizagao do sistema de justica.

Por fim, na terceira e ultima parte do meu voto, eu enfrento os
argumentos especificos das A¢des Diretas de Constitucionalidade n. 43 e
44, que envolvem a discussao, ja averbada pelo Ministro Luiz Edson
Fachin e, anteriormente, pelo Ministro Marco Aurélio, do art. 283 do
Codigo de Processo Penal, que tem a seguinte diccao:

"Ninguém podera ser preso senao em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente, em
decorréncia de sentenca condenatdria transitada em julgado ou, no curso
da investigacdo ou do processo, em virtude de prisao temporaria ou
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prisao preventiva."

Gostaria de chamar a atencao, de plano, que o artigo permite
expressamente (i) a prisdao depois do transito em julgado, (ii) a prisao
temporaria e (iii) a prisdo preventiva. Acho que é muito importante
destacar esses pontos.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Sem a
preclusao maior, ela seria preventiva? Um outro aspecto, Ministro: Vossa
Exceléncia aludiu a sentenca condenatdria confirmada. No voto, quanto
ao afastamento da necessidade do transito em julgado, Vossa Exceléncia
assenta ser indispensdvel ter-se duas condenacdes, ou seja, dois
pronunciamentos condenatorios?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Bem, eu
vou chegar a esse ponto, Ministro Marco Aurélio. Considero muito
importante Vossa Exceléncia té-lo suscitado.

A Acao Declaratoria de Constitucionalidade 43 ndo diz que a
Constituicao proibe a prisao antes do transito em julgado. Ela, a meu ver,
em uma construcao engenhosa, sustenta que, apesar de a Constitui¢ao
ndo dizer que ¢ inconstitucional, ao aprovar o art. 283 do Codigo de
Processo Penal, o legislador fez uma escolha que seria a da exigéncia do
transito em julgado e que, portanto, deveria haver deferéncia para com a
escolha feita pelo legislador. Essa € a tese basica da ADC 43.

A tese basica da ADC 44 ¢é a de que o art. 283 do Cddigo de Processo
Penal se limita a reproduzir o que diz o art. 5° inciso LVII e LXI, da
Constituicado, de modo que, declard-lo inconstitucional implicaria
declarar a inconstitucionalidade das proprias normas da Constitui¢ao
origindria. Naturalmente, se a lei estiver dizendo, literalmente, a mesma
coisa que diz a Constitui¢do, se se declara a lei inconstitucional, por
extensao, estar-se-ia declarando a Constitui¢ao. S6 que nao é fato. Penso
que este argumento, com todas as vénias, € mais facil de descartar,
porque o art. 5°, inciso LVII, diz que ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado, e o inciso LXI diz que ninguém sera preso sem

10
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ordem escrita e fundamentada de autoridade. Sao duas coisas
completamente diferentes. Dizer que, da conjugacao desses dois artigos,
resulte a proibi¢ao da prisao antes do transito em julgado e dizer que isso
é reproducao literal da Constitui¢ao €, com todo respeito, um exercicio de
ficcao, nao € o que acontece.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Mas o
requerente, Ministro, potencializa a necessidade de se ter ato judicial
revelador da preventiva. Concordamos; estou de acordo com Vossa

Exceléncia. E possivel a prisao, mas a provisdria, a preventiva.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Eu vou
chegar exatamente a esse ponto.

Agora, a tese da Acao de Declaracao de Constitucionalidade 43 é
outra. E ai é preciso admitir que é razodvel suspeitar, pelo menos, que
uma das leituras possiveis do art. 283 é que a prisao fica limitada as
hipédteses de: 1) transito em julgado da condenacao; 2) prisao temporaria;
3) prisao preventiva. Esta é uma interpretacdo possivel e razoavel, mas
nao é a melhor. E eu espero ser capaz de demonstrar isso.

Eu penso que ha duas linhas de fundamentagao que legitimam a
decisao que o Supremo tomou no HC 126.292, da relatoria do Ministro
Teori Zavascki. A primeira delas envolve uma interpretagao conforme a
Constituicdo desse art. 283; e, aqui, pela razdo que eu dissera
anteriormente ao explicitar o meu voto no habeas corpus. E que, ao se fazer
uma ponderagdo, eu penso que impedir a prisao antes do transito em
julgado é uma ponderacao inadequada porque impede a efetivacdo da
norma penal que protege o direito a vida, o direito de propriedade, a
integridade fisica e moral das pessoas, a moralidade administrativa.
Portanto, eu acho que nao sé pode como deve poder prender depois da
condenacdo em segundo grau e - de novo, ndo vou reproduzir o

argumento - a demora leva ao descrédito da justica.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Ministro,

11
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Vossa Exceléncia me permite, por gentileza, o aparte?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Sempre.
Com muito prazer, Ministro Lewandowski.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Eu,
estando na Presidéncia, no recesso de julho, deferi uma medida liminar
no HC 135.752, proveniente da Paraiba, em que invoquei exatamente os
mesmos dispositivos constitucionais que Vossa Exceléncia, s6 que dei
uma interpretacdo contraria aquela que Vossa Exceléncia esta dando
agora. Eu invoquei o art. 5°, inciso LXI, exatamente aquele que diz que
"ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judicidria competente”. Invoquei também,
naquela ocasiao, para deferir a liminar, o art. 5°, inciso XLVI, segundo o
qual a pena terd que ser necessariamente individualizada. E, também,
fundamentei a minha medida cautelar no art. 93, inciso IX, da
Constituicao, que diz que todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder
Judiciario serao publicos, e fundamentadas todas as decisoes, sob pena de
nulidade.

O que nos temos visto, sobretudo, depois daquela decisao que nos
tomamos, nao vinculante nesse HC muito discutido, que agora estamos
finalizando, no tocante a conclusao que tomamos naquela assentada de
forma proviséria? O que se vé é que os tribunais - isto eu, também,
infelizmente, presenciei durante a minha passagem no Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo e também no Tribunal de Algada Criminal -, em
geral, eles negam provimento ao recurso numa apelacdo criminal e
determinam a expedicdo do mandado de prisao, sem qualquer
justificagao.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - Sem
qualquer fundamentacao, sob o angulo preventivo.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI -
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Exatamente.

Com todo respeito, ainda que o Tribunal evolua no sentido de
entender possivel a prisao apds a decisao em segundo grau, eu penso que
€ absolutamente inadmissivel, diante dos artigos que Vossa Exceléncia
agora invocou, que essa prisao se dé sem qualquer fundamentacao, sem
qualquer individualiza¢do, porque a Constituicdo, inclusive, prevé a
sangao de nulidade de qualquer decisao que nao esteja fundamentada. E
€ muito importante que ela o seja, se nos evoluirmos no sentido contrario
da jurisprudéncia prevalente até o momento no Supremo Tribunal
Federal, é muito importante que haja essa fundamentagao para que se
mande alguém para a prisdo, até para que essa decisao possa ser
contrastada perante os tribunais superiores. Nao é possivel simplesmente
bater o carimbo e mandar: expeca-se o mandado de prisao.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Eu queria, se Vossa Exceléncia
me permite, uma pequena intervencgao.
No meu modo de ver, a ordem escrita e fundamentada é exatamente

o acordao condenatdrio que vai ser efetivado a posteriori.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Eu vou

enfrentar exatamente essa questao.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - E a
individualizacao? Bater carimbo e dizer "nego provimento, expecga-se o
mandado de prisao"? E isso que ocorre. Noventa e nove por cento das

decisOes sao assim.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - A minha
leitura do art. 283, portanto, nao é a de proibicao da prisao preventiva,
porque acho que o que se exige é ordem fundamentada, e nao transito em
julgado - e vou enfrentar o argumento suscitado pelo eminente e
estimado Ministro Ricardo Lewandowski.

Além disso, eu entendo que é preciso destacar o fato de que o
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proprio art. 283 prevé a prisdao temporaria e a prisao preventiva. Além
disso, eu acho que ¢ imprecisa a tese de que o Supremo teria criado uma
nova hipdtese de prisao sem reserva legal, porque o art. 637 do Codigo de
Processo Penal continua em vigor e tem dic¢do inequivoca: "Art. 637 - O
recurso extraordinario nao tem efetivo suspensivo, e uma vez arrazoados
pelo recorrido os autos do translado, os originais baixardo a primeira
instancia, para a execugao da sentenca." Entao, estd no Coddigo de
Processo Penal que nao ha efeito suspensivo e os autos baixardo para
execugao da sentenga.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Redacao
anterior a Carta de 1988.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Esta
redacao é anterior a Carta de 1988, mas nao houve revogacao. E a redacao
superveniente do art. 283 poderia ter revogado o dispositivo, mas nao o
fez. Além disso, houve reiteragao da norma pelo Cddigo de Processo
Civil, aqui aplicado por extensao. Portanto, quando o Supremo Tribunal
Federal confere interpretacao conforme a Constituicao ao art. 283, na
linha proposta pelo Ministro Fachin, esta harmonizando o art. 283 com o
art. 637, que diz que o recurso extraordindrio e o recurso especial nao tém
efeito suspensivo.

E, aqui, rebato também o argumento igualmente engenhoso de que
teria havido uma declaragao de inconstitucionalidade, pelo Supremo, sem
reserva de plendrio, do art. 283. Em primeiro lugar, entendo que nao
houve declaracao de inconstitucionalidade. O que o Supremo esta
fazendo ¢é afirmando a interpretagdo que parece mais adequada a luz da
Constituicao, o que ¢é diferente de declaracao de inconstitucionalidade.
Além do que, como a decisao no habeas corpus foi proferida pelo Plenario
do Supremo, essa questdo da reserva de Plendrio também estaria
inteiramente superada.

Portanto, Presidente, a primeira linha de fundamentacao ¢ a de que
o art. 283 deve ser interpretado conforme a Constitui¢do, na linha que
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votei no habeas corpus e que aqui se manifestou o Ministro Fachin. A
melhor interpretacao do dispositivo — porque € aquela que realiza os
mandamentos constitucionais — é a que permite a execuc¢dao da
condenacdo criminal depois da decisdio em segundo grau. Esse é o
primeiro fundamento.

O segundo fundamento é que o art. 283 permite a prisdo temporaria
e a prisdao preventiva. A prisao temporaria € muitas vezes decretada antes
de qualquer juizo - qualquer juizo! - sobre a autoria e materialidade. A
prisao preventiva pode ser decretada antes que haja qualquer julgamento,
seja de primeiro ou de segundo grau. Portanto, prender depois da
condenagdo em segundo grau ¢ menos do que prender preventivamente,
€ menos do que prender temporariamente. Eu acho que estd
perfeitamente dentro dos limites de sentido do art. 283 prender apds a
condenacao em segundo grau, porque o juiz pode, no inicio do processo,
determinar a prisdao temporaria e prorroga-la. O juiz pode, antes de
qualquer sentenca, determinar a prisdo preventiva, e pessoas ficam
presas, muitas vezes, por anos.

Quarenta por cento da populacdo carceraria estd presa
provisoriamente, e estd presa provisoriamente porque o sistema funciona
mal, e os juizes, convencidos de que o processo nao vai acabar, acabam
mantendo a prisao preventiva longamente, porque aquela vai ser a tnica

punigao.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - E o

critério de plantdo, ndo é a ordem juridica!

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Portanto,
quando o art. 283 prevé a prisao tempordria e a prisdao preventiva, eu
acho que ele implicitamente legitima a prisao depois do segundo grau.

Porém, ha um dltimo argumento: a prisao preventiva tem como um
dos seus fundamentos a preservagao da ordem publica. O Supremo, por
jurisprudéncia torrencial, entende que um dos fundamentos de
preservacgao da ordem publica € a credibilidade da Justiga. E, portanto, eu
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considero que a execugdo da decisao de segundo grau esta associada a...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) -
Sinceramente, nao conhego essa jurisprudéncia. Nao conheco!

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - E porque
Vossa Exceléncia nao leu o meu voto no Habeas Corpus 126.296, porque

eu a cito.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - Vossa
Exceléncia referiu-se a garantismo a partir da punigio a ferro e fogo. E

uma nova espécie de garantismo!

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - A
jurisprudéncia do Supremo € pacifica, com intimeros precedentes, ao
entender que a credibilidade da justica ¢ um fundamento de ordem
publica. E evidentemente que é. Se a Justica nao for um componente da
ordem publica numa sociedade civilizada, o que sera ordem publica? A
justica talvez seja o sentimento mais inato da condi¢ao humana.

Qualquer pessoa que veja uma situagao de injustica, qualquer pessoa
que veja um pai ter que conviver na mesma tribuna do Jockey Club ou na
mesma arquibancada do Maracana com o assassino de sua filha, entende
0 que que é ordem publica. Assassino condenado esperando dez, quinze,
vinte anos em liberdade! Eu nado consigo imaginar nada mais
sintomaticamente revelador de ordem publica do que uma situagdo como

essa.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Ainda
bem que ndo é apenas a autoestima! Ainda bem!

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Se a prisio
preventiva tem como um dos seus requisitos a ordem publica, eu
considero que executar a decisao condenatoria de segundo grau é

16
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componente de ordem publica. Portanto, € possivel também dar-se a
interpretacao de que o art. 283 do CPP legitima a prisdao preventiva
depois da condenacgao de segundo grau.

E aqui, Ministro Lewandowski, enfrentando especificamente a
questao que Vossa Exceléncia suscitou e respeitando o ponto de vista de
Vossa Exceléncia, eu acho que a condenacao em segundo grau é, por si, a
justificacao da prisao preventiva. Porque, se nés formos admitir que a
condenacao em segundo grau nao €, por si, legitimagcao da prisao
preventiva, nds vamos, de novo, reforgar a seletividade do sistema. Quem
tem advogado, quem tem domicilio, quem tem todas as benesses que a
vida ofereceu, terd o beneficio de aguardar em liberdade, como sempre
foi. Se o sistema nao fosse ruim e nao fosse usado abusivamente, se o
Superior Tribunal de Justica decidisse em trés meses, eu, talvez, nao
tivesse dificuldade. Mas ele decide em cinco anos, trés anos! Portanto, o
sistema ficou desmoralizado por esta circunstancia.

Presidente, eu estou rejeitando os pedidos cautelares no sentido de
se impedir a execug¢do das penas depois do segundo grau, por esse
conjunto de fundamentos, com énfase na interpretagio conforme a
Constituig¢ao do art. 283 e na possibilidade oferecida pelo proprio art. 283
de prisao depois do segundo grau, por essas duas interpretagoes que fiz.

E rebato, Presidente, em dois minutos, os pedidos subsididrios.

Considero ser impossivel excepcionar do nosso precedente a decisao
proferida pelo Superior Tribunal de Justica. Este é um dos pedidos
alternativos: que a execugdo provisoria nao precise aguardar a decisao
final do Supremo, mas que tenha que aguardar a do Superior Tribunal de
Justica.

Eu penso que o Superior Tribunal de Justica ¢ uma instancia
extraordindria, tal como é o Supremo Tribunal Federal. Para que caiba
recurso especial, é preciso que a causa esteja decidida. E o que diz a
Constituicao. Se a causa esta decidida, eu acho que € possivel ja dar-se
execucao. Além disso, esses recursos excepcionais, tanto o recurso
especial quanto o recurso extraordinario, por forca do art. 637, nao tém

efeito suspensivo.
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Desse modo, estou rejeitando esse pedido, igualmente bem
formulado, primeiro, porque entendo que o sistema precisa valorizar o
juiz de primeiro grau e, sobretudo, os Tribunais de segundo grau e
Tribunais Regionais Federais. Segundo, porque o STF e o ST] ndo podem
funcionar como Tribunais de revisao de todos os casos.

Por fim, Presidente, eu estou igualmente rejeitando o pedido de
modulagao dos efeitos temporais. O argumento bem lancado é o de que
nos mudamos a jurisprudéncia, a jurisprudéncia afeta o sistema punitivo
e ela, portanto, deveria ter efeitos prospectivos. Eu preciso dizer que o
que o sistema constitucional impede em matéria penal é a punigao sem
prévia lei e a punig¢ao sem prévia pena definida em lei. Nos nao estamos
nem punindo sem lei, nem punindo sem prévia pena. Essa €, na verdade,
a interpretagao de uma norma de Direito Processual Penal. As normas de
processo penal, por forca do proprio Codigo de Processo Penal, art. 2¢,
tém aplicabilidade imediata, aplicando-se desde logo. E essa nao é uma
norma mista, € uma norma tipicamente processual.

E aqui, Presidente, com todas as vénias, também nao é possivel o réu
dizer que ele cometeu o crime na esperanga de que o sistema, muito ruim,
nunca fosse pega-lo e que, portanto, ele achava que nunca seria preso.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E curioso esse
argumento, ministro Barroso, porque - Vossa Exceléncia ja o disse bem —
praticamente, a metade da populagao carceraria brasileira esta recolhida a
esses carceres em carater provisério e ninguém se incomodou até aqui
com isso, quer dizer, com as mas condi¢Oes das prisOes de carater
provisorio. Nunca se ouviu a OAB, por exemplo, levantando voz contra

isso e tudo mais.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - E,

necessariamente, em regime fechado.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Isso. Em regime
fechado. Até entdao, o discurso do crime hediondo era o discurso
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simbolico mais forte. A toda hora, anunciava-se mais uma pena, mais um
crime de cardter hediondo e nunca se incomodou com isso. Veja, a
verdadeira puni¢ao ocorria, exatamente, com a aplicacdo da prisao
provisoria. Veja que os discursos, de alguma forma aqui, tém alguma
incompossibilidade. Agora, diz-se: "poxa, mas vai se acelerar a execugao
nesse sistema?" E o mesmo sistema. Veja, nds temos 360 mil vagas para
700 mil presos. Quer dizer, s6 a enunciacao desse numero ja fala, per se,
que temos um absurdo, quer dizer, presos em delegacia, um amontoado
de presos em delegacia. Tanto é que ja decidimos dois casos relevantes: a
questao da coisa julgada inconstitucional - tem determinacgao para que o
CN]J proceda a esse levantamento; e a do regime semiaberto, que é preciso
que haja um cadastro de presos. Em suma, essa é uma area que restou
abandonada. E o tema, talvez, mais desafiador, em termos de direitos
humanos.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - E agora,
talvez, com o sistema ficando mais igualitario, esta preocupacao entre no
radar da sociedade, do Poder Legislativo, das elites pensantes: de como
nods vamos enfrentar esse problema do sistema penitenciario.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Mas insisto
exatamente nesse aspecto. Per se, ja temos isso, quer dizer, a rigor, metade
da populacao carcerdria brasileira, hoje, estd recolhida e, muitas vezes,
como se tem verificado, o crime € de bagatela. Trinta por cento dos habeas
corpus que concedemos - e temos esse levantamento na Segunda Turma e
acredito que nao é muito diferente na Primeira -, concedemos trinta por
cento dos habeas corpus. E uma boa parte deles diz respeito a crime de
bagatela; individuo que furtou um chocolate, uma barra de sabdo e coisa
desse género; muitas vezes, respondendo ja com prisdao provisoria.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Ministro Gilmar, mas ja sob o
influxo dessa virada jurisprudencial, as Turmas tém se preocupado em
adotar essas outras medidas substitutivas que advieram exatamente para
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esvaziar o sistema penitencidrio dessas pessoas com prisao ainda nao
submetida ao crivo judicial.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Isto. Em verdade,
estdo desenvolvidas, inclusive, no Pacto Republicano, as medidas
alternativas a prisao. Foram aprovadas, inclusive, em minha gestao no
CNJ. Mas o que estou dizendo ¢, exatamente, que temos, hoje, uma
populacao carceraria de quase 700 mil presos, estamos ganhando mais
uma Copa do Mundo, que nao queremos ganhar e metade dessa
populacdao é de presos provisérios, que vao para presidios; e, muitos
deles, estdo em delegacias porque nao ha vagas adequadas. E esse tema
nao ¢ visitado. Ministério Publico nao vai a presidio, juiz nao vai a
presidio.

Quando cheguei ao CNJ, encontrei varios juizes da execugdo que
nunca tinham ido a um presidio. Essa € a realidade brasileira. Esse tema
ficou totalmente esquecido. Entdo, quando se trata de discurso agora de
que "ah, vamos precipitar a execugao a partir do segundo grau", parece
estranho porque ndo estamos olhando ja a metade dessa populacao
carcerdria, que € presa provisoriamente, alguns que, inclusive, poderiam
ter ficado isentos da prisdo, por tornozeleiras, por qualquer mecanismo
alternativo, hoje, do art. 312 do CPP. Em suma, é s para tentar ressaltar

aquilo que Vossa Exceléncia ja tinha destacado.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Agradeco a
contribuicao. E eu estou de pleno acordo.

Presidente, eu vou concluir, sempre lembrando que ha tribunais - e a
preocupacao do Ministro Lewandowski, aqui, eu gostaria de enfrentar -
que recalcitrantemente descumprem as linhas jurisprudenciais firmadas
pelo Supremo. Portanto, em relagao a isso, eu acho que nés devemos ser
generosos nos habeas corpus e talvez firmar algumas simulas vinculantes.

Ontem, mesmo, nds soltamos um réu na Primeira Turma em caso de
pequena quantidade de droga, com aplicacao de pena de um ano e trés
meses, que estava preso em regime fechado, em clara inobservancia da
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jurisprudéncia do Supremo. Portanto, eu entendo que teremos que
enfrentar os tribunais recalcitrantes, com sumulas vinculantes e com
generosidade nos habeas corpus.

Portanto, Presidente, o dispositivo do meu voto - a tese eu vou
enunciar - coincide com o do Ministro Fachin, de se dar interpretacao
conforme a Constituicdo ao art. 283, para excluir a interpretacdo que

impeca a execu¢ao da pena criminal apds a condenac¢ao em segundo grau.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -

Ministro, Vossa Exceléncia, portanto, estd indeferimento a cautelar?

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Indeferindo
a cautelar, indeferindo os dois pedidos alternativos e fundando a minha
decisao na seguinte tese: € legitima a execugdo provisoria da pena apds a
decisdao condenatoria de segundo grau e antes do transito em julgado,
para garantir a efetividade do direito penal e dos bens juridicos
constitucionais por ele tutelados, devendo-se conferir interpretacao
conforme a Constituigao ao art. 283 do Codigo de Processo Penal, para
excluir interpretacao diversa.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - Vossa

Exceléncia me permite?

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Sempre.
Com muito gosto.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Houve
alusdao, em seu voto, as situagdes juridicas em que hd a condenacdo no
Juizo e confirmacdo. Vossa Exceléncia nao avangaria pelo menos para
cogitar dessa hipotese?

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Ministro
Marco Aurélio, a minha resposta € nao.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Porque,
de inicio, ndao ha nada que garanta que a decisao de segundo grau seja

mais acertada do que a de primeiro.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Em linha
de principio, a resposta talvez fosse diversa, porque, se é um tribunal de
revisdo, supoOe-se, em tese, que ele tenha melhor capacidade de rever,
porque, sendo, nado estaria legitimada nem a nossa fun¢ao aqui no

Supremo.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Embora

nao haja o olho no olho que ha no juizo.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Um dos
critérios que utilizo no julgamento de habeas corpus, na Turma, é verificar
se primeiro grau e segundo grau sao convergentes, porque, se primeiro
grau e segundo nao forem convergentes, aquilo precisa ser olhado com
mais atencao.

De modo que eu concordaria com Vossa Exceléncia que, havendo
divergéncia, sobretudo porque o advogado, eventualmente, pode ser
surpreendido com algum fundamento na condenacao de segundo grau,
recaimos na generosidade na questao do habeas corpus ou, eventualmente,
na concessao de cautelar no Especial para sustar-se a execugao provisoria.
Assim, ndo mudo a minha proposi¢ao juridica, mas nao considero
irrelevante a observacao feita pelo Ministro Marco Aurélio.
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05/10/2016 PLENARIO

MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE 44 DISTRITO FEDERAL

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO:

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E PENAL. MEDIDA
CAUTELAR EM ACOES DECLARATORIAS DE CONSTITUCIONALIDADE.
PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA OU DA NAO
CULPABILIDADE. ARTIGO 283 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
EXECUCAO DA PENA APOS JULGAMENTO DE SEGUNDO GRAU.
INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO. INDEFERIMENTO
DOS PEDIDOS DE MEDIDA CAUTELAR.

1. A interpretagdo que interdita a prisao quando ja ha
condena¢ao em segundo grau confere protecao deficiente a
bens juridicos tutelados pelo direito penal muito caros a ordem
constitucional de 1988, como a vida, a seguranca e a integridade
fisica e moral das pessoas (CF/1988, arts. 5% caput e LXXVIII e
144). O enorme distanciamento no tempo entre fato,
condenagdo e efetivo cumprimento da pena (que em muitos
casos conduz a prescricao) impede que o direito penal seja
sério, eficaz e capaz de prevenir os crimes e dar satisfacao a
sociedade. Desse modo, muito embora uma das leituras
possiveis do art. 283 do Cdédigo de Processo Penal (com redacao
dada pela Lei n® 12.403/2011) limite a prisdo as hipdteses de
transito em julgado, prisdao tempordria ou prisao preventiva,
deve-se conferir ao preceito interpretacdo que o torne
compativel com a exigéncia constitucional de efetividade e
credibilidade do sistema de justica criminal.

2. O reconhecimento da legitimidade da prisao apds a
decisdo condenatdria de segundo grau nado viola o principio da
reserva legal, uma vez que nao se trata de criacdo, pelo STF, de
nova modalidade de prisao sem previsao em lei, mas de
modalidade extraida do art. 637 do CPP: a prisao como efeito
da condenacgao enquanto pendentes os recursos especial e
extraordindrio. Nao tendo o recurso especial (REsp) e o recurso

extraordindrio (RE) efeito suspensivo, tem-se como decorréncia
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logica a possibilidade de se dar inicio a execugao penal.

3. Como argumento adicional, seria até mesmo possivel
extrair a previsdao legal para a prisao apoOs sentenca
condenatdria de segundo grau do préprio art. 283 do CPP -
questionado nessas ADCs —, na parte em que autoriza a prisao
preventiva no curso do processo. Com o esgotamento das
instancias ordindrias, a execu¢do da pena passa a constituir
exigéncia de ordem publica (art. 312, CPP), necessaria para
assegurar a credibilidade do Poder Judicidrio e do sistema
penal. Nessa hipotese, dispensa-se motivagao especifica pelo
magistrado da necessidade de “garantia da ordem publica” e
do nado cabimento de medidas cautelares alternativas.

4. O baixo indice de provimento dos recursos de natureza
extraordinaria em favor do réu, tanto no STF (inferior a 1,5%)
quanto no STJ (de 10,3%), conforme dados dos proprios
Tribunais, apenas torna mais patente a afronta a efetividade da
justica criminal e a ordem publica decorrente da necessidade de
se aguardar o julgamento de RE e REsp. Eventual taxa mais
elevada de sucesso nesses recursos verificada em algumas
unidades da federagdo, que se mantém recalcitrantes em
cumprir a jurisprudéncia pacifica dos tribunais superiores (por
exemplo, em ilicitos relacionados a drogas), ndo deve se
resolver, em principio, com prejuizo a funcionalidade do
sistema penal, mas com ajustes pontuais que permitam maior
grau de observancia a jurisprudéncia dos tribunais superiores.

5. Em relagao aos pedidos subsididrios, entendo que: (i)
nao € o caso de excepcionar o STJ da aplicacdo do entendimento
ora manifestado, pois, embora as fun¢des exercidas por um e
outro tribunal nas causas criminais nao sejam idénticas, ambas
as instancias sdo consideradas extraordindrias e ndo ha direito
ao triplo ou quadruplo grau de jurisdi¢ao; e (ii) nao é cabivel a
pretendida modulagao dos efeitos temporais do entendimento
do STF no HC 126.292, uma vez que a alteragao jurisprudencial,
além de versar sobre matéria processual penal (sem configurar
norma de natureza mista), ndo cria novo crime ou nova sangao
penal, nem gera qualquer prejuizo a seguranca juridica, a boa-fé
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ou a confianga dos réus.

6. Interpretagao conforme a Constituicao ao art. 283 do
CPP, com a redacao dada pela Lei n°® 12.403/2011, para se excluir
a possibilidade de que o texto do dispositivo seja interpretado
no sentido de obstar a execugdo provisoria da pena depois da
decisdo condenatdria de segundo grau e antes do transito em
julgado. Indeferimento dos pedidos de medida cautelar
formulados nas ADCs 43 e 44, por auséncia de plausibilidade

juridica.

VOTO
I. A HIPOTESE: DESCRICAO ANALITICA DO OBJETO DAS DUAS ACOES

1. Trata-se de agOes declaratérias de constitucionalidade,
propostas pelo Partido Ecologico Nacional - PEN e pelo Conselho Federal
da Ordem dos Advogados - OAB, postulando a declaragao da
constitucionalidade do art. 283 do Cdédigo de Processo Penal (CPP), com
redacao dada pela Lei n® 12.403/2011, que preveé:

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

preventiva.”

2. Nas agOes, os requerentes apontam controvérsia
constitucional relevante acerca da constitucionalidade do art. 283 da Lei
n° 12.990/2014 instaurada em razao da decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal no HC 126.292, de relatoria do Min. Teori Zavascki.
Afirmam os requerentes que, ao julgar tal habeas corpus, o STF alterou
seu entendimento anterior e afirmou a legitimidade da execugao
provisoria da pena de prisao, antes do transito em julgado da sentenca

3
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penal condenatdria, mas deixou de se pronunciar sobre a questao a luz do
art. 283 do CPP.

3. Na ADC 43, o requerente principia por narrar a evolucgao
da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria. Observa
que, nos autos do HC 70.363 (j. em 08.06.1993), o Tribunal afirmou que a
presuncao de inocéncia ndo impediria a prisao antes do transito em
julgado, mantendo entendimento que havia se consolidado a luz da
Constituicao de 1969. Em 2009, nos autos do HC 84.078, a Corte reviu seu
entendimento, assentando que a prisdao antes do transito em julgado
somente poderia ser decretada a titulo cautelar. Por fim, nos autos do HC
126.292, o Tribunal voltou ao entendimento anterior. Todavia, na visao do
requerente, o Tribunal, em sua dltima virada jurisprudencial, ndo atentou
para o fato de que a Lei n® 12.403/2011 alterou o teor do art. 283 do CPP e
passou a vedar expressamente a prisao antes do transito, vedagao legal
que nao existia a época da decisao do HC 70.363. Assim, ainda que o art.
5%, incs. LVII e LXI, da CF/1988 pudesse suscitar mais de uma
interpretacao, ha atualmente — e ndo havia antes — dispositivo expresso,
resultante de ponderacao efetuada pelo Legislador, no sentido de vedar

tal expediente.

4. O Partido Ecolégico Nacional pretende, entdao, que o STF
reconheca a legitimidade constitucional de recente opgao do legislador de
condicionar o inicio do cumprimento da pena de prisao ao transito em
julgado da sentenga penal condenatdria. O argumento principal da acao é
o de que o art. 283 do CPP concretiza interpretacao constitucional
legitima, compativel com a moldura que a Constituicao de 1988 conferiu
a matéria, produzida com base no principio da livre conformacdo do
legislador, e que inclusive ja foi endossada pelo Supremo nos autos do
HC 84.078. E se assim é, deve o STF, no tema, ser deferente ao que
decidiram os representantes do povo, por meio de lei, apds amplo debate
da questao. Para os requerentes, o Supremo nao pode afastar a aplicagao
do art. 283 do CPP sem declarar a sua inconstitucionalidade. Porém,
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defendem que, ainda que o artigo seja declarado inconstitucional, a
criacdo e a regulamentacdo de modalidades de prisao se sujeitam a
reserva legal absoluta, de acordo com a Constitui¢do, constituindo
verdadeira cldusula de “reserva de poder” em favor do Legislativo, que
impede que o Supremo disponha sobre tais matérias por meio de
sentenca aditiva (CF/1988, art. 5%, XXXIX, XL e XLIV).

5. O requerente traz, ainda, trés argumentos subsididrios. Em
primeiro lugar, aponta que o STF reconheceu a existéncia de um estado
de coisas inconstitucional no ambito do sistema carcerario brasileiro
(ADPF 347), ante a ocorréncia de violagdo massiva de direitos
fundamentais dos detentos. Desse modo, o incremento de presos
provisorios em situagao ja colapsada agravaria as violagoes de direitos
humanos ja reconhecidas pelo STF, além de sujeitar novos individuos —
alguns deles injustamente — a ingressarem indevidamente em sistema
carcerario que se sabe gravemente comprometido. Nesse sentido, assinala
que a taxa média de concessao da ordem de habeas corpus no Superior
Tribunal de Justiga, apds o julgamento nas instancias ordindrias, é de
27,86%.

6. Em segundo lugar, aduz que, nos autos do HC 126.292, o
STF produziu interpreta¢do mais gravosa da matéria e mudou anterior
entendimento jurisprudencial ja consolidado no proprio Tribunal. Assim,
sustenta que, como se veda a lei retroagir para prejudicar o réu (CF/1988,
art. 52, XXXIX e XV), o mesmo preceito deve ser observado quanto a
eventuais alteragOes jurisprudenciais mais gravosas, as quais se devem
conferir tao-somente efeitos futuros, em respeito aos principios da
segurancga juridica, da boa-fé e da confianca dos jurisdicionados. Afirma
que esse entendimento foi expressamente manifestado pelo Ministro
Barroso, nos autos da AP 606-QO, e, ainda, em parecer proferido sobre
matéria tributaria quando atuava como advogado. O requerente sustenta
que o principio da irretroatividade das normas penais também ¢é aplicavel
ao processo penal, sobretudo no tocante a alteragdes mais gravosas aos
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réus que impactem o direito material, como é o caso da privagao da
liberdade.

7. Em terceiro lugar, defende o equivoco, a luz da ordem
constitucional brasileira, de se equiparar as fungoes exercidas pelo STF e
pelo STJ nas causas criminais. E isso por trés razdes: (i) toda sentenca
criminal condenatdria necessariamente interpreta a lei federal, ao passo
que, apenas excepcionalmente, enfrenta com autonomia questdo
constitucional; (ii) o juizo positivo de culpabilidade exigido para a
condenacdo criminal é tipico juizo juridico de reprovabilidade, nao
bastando, para a afirmacao da culpa, a formulacdo de juizo fatico; e (iii)
enquanto as fun¢des do STF passaram por significativa transformacao a
partir da objetivagao do controle difuso de constitucionalidade, as
fungdes do STJ continuam plenamente compativeis com a de um Tribunal

Superior de recursos.

8. Aponta, por fim, que o novo entendimento proferido pelo
STF penaliza especialmente a parcela mais vulneravel da populacdo. O
julgamento das instancias ordindrias nao esgota o juizo de culpabilidade
ou o exame da repercussao juridica de fatos e provas. A jurisprudéncia do
ST] em matéria penal demonstra que esse tribunal pode: (i) decretar a
atipicidade dos fatos e/ou alterar sua qualificacdo juridica; (ii) alterar a
dosimetria da pena, o regime prisional, a substitui¢ao de pena privativa
da liberdade por restritiva de direitos; e (iii) declarar a ilicitude das
provas. Nesse sentido, registra que o indice de sucesso da defensoria
publica do Estado de Sao Paulo, em HCs e RHCs, tendo por objeto
decisoes do Tribunal de Justica, chega a 62%. Aponta também que a taxa
média de sucesso, nos recursos especiais, no STJ, tem variado, nos
ultimos anos, entre 29,30% (2015) e 49,31% (2008).

9. Com base em tais fundamentos, o requerente pede, em
sede cautelar, que: (i) “Nao sejam deflagradas novas execugdes
provisorias de penas de prisao e sejam suspensas as que ja estiverem em
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curso, libertando-se, até que a presente acao seja julgada, as pessoas que
ora se encontram encarceradas, sem que a respectiva decisao
condenatoria tenha transitado em julgado”; (ii) “subsidiariamente, caso
essa Corte indefira o pedido anterior, requer-se seja realizada, em carater
cautelar, interpretacao conforme a Constitui¢ao do artigo 283 do Cddigo
de Processo Penal, a fim de determinar, enquanto nao se julgar o mérito
da presente acdo, a aplicacdo, por analogia, das medidas alternativas a
prisao previstas no art. 319 do CPP em substituicao ao encarceramento
provisorio decorrente da condenacao em segunda instancia”; e (iii) “por
fim - se os pedidos cautelares formulados nos itens a e b nao forem
acolhidos - requer-se seja realizada interpretagao conforme a Constituicao
do artigo 637 do CPP, restringindo, enquanto nao for julgado o mérito
desta acdo, a ndao producao do efeito suspensivo aos recursos
extraordindrios, e condicionando a aplicagdao da pena a andlise da causa
criminal pelo ST] quando houver a interposi¢ao de recurso especial”.

10. A Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro solicitou
a sua admissdao no feito, como amicus curiae, sustentando que, em
pesquisa por amostragem realizada em seu acervo de habeas corpus e de
recursos junto aos tribunais superiores, constatou, no periodo de margo
de 2014 a abril de 2016, uma taxa de éxito de 37,5% (trinta e sete e meio
por cento). Os feitos versavam sobre absolvi¢ao, redugao da pena,
atenuagao do regime ou substituicdo por pena restritiva de direitos.
Alega, por isso, a Defensoria que a mudanga de entendimento gera

graves prejuizos para os hipossuficientes.

11. Requereram, ainda, ingresso no feito, como amici curiae: o
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCRIM, a Defensoria Publica
da Uniado, o Instituto de Defesa do Direito de Defesa Marcio Thomaz
Bastos — IDD, o Instituto [bero Americano de Direito Penal — IADP, a
Associacao dos Advogados de Sao Paulo — AASP, o Instituto dos
Advogados de Sao Paulo — IASP, a Associacao Brasileira dos Advogados
Criminais — ABACRIM e o Instituto da Advocacia Racial e Ambiental.
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12. Ja nos autos da ADC 44, afirma-se que a decisdao proferida
no HC 126.292, ao permitir que os tribunais executem a pena antes do
transito em julgado, autoriza, por via transversa, que determinem a
prisao e afastem a aplicacao do art. 283 do CPP, sem submeter a questao
ao principio da reserva de plendrio. Por essa razao, a decisao do STF
violaria o art. 97 da Constituicdo' e a Simula Vinculante n® 10°. A OAB
alega, ainda, que o dispositivo cuja declaracao de constitucionalidade se
requer simplesmente reproduz o teor do art. 5%, incs. LVII e LXI, CF/1988°,
de forma que declarad-lo inconstitucional implicaria declarar a
inconstitucionalidade de norma constitucional origindria, possibilidade
que o proprio Supremo ja afastou, nos autos da ADI 815 e da ADI 997. Por
fim, aduz que a interpretacdo conferida pelo STF aos aludidos
dispositivos constitucionais fere a literalidade dos seus textos e vale-se do
“alibi” da efetividade processual, com o propdsito de instituir “verdadeira
politica judicidria que deverd orientar a atuacdo dos tribunais nos casos futuros,
incluindo os processos da operagdo lavajato”.

13. Com base nesses fundamentos, o requerente pede, em sede
cautelar, a “suspensao da execugdo antecipada da pena de todos os casos
em que os oOrgaos fraciondrios de Segunda Instancia, com base no HC
126.292/SP, simplesmente ignoraram o disposto do artigo 283 do Cdédigo
de Processo Penal”.

1 CF/1988, art. 97: “Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros
ou dos membros do respectivo oOrgdo especial poderdao os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico”.

2 Samula Vinculante n® 10: “Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a
decisao de Orgao fracionario de tribunal que, embora ndo declare expressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, afasta a sua incidéncia no
todo ou em parte”.

3 CF/1988, art. 5% “LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenga penal condenatdria” e “LXI - ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos casos de

transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”.
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14. A Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo requereu seu
ingresso nos autos, como amicus curiae, salientando que atualmente 64%
dos recursos especiais e agravos em recursos especial interpostos pela
instituicao contra decisdes do Tribunal de Justica de Sao Paulo sao
providos pelo STJ. Requereram ingresso nos autos, também como amici
curige, as institui¢des que solicitaram ingresso nos autos da ADC 43 e o
Instituto dos Advogados Brasileiros — IAB.

15. O voto que se segue é estruturado em trés partes. Na
primeira parte, procuro contextualizar o debate, indicando exemplos
emblematicos de como o sistema punitivo brasileiro funciona
extremamente mal e qual o papel do direito penal nas circunstancias
brasileiras. Na segunda parte, descrevo a oscilagao da jurisprudéncia do
STF na matéria até fixar-se, no julgamento do HC 126.292 (Rel. Min. Teori
Zavascki, j. em 17.02.2016), o entendimento atual no sentido de que a
Constituicao Federal admite a execugao da pena apds a condenagdao em
20 grau, e aponto, muito resumidamente, os fundamentos que me
levaram a adotar essa posicao naquele julgado. Ja na terceira parte, analiso
os pedidos cautelares formulados, em especial o pedido para que se
reconheca a legitimidade da opgdo do legislador de condicionar o inicio
do cumprimento da pena de prisao ao transito em julgado da sentenga

penal condenatoria.

Parte I
CONTEXTUALIZANDO O DEBATE

II. ALGUNS EXEMPLOS QUE DEMONSTRAM QUE O SISTEMA NAO
FUNCIONA

16. O sistema penal brasileiro ndao tem funcionado
adequadamente. A possibilidade de os réus aguardarem o transito em

julgado dos recursos especial e extraordindrio em liberdade para apenas
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entdo iniciar a execugao da pena enfraquece demasiadamente a tutela dos
bens juridicos resguardados pelo direito penal e a propria confianca da
sociedade na Justica criminal. Ao autorizar-se que a puni¢ao penal seja
retardada por anos e mesmo décadas, cria-se um sentimento social de
ineficacia da lei penal e permite-se que a morosidade processual possa
conduzir a prescricdo dos delitos. Alguns exemplos emblematicos
auxiliam na compreensao do ponto.

I1.1. Caso Pimenta Neves

17. Um jornalista matou a sua namorada (Sandra Gomide),
pelas costas e por motivo futil, em 20.08.2000. Julgado e condenado pelo
Tribunal do Jari, continuava em liberdade passados mais de dez anos do
fato, vivendo uma vida normal. Devastado pela dor, corroido pela
impunidade do assassino de sua filha, o pai da vitima narra: “Um dia eu
liguei para a casa dele e disse: “Vocé vai morrer igual a um frango. Eu vou
cortar o seu pescoco’. Eu sonhava em fazer justica por mim mesmo. Era
sO pagar R$ 5 mil a um pistoleiro. Quem tirou essa ideia da minha cabeca
foram os advogados”. O sistema que tinhamos ndo era garantista. Ele
era grosseiramente injusto e estimulava as pessoas a voltarem ao tempo
da vinganca privada e quererem fazer justica com as proprias maos.

I1.2. O caso Luis Estévao

18. Um ex-Senador da Republica foi condenado pelo desvio de
R$ 169 milhdes na construgdao do Foro Trabalhista de Sao Paulo. Os fatos
ocorreram em 1992. Depois da interposicao de 34 recursos, a decisao
finalmente transitou em julgado em 2016, quando ele veio a ser preso.
Durante todo este periodo, mesmo ja condenado, circulou livremente em
carros de luxo, frequentando os melhores restaurantes e distribuindo
gorjetas fartas, como um homem vitorioso. O sistema que tinhamos nao
era garantista. Ele era grosseiramente injusto e difundia a impressao de
que neste pais o crime compensa.

10
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I1.3. O caso Edmundo

19. Em dezembro de 1995, um conhecido jogador de futebol,
saindo da balada, dirigindo seu carro a 120 Km por hora na Lagoa
Rodrigo de Freitas, no Rio, provocou um acidente e a morte de 3 pessoas.
Foi condenado em outubro de 1999 a uma pena de 4 anos e meio de
prisao. Seus advogados entraram com nada menos do que 21 recursos,
apenas no STJ. E outros tantos no STF. Em 2011, o Ministro Joaquim
Barbosa declarou a prescricao da pena. O processo ainda aguarda
julgamento do Plendrio. As familias das trés jovens vitimas do crime
podem assisti-lo livre e feliz como comentarista de jogos de futebol na
televisdao. O sistema que tinhamos nao era garantista. Ele era um golaco
da impunidade.

I1.4. O caso Pedro Talvane

20. Suplente de Deputado Federal foi denunciado pela morte
da titular do cargo, para tomar-lhe a vaga. A acusacdo é de que havia
contratado pistoleiros que mataram a Deputada, seu marido e outras
duas vitimas, no episoédio que ficou conhecido como “Chacina da Gruta”.
O fato se passou em 1998. O réu aguardou em liberdade o julgamento
pelo Tribunal do Juri que, em razao de recursos protelatorios, sé ocorreu
em 2012, mais de 13 anos depois. Ele foi condenado a 103 anos e 4 meses
de reclusdo. Somente ai, entdao, se deu a prisao preventiva do réu. Ele
recorreu da decisao e o processo se encontra pendente de recurso especial
interposto perante o STJ (REsp 1449981/AL). O sistema que tinhamos
ndo era garantista. Ele era grosseiramente injusto e funcionava como
estimulo aos comportamentos mais barbaros, ao primitivismo puro e

simples.

21. Alias, duas outras conclusdes podem ser extraidas deste
caso: (i) a primeira: a condenacao pelo Tribunal do Jari em razao de crime

11
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doloso contra a vida deve ser executada imediatamente, como
decorréncia natural da competéncia soberana do juri conferida pelo art.
5¢, XXXVIII, d; (ii) a segunda: confirmada a decisdao de pronuncia pelo
Tribunal de 2° grau, o jari pode ser realizado. Para que ndo haja davida
da origem espuria do falso garantismo nessa matéria: a regra sempre fora
a prisao do acusado por homicidio apos a prontncia. Foi a Lei n® 5.941,
de 22.11.1973, que mudou a disciplina que até entao vigorava. A
motivagao jamais foi desconhecida: o regime militar aprovou a lei a toque
de caixa para impedir a prisao do Delegado Sérgio Paranhos Fleury,
notorio torturador e protegido dos donos do poder de entao, condenado

por integrar um esquadrao da morte.
I1.5. Caso da Missionaria Dorothy Stang

22. A missionaria norte-americana, naturalizada brasileira,
Dorothy Stang atuava em projetos sociais na regido de Anapu, no
sudoeste do Pard. Foi morta aos 73 anos, em fevereiro de 2005, por
pistoleiros, a mando de um fazendeiro da regido. O juri realizou-se em
setembro de 2013, com a condenacao de Vitalmiro Bastos de Moura a 30
anos de prisdo. Com muitas idas e vindas, passaram-se oito anos até o
julgamento de primeiro grau. Vale dizer: se ndo tivesse sido preso
preventivamente, o assassino ainda estaria aguardando em liberdade o
transito em julgado, que néo ocorreu até hoje. Isso nio é garantismo. E a
desmoralizacdo do pais perante a comunidade internacional, que
acompanha o caso com interesse.

23. E aqui cabe uma mencado especial. O nimero de presos
preventivamente no Brasil — isto é, pessoas que estdo presas antes do
transito em julgado da decisao — € de cerca de 40%, ao que se noticia.
Uma das razodes para a prisao antes do término do processo — o que, em
rigor, constitui uma distor¢ao — €, precisamente, a demora interminavel
para que cheguem ao fim. Para evitar a impunidade prolongada, quando
nao a prescricao, os juizes decretam a prisao antecipada.

12
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24. H4 incontdveis casos em que coisas semelhantes se
passaram. Porque esta é a regra. Apenas a titulo exemplificativo, no
mesmo dia em que nos julgamos o HC 126292, mudando a
jurisprudéncia nesta matéria, estava na pauta um RE de relatoria da
Ministra Rosa Weber. O caso envolvia um homicidio qualificado
cometido em 1991. Depois de recursos infinddveis contra a sentenca de
pronuncia, o réu foi condenado pelo Tribunal do Juri em 1995. Em 2016, a
pena ainda ndo havia sido cumprida, pela interposi¢do sucessiva de
recursos descabidos. Quem quiser ler esta historia, humanizada, com os
nomes dos personagens e das familias devastadas, pode ler a histdria
publicada pelo jornalista Vinicius Gorczeski, na Revista Epoca. Quando
se colocam nomes, sentimentos, sofrimentos, inconformismo, o absurdo
do sistema fica mais visivel.

25. E mais: em todos esses casos, a infindavel interposicao de
recursos protelatorios nao é capaz de efetivar a justica. Conforme
explicitado no meu voto no HC 126.292, o percentual de recursos
extraordindrios providos em favor do réu é irrisorio, inferior a 1,5%*
Mais relevante ainda: de 1.01.2009 a 19.04.2016, em 25.707 decisOes de
mérito proferidas em recursos criminais pelo STF (REs e agravos), as
decisdes absolutdrias nao chegam a representar 0,1% do total de
decisdes’. No Superior Tribunal de Justiga, de acordo com dados do

4 Segundo dados oficiais da assessoria de gestdo estratégica do STF, referentes ao
periodo de 01.01.2009 até 19.04.2016, o percentual médio de recursos criminais providos
(tanto em favor do réu, quanto do MP) é de 2,93%. Ja a estimativa dos recursos providos
apenas em favor do réu aponta um percentual menor, de 1,12%. Como explicitado no texto,
os casos de absolvicdo sao rarissimos. No geral, as decisdes favoraveis ao réu consistiram
em: provimento dos recursos para remover o Obice a progressao de regime, remover o 6bice
a substitui¢do da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, remover o dbice a
concessao de regime menos severo que o fechado no caso de trafico, reconhecimento de
prescricao e refazimento de dosimetria.

5 Em verdade, foram identificadas apenas nove decisdes absolutdrias, representando

0,035% do total de decisdes (ARE 857130, ARE 857.130, ARE 675.223, RE 602.561, RE 583.523,
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projeto Supremo em Niumeros, da Fundagao Getulio Vargas, a média de
provimento de recursos especiais (tanto os admitidos na origem como os
que sdo processados via agravo de instrumento) € de 9,1% em favor dos
réus. Nao ha estatistica acerca de qual percentual resultou efetivamente
em absolvicao, mas tal como ocorre no STF, ele deve ser bastante baixo. A
maior parte dos provimentos de recurso diz respeito ao regime de pena e

a dosimetria.

III. FATORES IMPORTANTES NA CONSTRUCAO DE UM PAIS E O PAPEL DO
DIREITO PENAL

26. A Constituigao brasileira, no seu Preambulo, elegeu como
valores supremos da sociedade brasileira os direitos individuais, a
liberdade, a seguranca, a igualdade e a justica. A constru¢do do pais
idealizado pelos constituintes de 1988 exige: (i) educagio de qualidade
desde a pré-escola, para permitir que as pessoas tenham igualdade de
oportunidades e possam fazer escolhas esclarecidas na vida; (ii)
distribuicdo adequada de riquezas, poder e bem estar, para que as pessoas
possam ser verdadeiramente livres e iguais, e se sentirem integrantes de
uma comunidade politica que as trata com respeito e consideracao; e (iii)
debate publico democritico e de qualidade, no qual a livre circulagao de ideias
e de opinides permita a busca das melhores solugdes para as necessidades
e angustias da coletividade.

27. Dentro desta perspectiva, o direito penal esta longe de
figurar no topo da lista dos instrumentos mais importantes para realizar o
idedrio constitucional de fraternidade, pluralismo e tolerancia. Talvez por
isso mesmo, ele tenha sido largamente negligenciado no Brasil desde a
redemocratizacdo. A verdade, porém, é que no atual estagio da condicao

humana o bem nem sempre consegue se impor por si proprio. A ética, o

RE 755.565, RE 924.885, RE 878.671, RE 607.173, Al 580.458). Deve-se considerar a
possibilidade de alguma margem de erro, por se tratar de pesquisa artesanal. Ainda assim,
nao ha risco de impacto relevante quer sobre os niimeros absolutos quer sobre o percentual

de absolvigoes.
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ideal de vida boa precisa de um impulso externo também. Entre nds, no
entanto, a auséncia de um direito penal minimamente efetivo e igualitario
funcionou como um estimulo a diversos tipos de criminalidade. Criamos
um pais no qual o crime frequentemente compensa. Isso vale,
particularmente, para a chamada criminalidade de colarinho branco,

universo no qual se situa o fendmeno da corrupgao.

28. Por ter uma histéria marcada pelo autoritarismo, quando
ndo pela truculéncia, crescemos no Brasil, por justas razdes, com grande
desconfianga em relacdo a repressao estatal. Ainda assim, ndo é possivel
imaginar uma sociedade democratica, justa e de pessoas livres e iguais
sem o respeito a determinados valores e bens juridicos. Em toda
sociedade democratica, o direito penal tem um papel importante a
desempenhar. O mais destacado deles é o que a doutrina denomina de
prevencio geral: as pessoas na vida tomam decisdes baseadas em
incentivos e riscos. Se hd incentivos para a conduta ilicita — como o ganho
facil e farto — e nao ha grandes riscos de puni¢dao, a sociedade

experimenta indices elevados de criminalidade.

29. Em passagem que se tornou cldssica, Cesare Beccaria
assentou que € a certeza da punicao, mais do que a intensidade da pena, o
grande fator de prevencao da criminalidade. Nao € necessario o excesso
de tipificagbes nem tampouco a exacerbacdo desmedida da pena. O
sistema punitivo pode e deve ser moderado. Mas tem que ser sério.

30. Antes de demonstrar a constitucionalidade da orientacao
adotada pelo Supremo Tribunal Federal no HC 126.292 e de explicitar
como o art. 283 deve ser interpretado para que possa subsistir
validamente, duas observagoes sao oportunas:

a) sempre que houver um tribunal acima de outro, com
poder de revisao, havera reforma. A questao, portanto, é de competéncia,
e ndo de justica; e

b) o tratamento de desprezo e desprestigio que tem sido
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dado aos tribunais estaduais e aos tribunais regionais federais, como
instancias incapazes de aplicar o direito com competéncia e seriedade, é
preocupante. Ou estes tribunais funcionam muito mal e precisamos voltar
nossa atencao para eles; ou a critica é injusta e deve ser revista. Em
qualquer caso, a solugao nao é o modelo de processos que nao terminam

nunca.

Parte 11
A CONSTITUCIONALIDADE DA EXECLICAO DA CONDENACAO PENAL
APOS A DECISAO DE SEGUNDO GRAU

IV. A OSCILACAO DA JURISPRUDENCIA DO STF NA MATERIA

31. A Constituicao Federal proclama, em seu art. 52, LVII, que
“ninguém serd considerado culpado até o trinsito em julgado de sentenca penal
condenatéria”. O dispositivo consagra o principio da presuncao de
inocéncia, ou — em expressao mais técnica — o principio da presungao de
nao culpabilidade’. Desde a promulgagdo da Carta de 1988 até 2009,
vigeu nesta Corte o entendimento de que essa norma nao impedia a
execugao da pena apds a confirmacdao da sentenga condenatdria em
segundo grau de jurisdi¢do, ainda que pendentes de julgamento os
recursos extraordindrio (RE) e especial (REsp)’. Em linhas gerais, isso se
dava pelo fato de que tais recursos nao desfrutam de efeito suspensivo
nem se prestam a rever condenagOes (a realizar a justica do caso
concreto), mas tdo somente a reconhecer eventual inconstitucionalidade
ou ilegalidade dos julgados de instancias inferiores, sem qualquer

6 Sobre o tema, v. Anthair Edgard de Azevedo Valente e Gongalvez, Inciso LVII do art.
52 da CF: uma presuncao a brasileira, mimeografado, 2009.

7 Veja-se, nesse sentido, os seguintes julgados: (i) no Plenario: HC 68.726, Rel. Min.
Neéri da Silveira, HC 72.061, Rel. Min. Carlos Velloso; (ii) na Primeira Turma: HC 71.723, Rel.
Min. Ilmar Galvao; HC 91.675, Rel. Min. Carmen Licia; HC 70.662, Rel. Min. Celso de Mello;
e (iii) na Segunda Turma: HC 79.814, Rel. Min. Nelson Jobim; HC 80.174, Rel. Min. Mauricio
Corréa; RHC 84.846, Rel. Min. Carlos Veloso e RHC 85.024, Rel. Min. Ellen Gracie. Confiram-

se, ainda, as Simulas 716 e 717.
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reexame de fatos e provas.

32. Em julgamento realizado em 5.02.2009, porém, este
entendimento foi alterado em favor de uma leitura mais literal do art. 5%
LVII. De fato, ao apreciar o HC 84.078, sob a relatoria do Ministro Eros
Grau, o Supremo Tribunal Federal, por 7 votos a 4, passou a interpretar
tal dispositivo como uma regra de carater absoluto, que impedia a
execucao provisoria da pena com o objetivo proclamado de efetivar as
garantias processuais dos réus. Conforme a ementa do julgado, a ampla
defesa “engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de natureza
extraordindria”, de modo que “a execucdo da sentenca apds o julgamento do

recurso de apelagio significa, também, restrigio do direito de defesa”®. Esta é a
orientacao que vigorou até o julgamento do HC 126.292.
33. No HC 126.292 (Rel. Min. Teori Zavascki, j. em 17.02.2016),

o Supremo Tribunal Federal, também pela maioria de 7 votos, entendeu
que a Constituicao admite a prisao do condenado apds a decisao em
segundo grau — vale dizer, apos a condenagao por Tribunal de Justiga ou
por Tribunal Regional Federal —, independentemente do transito em
julgado da decisao, isto €, enquanto ainda cabiveis recursos especial e
extraordindrio. Ficaram vencidos na ocasido os Ministros Rosa Weber,

Marco Aurélio, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski.

34. Em meu voto, defendi a ocorréncia de uma mutacio
constitucional, isto é, de uma transformacao, por mecanismo informal, do
sentido e do alcance do principio constitucional da presuncao de
inocéncia, apesar da auséncia de modificacdo do seu texto. Na matéria,
tinha havido uma primeira mutagdo constitucional em 2009, quando o
STF alterou seu entendimento original sobre o momento a partir do qual

era legitimo o inicio da execuc¢do da pena. Encaminhou-se, porém, para

8 Votaram com a maioria os Ministros Eros Grau, Celso de Mello, Marco Aurélio,
Cezar Peluso, Ayres Britto, Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes. Votaram vencidos, pela
manutencado da orientacdo anterior, Menezes Direito, Joaquim Barbosa, Carmen Lucia e Ellen

Gracie.
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nova mudanga sob o impacto traumatico da propria realidade que se
criou apds a primeira mudanga de orientagao.

35. Com efeito, destaquei que a impossibilidade de execugao
da pena apds o julgamento final pelas instancias ordinarias produziu trées
consequéncias muito negativas para o sistema de justi¢a criminal. Em
primeiro lugar, funcionou como um poderoso incentivo a infindavel
interposicao de recursos protelatdrios. Tais impugnagdes movimentam a
maquina do Poder Judicidrio, com consideravel gasto de tempo e de
recursos escassos, sem real proveito para a efetivacao da justica ou para o
respeito as garantias processuais penais dos réus. No mundo real, o
percentual de recursos extraordindrios providos em favor do réu é
irrisério, inferior a 1,5%°. Mais relevante ainda: de 1.01.2009 a 19.04.2016,
em 25.707 decisdes de mérito proferidas em recursos criminais pelo STF
(REs e agravos), as decisOes absolutorias nao chegam a representar 0,1%
do total de decisdes™.

36. Em segundo lugar, reforcou a seletividade do sistema penal.
A ampla (e quase irrestrita) possibilidade de recorrer em liberdade

aproveita sobretudo aos réus abastados, com condi¢Oes de contratar os

9 Segundo dados oficiais da assessoria de gestdo estratégica do STF, referentes ao
periodo de 01.01.2009 até 19.04.2016, o percentual médio de recursos criminais providos
(tanto em favor do réu, quanto do MP) é de 2,93%. Ja a estimativa dos recursos providos
apenas em favor do réu aponta um percentual menor, de 1,12%. Como explicitado no texto,
os casos de absolvigdo sdo rarissimos. No geral, as decisdes favoraveis ao réu consistiram
em: provimento dos recursos para remover o dbice a progressao de regime, remover o 6bice
a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, remover o obice a
concessao de regime menos severo que o fechado no caso de trafico, reconhecimento de
prescricao e refazimento de dosimetria.

10 Em verdade, foram identificadas apenas nove decisGes absolutérias, representando
0,035% do total de decisdes (ARE 857130, ARE 857.130, ARE 675.223, RE 602.561, RE 583.523,
RE 755.565, RE 924.885, RE 878.671, RE 607.173, Al 580.458). Deve-se considerar a
possibilidade de alguma margem de erro, por se tratar de pesquisa artesanal. Ainda assim,
nao ha risco de impacto relevante quer sobre os niimeros absolutos quer sobre o percentual

de absolvigoes.
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melhores advogados para defendé-los em sucessivos recursos. Em regra,
os réus mais pobres nao tém dinheiro (nem a Defensoria Publica tem
estrutura) para bancar a procrastinagao. Nao por acaso, na pratica, torna-
se mais facil prender um jovem de periferia que porta 100g de maconha
do que um agente politico ou empresario que comete uma fraude

milionaria.

37. Em terceiro lugar, o novo entendimento contribuiu
significativamente para agravar o descrédito do sistema de justica penal
junto a sociedade. A necessidade de aguardar o transito em julgado para
iniciar a execuc¢do da pena tem conduzido massivamente a prescri¢ao da
pretensdo punitiva'’ ou ao enorme distanciamento temporal entre a
pratica do delito e a punigao definitiva. Em ambos os casos, produz-se
deletéria sensagao de impunidade, o que compromete, ainda, os objetivos
da pena, de prevencdo especial e geral. Um sistema de justica
desmoralizado nao serve ao Judicidrio, a sociedade, aos réus e tampouco

aos advogados.

38. A partir desses trés fatores, tornou-se evidente que nao se
justifica no cendrio atual a leitura mais conservadora e extremada do
principio da presungdo de inocéncia, que impede a execugao (ainda que
provisoria) da pena quando ja existe pronunciamento jurisdicional de
segundo grau (ou de drgao colegiado, no caso de foro por prerrogativa de
fungio) no sentido da culpabilidade do agente. E necessario conferir ao
art. 5, LVII a interpretacdo mais condizente com as exigéncias da ordem
constitucional no sentido de garantir a efetividade da lei penal, em prol
dos bens juridicos que ela visa resguardar, tais como a vida e a
integridade psicofisica — todos com status constitucional. Ainda que o STF
tenha se manifestado em sentido diverso no passado, e mesmo que nao
tenha havido alteragao formal do texto da Constituicao de 1988, o sentido

11 De acordo com o CNJ, somente nos anos de 2010 e 2011, a Justica brasileira deixou
prescrever 2.918 a¢des envolvendo crimes de corrupgao e lavagem de dinheiro. Disponivel
em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/60017-justica-condena-205-por-corrupcao-lavagem-e-

improbidade-em-2012
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que lhe deve ser atribuido inequivocamente se alterou. Fundado nessa
premissa, entendi que a Constituicao Federal e o sistema penal brasileiro
admitem - e justificam — a execugdo da pena apos a condenagao em
segundo grau de jurisdi¢ao, ainda sem o transito em julgado, destacando
multiplos fundamentos que legitimam esta compreensdo, resumidos a

seguir.

V. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS E LEGAIS QUE LEGITIMAM A DE
EXECUCAO DA CONDENACAO PENAL APOS A DECISAO DE SEGUNDO GRAU

39. No HC 126.292, conclui que a execugdo da pena apods a
decisao condenatdria em segundo grau de jurisdicado ndo ofende o
principio da presuncdo de inocéncia ou da nao culpabilidade (CF/1988,
art. 5% LVII). Ao contrdrio, a prisao, neste caso, justifica-se pela

conjugacao de trés fundamentos juridicos.

40. Em primeiro lugar, a Constitui¢ao brasileira ndo condiciona
a prisao — mas, sim, a certeza juridica acerca da culpabilidade — ao
transito em julgado da sentenca penal condenatéria. O pressuposto para a
privacdo de liberdade é a ordem escrita e fundamentada da autoridade
judicidria competente, e ndo sua irrecorribilidade. Para chegar a essa
conclusdo, basta uma leitura sistematica dos incisos LVII e LXI do art. 5°
da Carta de 1988, a luz do principio da unidade da Constituicao.
Enquanto o inciso LVII define que “ninguém serd considerado culpado até o
trdnsito em julgado da sentenca penal condenatoria”, logo abaixo, o inciso LXI
prevé que “ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judicidria competente”. Assim, é evidente que a
Constituicao diferencia o regime da culpabilidade e o da prisao.

41. Em segundo lugar, a presungao de inocéncia € principio (e
nao regra) e, como tal, pode ser aplicada com maior ou menor
intensidade, quando ponderada com outros principios ou bens juridicos
constitucionais colidentes. No caso especifico da condenagao em segundo
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grau de jurisdi¢ao, na medida em que ja houve demonstracao segura da
responsabilidade penal do réu e finalizou-se a apreciagao de fatos e
provas, o principio da presungao de inocéncia adquire menor peso ao ser
ponderado com o interesse constitucional na efetividade da lei penal, em
prol dos objetivos e bens juridicos tutelados pelo direito penal (CF/1988,
arts. 5% caput e LXXVIII e 144).

42. Em terceiro lugar, com o acordao penal condenatorio
proferido em grau de apelagao esgotam-se as instancias ordindrias e a
execugao da pena passa a constituir, em regra, exigéncia de ordem
publica, entendida como a eficdcia do direito penal necessaria para a
protecao da vida, da seguranca e da integridade das pessoas e de todos os
demais fins que justificam o préprio sistema criminal. E intuitivo que,
quando um crime é cometido e seu autor é condenado em segundo grau
de jurisdigao, mas nao € punido ou é punido décadas depois, tanto o
condenado quanto a sociedade perdem a necessaria confianca na
jurisdicdo penal. Assim, ainda que ndo houvesse fundamento
constitucional direto para legitimar a prisdo apds a condenagcdo em
segundo grau, ela se justificaria nos termos da legislacdao ordinaria. Isso, é
claro, ndo exclui a possibilidade de que o réu recorra ao STF ou ao STJ
para corrigir eventual abuso ou erro das decisdes de primeiro e segundo
graus, o que continua a poder ser feito pela via do HC, além de poder
requerer, em situagOes extremas, a concessao de efeito suspensivo no RE
ou no REsp.

43. Por fim, apontei trés fundamentos pragmaticos que
reforcam a opgao pela interpretacdo adotada, ao demonstrar que a
execugao provisdria de acordao penal condenatdrio proferido em 2° grau
de jurisdicao pode contribuir para a melhoria do sistema de justica

criminal. Primeiro, a interpretacdo permite tornar o sistema de justica

criminal mais funcional e equilibrado, na medida em que (i) coibe a
abusiva e infindavel interposicao de recursos protelatdrios, que impedia
que condenagdes proferidas em grau de apelacao produzissem qualquer
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consequéncia, conferindo aos recursos aos tribunais superiores efeito
suspensivo que eles nao tém por forca de lei; bem como (ii) favorece a
valorizagao e a autoridade das instancias ordinarias, algo que ha muito se
perdeu no Brasil, pelo fato de o juiz de primeiro grau e o Tribunal de
Justica terem passado a funcionar como instancias de passagem até a

apreciagao pelos Tribunais Superiores.

44. Segundo, a execugao provisdria da condenagao penal apds
a decisdo de 2° grau diminui a seletividade do sistema punitivo brasileiro,
tornando-o mais republicano e igualitario, bem como reduz os incentivos
a criminalidade de colarinho branco, decorrente do minimo risco de
cumprimento efetivo da pena. Antes da mudanga jurisprudencial, em
regra, apenas as pessoas com mais recursos financeiros, mesmo que
condenadas, ndao cumpriam a pena ou conseguiam procrastinar a sua
execugao por mais de 20 anos. Como ¢€ intuitivo, essa nao era a situagao
das pessoas que hoje superlotam as prisoes brasileiras (muitas vezes, sem
qualquer condenacdo de primeiro ou segundo graus), que nao tém
condi¢bes de manter advogado para interpor um recurso atras do outro.
Boa parte desses individuos, alids, ja se encontra presa preventivamente

por forga do art. 312 do Codigo de Processo Penal.

45. Terceiro, promove-se a quebra do paradigma da
impunidade do sistema criminal, ao evitar que a necessidade de aguardar
o transito em julgado do recurso extraordindrio e do recurso especial
impeca a aplicagdo da pena (pela prescricio) ou cause enorme
distanciamento temporal entre a pratica do delito e a puni¢ao. Assim, ao
evitar que a punicao penal possa ser retardada por anos e mesmo
décadas, fortalece-se a tutela dos bens juridicos resguardados pelo direito
penal, bem como se restaura a propria confian¢a da sociedade na Justica

criminal.

46. Em razao de todos esses motivos, conclui que o principio
da presuncdo de inocéncia ou da nao culpabilidade ndao impede a
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execucdo da pena apds a decisao condenatdria de segundo grau de

jurisdigao.

Parte III
O ART. 283 DO CPP NAO OBSTA A EXECUCAO
DA CONDENACAO PENAL APOS A DECISAO DE SEGUNDO GRAU

VI. PEDIDOS PRINCIPAIS: A CORRETA INTERPRETACAO DO ART. 283 DO
CPP A LUZ DA CONSTITUICAO

47. Nas presentes agOes diretas, postula-se a declaracao de
constitucionalidade do art. 283 do Cddigo de Processo Penal, que prevé
que “ninguém poderd ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judicidria competente, em decorréncia de sentenca
condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo,
em virtude de prisdo tempordria ou prisdo preventiva”. Ambas as agOes
apontam uma suposta omissao do STF no julgamento do HC 126.292
quanto a validade de referido dispositivo legal, que, em seu sentido literal
mais Obvio, impediria o cumprimento da pena antes do transito em
julgado da sentenca condenatoria. Desde logo deixo consignado que meu
voto enfrentou expressamente a questao do art. 283 do CPC, em

paragrafo especifico a ele dedicado, como se verd logo adiante.

48. As ADCs veiculam, porém, fundamentos diversos para
defender a compatibilidade do art. 283 do CPP com a Constitui¢ao. De
um lado, a ADC 43 nao discute a possibilidade constitucional de execugao
da pena apds a decisdao de segundo grau, mas alega que o art. 283, ao
condicionar a prisao ao transito em julgado, veicularia uma opgao
legitima e razoavel do legislador a luz da “moldura” prevista na Carta de
1988. De outro lado, a ADC 44 aduz que o dispositivo do Cddigo de
Processo Penal apenas reproduz o teor do art. 5%, LVII e LXI, da CF/1988,
de modo que declara-lo  inconstitucional = implicaria a
inconstitucionalidade das prdprias normas constitucionais origindrias, o
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que nao é admitido pelo STF.

49. Comeco por afastar a ultima alegacao. Como demonstrei
em meu voto no HC 126.292, ao contrario do que uma leitura apressada
da literalidade do inc. LVII do art. 5° poderia sugerir, a Constitui¢ao
brasileira ndo condiciona a prisao — mas sim a culpabilidade — ao transito
em julgado da sentenga penal condenatoria. Tal norma define que
“ninguém serd considerado culpado até o trinsito em julgado da sentenca penal
condenatéria”. E o inc. LXI que trata da prisdo e este, diferentemente do
anterior, nao exige o transito em julgado para fins de privagao de
liberdade, mas, sim, determinacao escrita e fundamentada expedida por
autoridade judiciaria. Nesse sentido, prevé que “ninguém serd preso sendo
em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judicidria
competente”. Assim, considerando-se ambos os incisos, é evidente que a
Constituigao diferencia o regime da culpabilidade e o da prisao. Nao h3,
portanto, que se falar que o art. 283 do CPP apenas “espelha” o disposto
no texto constitucional e, por isso, nao poderia ser questionado.

50. Ja em relacao a alegacdo de legitimidade do art. 283 a luz
da Carta de 1988, é razoavel suspeitar que uma das leituras possiveis do
art. 283 do Cddigo de Processo Penal (com redacdo dada pela Lei n°®
12.403/2011) é aquela que limita a prisdo as hipoteses de (i) transito em
julgado de sentenca condenatdria, (ii) prisdao tempordria ou (iii) prisao
preventiva. Apesar disso, penso que € tanto necessario, quanto possivel
extrair do dispositivo interpretagdo que comporte a possibilidade de
execugao provisdria da pena antes do transito em julgado da condenacao,
de modo a compatibiliza-lo com a exigéncia constitucional de efetividade
e credibilidade do sistema de justica criminal.

51. Os direitos ou garantias ndo sdo absolutos®, o que significa
que nao se admite o exercicio ilimitado das prerrogativas que lhes sao

12 STE, MS 23452, Rel. Min. Celso de Mello: “OS DIREITOS E GARANTIAS
INDIVIDUAIS NAO TEM CARATER ABSOLUTO. Nio ha, no sistema constitucional

brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de carater absoluto.”
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inerentes, principalmente quando veiculados sob a forma de principios (e
ndo regras), como é o caso da presuncdo de inocéncia. Enquanto
principio, tal presuncdo pode ser restringida por outras normas de
estatura constitucional (desde que nao se atinja o seu nucleo essencial),

sendo necessario pondera-la com os outros objetivos e interesses em jogo.

52. Na discussao sobre a execucdo da pena depois de
proferido o acordao condenatdrio pelo Tribunal competente, o principio
da presuncao de inocéncia esta em tensdao com o interesse constitucional
na efetividade da lei penal, em prol dos objetivos (prevengao geral e
especifica) e bens juridicos (vida, dignidade humana, integridade fisica e
moral, etc.) tutelados pelo direito penal, com amplo lastro na
Constituigao (arts. 5%, caput e LXXVIII e 144). Nessa ponderacdao, com a
decisdao condenatdria em segundo grau de jurisdi¢ao, ha sensivel reducao
do peso do principio da presuncdo de inocéncia e equivalente aumento
do peso atribuido a exigéncia de efetividade do sistema penal. E que, de
um lado, j& hd demonstracao segura da autoria e materialidade e
necessariamente se tem por finalizada a apreciacao de fatos e provas. E,
de outro, permitir o enorme distanciamento no tempo entre fato,
condenacao e efetivo cumprimento da pena (que em muitos casos conduz
a prescricao) impede que o direito penal seja sério, eficaz e capaz de
prevenir os crimes e dar satisfagdo a sociedade. Nessa situagdao, o
sacrificio que se impde ao principio da nao culpabilidade — prisdao do
acusado condenado em segundo grau antes do transito em julgado — é
superado pelo que se ganha em protecio da efetividade e da
credibilidade da Justica. E mais: interditar a prisao quando ja ha
condenacao em segundo grau confere prote¢ao deficiente a bens juridicos
constitucionais tutelados pelo direito penal muito caros a ordem
constitucional de 1988.

53. Dessa ponderacao decorre que, uma vez proferida a
decisao condenatdria de segundo grau, deve se iniciar o cumprimento da
pena. A prisdao na hipdtese decorre, assim, de fundamento diretamente
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constitucional, limitando a esfera de liberdade do legislador. Ja em meu
voto no HC 126.292 manifestei-me no sentido de que tal ponderacao de
bens juridicos nao é obstaculizada pelo art. 283, CPP, nos seguintes
termos: “Note-se que este dispositivo admite a prisdo tempordria e a prisiao
preventiva, que podem ser decretadas por fundamentos puramente
infraconstitucionais (e.g., “quando imprescindivel para as investigacoes do
inquérito policial” — Lei n® 9.760/89 — ou “por conveniéncia da instrugio
criminal” — CPP, art. 312). Naturalmente, ndo serve o art. 283 do CPP para
impedir a prisdo apds a condenagido em segundo grau — quando jd hd certeza
acerca da materialidade e autoria — por fundamento diretamente constitucional.
Acentue-se, porque relevante: interpreta-se a legislacio ordindria a luz da
Constituicdo, e ndo o contrdrio”.

54. Por esses motivos, deve-se conferir interpretacao conforme
a Constituicao ao art. 283 do CPP, com a redagao dada pela Lei n°
12.403/2011, para se excluir a possibilidade de que o texto do dispositivo
seja interpretado no sentido de obstar a execugdo provisoria da pena
depois da decisdao condenatdria de segundo grau e antes do transito em
julgado da sentenca condenatdria. Note-se que o proprio art. 283, ao
admitir a prisdao temporaria e a prisao preventiva — ambas decretaveis
antes mesmo da primeira decisdo condenatoria —, ¢é perfeitamente
compativel com a prisdao apos o julgamento em segundo grau, quando
entdo, ja concluida a instrugao e exercida a ampla defesa, se estabeleceu
certeza juridica acerca da materialidade e autoria. Trata-se, portanto, de
uma decisao interpretativa que apenas exclui uma das possibilidades de
sentido da norma, afirmando-se uma interpretacao alternativa,
compativel com a Constituigao. Como se vé, a técnica nao importa em
nulidade da norma, de modo a preservar a sua presungao de
constitucionalidade.

55. Ademais, nesse caso, inexiste a afronta ao principio da
reserva de plenario na decretacio das prisdes antes do transito em
julgado (CF/1988, art. 97 e SV 10) alegada na ADC 44. O fundamento da
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Stimula Vinculante 10 é o art. 97 da Constitui¢dao, que veda a declaracao
de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo por 6rgao fracionario de
tribunal. O objetivo da norma € preservar a presungao de
constitucionalidade dos atos do Poder Publico, cuja superagao ¢é
considerada tao grave que depende de decisao tomada pela maioria
absoluta dos membros da corte ou de seu o6rgao especial. Naturalmente,
ainda mais ofensiva que a simples declaracao de invalidade seria o
afastamento dissimulado da lei por invocacdo da Carta. Por isso é que a
sumula vinculante 10 considera igualmente nulo o acdrdao “que, embora
ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do
Poder Publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte ”.

56. Isso ndo significa, por obvio, que os Orgaos fracionarios
estejam proibidos de interpretar a legislacdo ordindria, com ou sem
referéncia expressa a Constitui¢do. A aplicagao do direito pressupde a
definicdo do seu sentido e alcance. Essa é a atividade cotidiana dos
tribunais e seus drgaos fraciondrios. O que nao se admite é o afastamento
do ato, por norma constitucional, sem observancia da reserva de plenario.
A diferenca entre as duas hipdteses nem sempre sera clara, mas ha uma
zona de certeza positiva quanto a incidéncia do art. 97: se o tribunal de
origem esvaziar a lei ou o ato normativo — i.e. , se ndo restar qualquer
espago para a aplicagao do preceito legal —, nao havera duvida de que tera
ocorrido um afastamento, e ndo uma simples interpretacao.

57. No caso, porém, das decisdes de tribunais que, apds o
julgamento do HC 126.292, determinaram a privacao da liberdade do
condenado antes do transito em julgado da condenacao nao houve
violagdo a cldusula de reserva de plendrio. Em verdade, os tribunais
apenas conferiram ao art. 282 do CPP interpretacao condizente com o
texto constitucional, do qual decorre diretamente o fundamento da
possibilidade de privagao de liberdade apds condenacao em segundo
grau. Ainda que assim nao fosse, tanto no CPC/1973 (art. 481, p. nico),
quanto no CPC/2015 (art. 949, p. Unico) prevé-se que “os Orgaos
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fracionarios dos tribunais ndao submeterdo ao plenario ou ao drgao
especial a arguicdo de inconstitucionalidade quando ja houver
pronunciamento destes ou do plenario do Supremo Tribunal Federal
sobre a questao”. Assim, a manifestacao plenaria do STF no julgamento
do HC 126.292 afasta a reserva de plenario.

58. Tampouco ha que se falar de violacdo ao principio da
reserva legal, como sustenta o requerente da ADC 43. Nao se trata, aqui,
de criacao, pelo STF, de nova modalidade de prisao sem previsao em lei,
mas de modalidade, que além de ter fundamento diretamente
constitucional, é extraida do art. 637 do CPP. Tal dispositivo prevé que “o
recurso extraordindrio ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo
recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira instdncia, para a
execugdo da sentenca” e vale igualmente em relacdo ao recurso especial
(sem previsdo na CF/1937) nos termos da Sumula 267 do STJ®. Tal
preceito, antes mesmo da edi¢dao do art. 283 do CPP, funcionava como
base legal da execucdao da pena apds condenagao em segundo grau, que
vigorou desde a promulgacdo da Carta de 1988 até 2009. Isso porque, nao
tendo o REsp e o RE efeito suspensivo (como afirma o art. 637, CPP),
como decorréncia logica, ja se pode iniciar a execucdo penal (ainda que
em cardter provisdrio) e a prisao se dad como efeito da propria
condenacao.

59. E ndo é possivel alegar-se que o art. 283 do CPP (com
redagao dada pela Lei n® 12.403/2011) é norma posterior e mais especial
em relacao ao art. 637 do CPP, de modo a prevalecer em relacao a este por
meio do emprego dos critérios cronologico e da especialidade. Em
verdade, ao se conferir interpretacdo conforme a Constitui¢ao ao art. 283
do CPP para compatibiliza-lo com a Constituicao de 1988, nao resta
conflito entre os ambos os preceitos. Ao contrdrio, ambos harmonizam-se
perfeitamente.

13 STJ, Sumula 267: “a interposi¢ao de recurso, sem efeito suspensivo, contra decisao

condenatdria nao obsta a expedi¢ao de mandado de prisao”.
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60. Além disso, como argumento adicional, seria até mesmo
possivel extrair a previsdo legal para a prisao apos sentenca condenatoria
de segundo grau do proprio art. 283 do CPP — questionado nestas ADCs
—, na parte em que autoriza a prisdo preventiva no curso do processo.
Ainda que ndo houvesse fundamento direto na Carta de 1988, com o
esgotamento das instancias ordindrias, a execu¢do da pena passa a
constituir exigéncia de ordem publica (art. 312, CPP"), necessaria para
assegurar a credibilidade do Poder Judiciario e do sistema penal. Nessa
hipdtese, porém, dispensa-se motivagao especifica pelo magistrado da
necessidade de “garantia da ordem publica” e do nao cabimento de
medidas cautelares alternativas, valendo, para fins dos arts. 315 e 282, §
6°, CPP", a propria condenagdo em segundo grau como demonstracio
suficiente para a decretacao da prisao.

61. A afronta a efetividade da justica criminal e a ordem
publica pela necessidade de se aguardar o julgamento do RE e do REsp
torna-se ainda mais patente pela analise do baixo indice de provimento
dos recursos de natureza extraordindria, tanto no STF, quanto no STJ.
Segundo dados oficiais da assessoria de gestao estratégica do STF,
referentes ao periodo de 01.01.2009 até 19.04.2016, o percentual médio de
recursos extraordindrios criminais providos em favor do réu foi de 1,12%.
Ja no caso do STJ, dados fornecidos pela Presidéncia do Tribunal indicam
que 0s recursos especiais criminais providos em favor do réu no periodo
de 01.01.2009 até 20.06.2016 foi de 10,29%".

14 CPP, Art. 312: A prisao preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdémica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a
aplicacao da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de
autoria. (Redacdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

15 CPP, art. 315: A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisao preventiva sera
sempre motivada. (Redagdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011). CPP, art. 282, § 6% A prisao
preventiva sera determinada quando nao for cabivel a sua substitui¢do por outra medida
cautelar (art. 319). (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

16 Dados fornecidos pela assessoria do Ministro Presidente do STJ, extraidos das

seguintes fontes: SJD, SOJ, Gabinetes de Ministros e STI. Foram computados os AREsp e
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62. Nao se ignora que, em relacdo a algumas unidades da
federacao, verificam-se taxas mais elevadas de sucesso nesses recursos,
especialmente os interpostos perante o STJ. Tampouco se desconhece que,
como o sistema prisional é integrado majoritariamente pela parcela mais
vulneravel da populacao, estes acabem sendo de alguma forma atingidos.
Porém, entendo que o problema decorre especialmente do fato de que
Tribunais em algumas unidades da federacdo se mantém recalcitrantes
em cumprir a jurisprudéncia pacifica dos tribunais superiores (algumas
vezes, até mesmo sumulas vinculantes). A situacdo é especialmente
dramatica em ilicitos relacionados as drogas, ja que sao responsaveis por
28% da populacao prisional.

63. Nesse cendrio, penso que a questdo nao deve se resolver
com prejuizo a funcionalidade do sistema penal (excluindo-se a
possibilidade de prisdo apds a condenacao em segundo grau), mas com
ajustes pontuais que atinjam a prdpria causa do problema e que
permitam maior grau de observancia a jurisprudéncia dos tribunais
superiores. E possivel, por exemplo, pensar em medidas que favorecam o
cumprimento das decisdes do STJ e do STF, como a edigao de sumulas
vinculantes em matéria penal nos casos em que se verificar maior indice
de descumprimento de precedentes dos tribunais. Outra opgao seria
determinar ao CNJ a realizacdo de mutirdes carcerarios com maior
frequéncia nessas unidades federativas. Assim é possivel até mesmo
restabelecer-se o prestigio e a autoridade das instancias ordinarias, algo
que se perdeu no Brasil a partir do momento em que o juiz de primeiro
grau e o Tribunal de Justica passaram a ser instancias de passagem,
aguardando-se que os recursos subam para o Superior Tribunal de Justica
e, depois, para o Supremo Tribunal Federal. Ainda assim, para evitar

prejuizos aos réus, especialmente aqueles hipossuficientes, recomenda-se,

REsp providos em favor do réu e DP no periodo de 01/01/2009 até 20/06/2016 por classe de
feito.

17 Conforme dados do DEPEN de 2016, referentes a dezembro de 2014. Disponivel em:
<http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/infopen_dez14.pdf/@@download/file>
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nos casos em que se verificar tal indice de provimento desproporcional, a
adocao, nos tribunais superiores, de jurisprudéncia mais permissiva
quanto ao cabimento de habeas corpus que permita a célere correcao de
eventual abuso ou erro das decisdes de segundo grau.

64. Cabe também fazer uma ressalva em relacdo a apontada
incompatibilidade entre o cumprimento da pena apds a decisao em
segundo instancia e o reconhecimento, pelo STF, de um estado de coisas
inconstitucional no sistema prisional brasileiro. No julgamento da ADPF
347 MC (Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 09.09.2015), em que se deferiu em
parte os pedidos de medida cautelar formulados, ndao se cogitou de
impedir novas prisdbes, mas apenas se apontou a necessidade de
implementar medidas capazes de sanar a violagdo massiva e persistente
de direitos fundamentais dos detentos. E mais: conforme estudo
publicado pelo projeto Supremo em Numeros, da FGV Direito Rio, o
impacto quantitativo da decisdo no sistema prisional ndo sera relevante a
ponto de promover o colapso do sistema'®. Considerando-se os réus
soltos, condenados em segunda instancia a 4 ou mais anos de prisao e
com recurso pendente de julgamento no ST] ou no STF, o levantamento
estima que o numero de réus que seriam levados a prisdo antes do
transito em julgado representaria cerca de 2% do sistema carcerario”.

65. Com base nesses fundamentos, indefiro os pedidos, em
sede de medida cautelar, de que (i) “ndo sejam deflagradas novas execugoes
provisorias de penas de prisio e sejam suspensas as que jd estiverem em Curso,
libertando-se, até que a presente acdo seja julgada, as pessoas que ora se
encontram encarceradas, sem que a respectiva decisdo condenatoria tenha
transitado em julgado”, formulado na ADC 43; e de que (ii) haja a
“suspensdo da execucdo antecipada da pena de todos os casos em que 0s 0rgaos
fraciondrios de Segunda Instdncia, com base no HC 126.292/SP, simplesmente
ignoraram o disposto do artigo 283 do Cédigo de Processo Penal”, formulado na

18 Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2831802>.
19 Ivar A. Hartmann, Execucdo proviséria da pena: Defendendo os 2%. Jota, 2 set.,

2016. Disponivel em: <http://jota.uol.com.br/execucao-provisoria-da-pena-defendendo-os-2>
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ADC 44.
VII. PEDIDOS SUBSIDIARIOS

VIL.1. Impossibilidade de excepcionar o STJ da aplicacio do novo
entendimento

66. Na ADC, pede-se, ainda, que seja realizada interpretagao
conforme a Constitui¢do do artigo 637 do CPD, restringindo, enquanto
nao for julgado o mérito da agdo, a nao produgao do efeito suspensivo aos
recursos extraordindrios, e condicionando a aplicacdo da pena a analise
da causa criminal pelo ST] quando houver a interposicao de recurso
especial”. Cita, para esse fim, os seguintes trés fundamentos: (i) toda
sentenca criminal condenatdria necessariamente interpreta a lei federal,
ao passo que, apenas excepcionalmente, enfrenta com autonomia alguma
questdo constitucional; (ii) o juizo positivo de culpabilidade
consubstancia tipico juizo juridico, ndao bastando, para a afirmagao da
culpa, a formulagao de juizo meramente fatico; e (iii) enquanto as fung¢des
do STF passaram por significativa transformagao nos altimos anos, com a
objetivacdao do controle difuso de constitucionalidade, as fun¢des do ST]

continuam compativeis com a de um Tribunal Superior de recursos.

67. Entendo, porém, que nao € o caso de excepcionar o ST] da
aplicacao do entendimento do STF no HC 126.292. Embora as fungoes
exercidas por um e outro tribunal nas causas criminais ndo sejam
idénticas, ambas as instancias sao consideradas extraordinarias. Como se
sabe, os recursos extraordinario e especial ndo se prestam a rever as
condenacdes, mas apenas a tutelar a higidez do ordenamento juridico
constitucional e infraconstitucional. Por isso, nos termos da Constituicao,
a interposicido desses recursos pressupde que a causa esteja decidida. E o
que preveem os artigos 102, III, e 105, III, que atribuem competéncia ao
STF e ao STJ] para julgar, respectivamente, mediante recurso

extraordindrio e especial, “as causas decididas em tinica ou ultima instdncia”.
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Ainda, tais recursos excepcionais nao possuem efeito suspensivo (v. art.
637 do CPP e art. 1.029, § 5°, CPC/2015, aplicavel subsidiariamente ao
processo penal, por forca do art. 3%, do CPP), nem se deve reconhecer, no
direito brasileiro, um direito ao triplo (ou quadruplo) grau de jurisdicao.

68. Desse modo, a manutencdo da orientacdo da possibilidade
de cumprimento da pena apos decisao em segundo grau prestigia tanto
os tribunais ordindrios (que deixam de funcionar como instancias de
passagem), quanto os préoprios STF e STJ, cujo acesso se deve dar em
situagOes efetivamente extraordinarias, e que nao podem se transformar
em tribunais de revisao ou ter seu tempo e recursos escassos
desperdicados com a necessidade de proferir decisdes em recursos
nitidamente inadmissiveis e protelatorios.

VIL.2. Nao cabimento da modulacio dos efeitos temporais do
entendimento do STF

69. Por fim, o requerente afirma que, nos autos do HC 126.292,
o STF produziu interpretacdo mais gravosa quanto a possibilidade de
prisao antes do transito da decisao condenatoria penal, superando seu
entendimento pretérito, proferido no HC 84.078, no sentido da
impossibilidade de execugdo provisoria da pena. Pondera, por outro lado,
que a Constitui¢ao veda expressamente que a lei retroaja para prejudicar
o réu e que, se assim se procede com a lei penal, o mesmo preceito deve
ser observado quanto a eventuais alteragbes jurisprudenciais mais
gravosas em matéria penal, ja& que essas se equiparam a uma alteracdao
legislativa. Por essas razdes e, ainda, sob a invoca¢ao dos principios da
seguranca juridica, da boa-fé e da confianca dos jurisdicionados, o
requerente da ADC 43 defende que o novo entendimento do STF seja
aplicado tdao somente a ilicitos praticados posteriormente a decisdao de
mérito proferida nesta ADC 43 ou, subsidiariamente, apenas a ilicitos
praticados posteriormente a decisao do HC 126.292. Ademais, em sede
cautelar, pede que “ndo sejam deflagradas novas execugdes provisorias de
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penas de prisdo e sejam suspensas as que jd estiverem em curso, libertando-se, até
que a presente acdo seja julgada, as pessoas que ora se encontram encarceradas,
sem que a respectiva decisdo condenatoria tenha transitado em julgado”.

70. Nao assiste razao ao postulante. Em primeiro lugar, é
preciso observar que o art. 5% incs. XXXIX e XL, da Constitui¢do prevé
que: “Ndo hd crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagdo legal” e que “A lei penal nio retroagird, salvo para beneficiar o réu”.
Destes dispositivos resulta uma vedacdo constitucional a caracterizacao
como crime de um ato que nao estava tipificado como ilicito penal, a
época em que praticado, ou a aplicacdo de uma pena que nao estava
prevista na lei quando da ocorréncia do delito. Todavia, é preciso
observar, em primeiro lugar, que o novo entendimento do Supremo
Tribunal Federal nao cria novo crime ou nova sang¢ao penal.

71. A nova interpretagdao produzida pelo Supremo Tribunal
Federal versa sobre matéria processual penal, sujeita a incidéncia
imediata, nos termos do art. 22 do Cdédigo de Processo Penal, segundo o
qual: “A lei processual penal aplicar-se-d desde logo, sem prejuizo da validade
dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior”. O proprio Tribunal ja
assentou, por diversas vezes em sua jurisprudéncia, que a norma
processual penal aplica-se imediatamente, inclusive no que respeita a
ilicitos praticados anteriormente ao inicio de sua vigéncia. Confiram-se os

trechos de acordao a seguir:

“(...) IV - Nos termos do art. 2° do CPP, “a lei processual
aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade dos atos
realizados sob a vigéncia da lei anterior”. Desse modo, se lei
nova vier a prever recurso antes inexistente, apds o
julgamento realizado, a decisio permanece irrecorrivel,
mesmo que ainda ndo tenha decorrido o prazo para a
interposi¢cdo do novo recurso; se lei nova vier a suprimir ou
abolir recurso existente antes da prolacao da sentenca, nao ha
falar em direito ao exercicio do recurso revogado. Se a
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modificacdo ou alteracao legislativa vier a ocorrer na data da
decisao, a recorribilidade subsiste pela lei anterior. V - Ha de
se ter em conta que a matéria € regida pelo principio
fundamental de que a recorribilidade se rege pela lei em vigor
na data em que a decisao for publicada (...). (RE 752988 AgR,
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJ 03.02.2014, grifou-se)

“(...) 2. O art. 420 do Cédigo de Processo Penal, com a
redacio determinada pela Lei n.° 11.689/2008, de natureza
processual, aplica-se de imediato, inclusive aos processos em
curso, e nao viola a ampla defesa. [...]. 4. Existéncia de vetoriais
negativas do art. 59 do Cddigo Penal autorizadoras da elevagao
da pena acima do minimo legal. 5. Habeas corpus extinto sem
resolucao de mérito”. (HC 113723, rel. Min. Rosa Weber, D]
04.12.2013, grifou-se)

“(...) 4. A norma processual penal aplica-se de imediato,
incidindo sobre os processos futuros e em curso, mesmo que
tenham por objeto crimes pretéritos. 5. O art. 420 do Cddigo de
Processo Penal, com a redacao determinada pela Lei n.°
11.689/2008, como norma processual, aplica-se de imediato,
inclusive aos processos em curso, e nao viola a ampla defesa. 6.
Recurso ordindrio em habeas corpus a que se nega
provimento.” (RHC 108070, rel. ~Min. Rosa Weber, DJe,
05.10.2012, grifou-se)

72. A aplicabilidade imediata das normas processuais é
excepcionada pelo STF nos casos de leis penais de conteudo misto, ou
seja, no caso de normas que disponham sobre direito material e sobre
direito processual, como ocorreu, por exemplo, com a nova redagao
conferida pela Lei 9.271/1996 ao art. 366 do C6digo de Processo Penal™. A

20 CPP, art. 366, com redacdo conferida pela Lei 9.271/1996: “Se o acusado, citado por
edital, ndo comparecer, nem constituir advogado, ficardo suspensos o processo e o curso do
prazo prescricional, podendo o juiz determinar a producdo antecipada das provas
consideradas urgentes e, se for o caso, decretar prisao preventiva, nos termos do disposto no

art. 312”.
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nova lei estabeleceu que a revelia (instituto processual) suspenderia o
curso da prescri¢ao (instituto de direito material). Porque a disciplina
processual impactava diretamente sobre a prescricao entendeu-se que a
suspensdao do prazo extintivo ndo poderia ser aplicada a revelias
configuradas anteriormente a vigéncia da referida lei. Foi o que decidiu o
STF no RHC 105730 (Rel. Min. Teori Zavascki, D] 08.05.2014). Todavia, o
entendimento sobre execugao provisoria nao configura norma de
natureza mista. Ao proferi-lo, o Supremo Tribunal Federal decidiu em
que momento torna-se possivel executar decisdo judicial confirmada em,
ao menos, duas instancias. Se a possibilidade de uma norma processual
repercutir sobre a liberdade implicasse sua automatica configuracao
como norma mista ou vedasse sua aplicacdo para ilicitos ocorridos
anteriormente a sua vigeéncia, a aplicabilidade imediata seria uma excegao
no processo penal e ndo a regra porque a privacdo da liberdade é o
resultado provavel de inimeros processos penais.

73. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal nao
considera norma mista ou norma penal material um dispositivo apenas
porque ele pode impactar, de alguma forma, sobre a liberdade do
cidadao. Tanto é assim que o STF, em acdrdao relatado pelo Min. Gilmar
Mendes (ARE 644850 ED, DJe, 04.11.2011), considerou norma meramente
processual aquela que dispos sobre fianga, que possibilita justamente o

relaxamento da prisao.

74. Por outro lado, a modulacao dos efeitos temporais de uma
decisdao do STF pressupoOe a ponderacao entre o dispositivo constitucional
violado e os valores seguranga juridica, protecao da confianga legitima e
da boa-fé do administrado. Nao hd como sustentar, contudo, que a
seguranca juridica dos réus foi violada porque, se tivessem sabido que
seriam presos apOs decisdo de segundo grau, nao teriam cometido seus
ilicitos ou teriam se defendido no processo de forma diversa. Tampouco
se pode afirmar que a afronta a esses principios estaria no fato de que o
réu tinha depositado sua confianga na inefetividade do sistema penal a
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época em que escolheu se apropriar do dinheiro publico, matar, roubar
ou e que, portanto, tem direito a que tal sistema permaneca ineficaz.

75. O caso em exame difere daquele apreciado na AP 606-QO*

e do caso do crédito presumido em matéria de IPI*

porque em ambos a
conduta dos jurisdicionados se pautou pela jurisprudéncia do STF, de
forma que a mudanca do critério jurisprudencial, nesses casos,
efetivamente surpreenderia tanto o deputado que esperou para renunciar
ao mandato com base no termo final estabelecido pela jurisprudéncia da
Corte, quanto o contribuinte que se creditou do IPI porque a
jurisprudéncia do STF dizia que este creditamento era cabivel. Ndo é o
que ocorre, contudo, no presente caso pelas razdes ja explicitadas.
Portanto, entendo que a pretendida modulacao dos efeitos temporais do

entendimento do Supremo Tribunal Federal que admite a execugao

21 Nos autos da Agdo Penal 606, citada pelo requerente em sua inicial, decidiu-se que o
momento para a determinacdo do tribunal competente para julgar autoridade com foro
especial € o final da instrugdo processual. Por isso, eventual rentincia ao mandato, posterior a
tal momento processual, ndo ensejaria a perda da competéncia do STF. Como a alteragao do
critério poderia surpreender os réus que pretendiam renunciar aos respectivos mandatos,
porque antes dessa decisdo o STF ndo adotava esta posicdo, eu considerei a atribuir efeitos
prospectivos a decisdo. No entanto, no referido caso, a instrugdao ainda nao havia sido
concluida porque o réu renunciou as vésperas da prova de defesa, portanto, antes do final da
instrucdo. A reflexao sobre a modulacdo de efeitos na hipdtese figurou, portanto, como mera
conjectura, como mero obiter dictum, nao apreciado de forma exaustiva nem por mim nem
pela Corte.

22 No caso tributdrio a que, de igual modo, se refere o requerente em sua inicial, o novo
entendimento do Supremo Tribunal Federal implicava, na pratica, majoragao de tributo, em
decorréncia de mera alteragao jurisprudencial. Havia, portanto, alteracdo de interpretagao
sobre direito material. E o novo entendimento surpreendia ilegitimamente o contribuinte
porque, de acordo com o entendimento sufragado até entao pela Corte, era valido o crédito
presumido em matéria de imposto sobre produtos industrializados e, portanto, o
contribuinte abatia o valor do crédito do imposto que tinha a pagar. Uma guinada
jurisprudencial com efeitos retroativos, nessa segunda hipétese, implicava em penalizar os
contribuintes que seguiram os precedentes do STF. Isso sim violaria a seguranca juridica, a

boa-fé e a confianca legitima dos jurisdicionados nas decisdes proferidas pelo Supremo.
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provisodria da pena nao € cabivel.
VIII. CONCLUSAO

76. Por todo o exposto, voto no sentido de conferir
interpretagcao conforme a Constituicao ao art. 283 do CPP, com a redacao
dada pela Lei n® 12.403/2011, para se excluir a possibilidade de que o
texto do dispositivo seja interpretado no sentido de obstar a execucgao
provisoria da pena depois da decisao condenatdria de segundo grau e
antes do transito em julgado da sentenca condenatdria. Além disso,
indefiro os pedidos de medida cautelar formulados nas ADCs 43 e 44, por
auséncia de plausibilidade juridica.
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05/10/2016 PLENARIO

MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE 44 DISTRITO FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI:

1. Em exame, duas a¢Oes declaratorias de constitucionalidade que,
com causas de pedir semelhantes, objetivam a confirmacao da presuncao
de constitucionalidade do artigo 283 do Codigo de Processo Penal, na
redacdo que lhe foi conferida pela Lei 12.403/2011, que vem a ser a
seguinte: “Ninguém poderd ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente, em decorréncia de
sentenga condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigacio ou do
processo, em virtude de prisdo tempordria ou preventiva”.

A primeira das agdes, subscrita pelo Partido Ecoldgico Nacional -
PEN, veicula objeto ligeiramente mais amplo, porque também busca
obter, em uma de suas postulagdes subsididrias, interpretacdo conforme a
Constitui¢ao de dispositivo originario do CPP, o art. 637, segundo o qual
“O recurso extraordindrio ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo
recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira instincia, para
execugdo da sentenca”. A circunstancia de ser essa norma anterior a
Constituicao Federal de 1988 impeliu que se acrescentasse ao pedido
principal da ADC um outro, a ser apreciado a depender do resultado do
julgamento, de recebimento da agdo como arguigao de descumprimento
de preceito fundamental.

No geral, tanto o partido politico proponente quanto o Conselho
Federal da OAB — que patrocina a segunda acao — narram que, a partir do
julgamento, por este Plenario, do HC 126.292/SP, de minha relatoria,
ocorrido em 17 de fevereiro deste ano (2016), ter-se-ia instalado, no
ordenamento e no cotidiano judicidrio, uma atmosfera de controvérsia
relativa a idoneidade constitucional do art. 283 do CPP, que decorreria da
sua aparente incompatibilidade com o entendimento sufragado no

precedente, segundo o qual “A execugio provisoria de acordio penal
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condenatdrio proferido em grau de apelacio, ainda que sujeito a recurso especial
ou extraordindrio, ndo compromete o principio constitucional da presungio de
inocéncia afirmado pelo artigo 5% inciso LVII da Constituicdo Federal” .

A tensao no contetido dessa conclusao seria acentuada pelo fato de
que (a) até entdo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal abonaria
conclusao em sentido contrario, nao consentindo com a execugao
provisoria da pena (e.g. HC 84.078, Rel. Min. Eros Grau, j. em 5/2/09); (b) a
alteragio do texto do art. 283 do CPP teria sido motivada pela
consolidacdo do entendimento anteriormente prestigiado pelo STF; (c) o
leading case que sustentou a revisdo jurisprudencial nao fez juizo quanto a
atual redacgao do art. 283 do CPP, incidindo em atentado a clausula de
reserva de colegiado e, simultaneamente, ao enunciado da Sumula
Vinculante 10; e (d) embora nao seja dotado de eficacia vinculante e de
alcance subjetivo universal, o ultimo precedente sobre o tema tem
inegavel relevancia como paradigma interpretativo para os demais
Tribunais do pais. Esses elementos caracterizariam “controvérsia judicial
relevante”, tornando cabivel a acdo declaratéria de constitucionalidade,
nos termos do art. 14, III, da Lei 9.868/1999.

Quanto ao mérito, sustentam os requerentes que a atual versao do
art. 283 do CPP ¢ obra editada pelo legislador brasileiro dentro de sua
liberdade de conformacdo, e que, ao erigir o padrao processual de
transito em julgado em essencial a execucdo de pena privativa de
liberdade, ela potencializou legitimamente outros preceitos da
Constituicao Federal de 88, tais como os principios da presuncdo de
inocéncia (art. 5%, LVII) e do in dubio pro reo. E, ao encampar uma
dimensao humanistica do direito em favor da liberdade do cidadao
contra possiveis arbitrios do Estado, a garantia do art. 283 do CPP deveria
ter sua legitimidade apreciada com bastante comedimento, ndo podendo
o Supremo Tribunal Federal — numa espécie de superinterpretacao —
esvaziar os limites semanticos minimos do art. 52, LVII, da CF, de modo a
reescreve-lo. Argumenta-se igualmente que a declaracao de
inconstitucionalidade do art. 283 do CPP resultaria em admitir prisao sem

previsao legal, em detrimento da reserva absoluta de lei em sentido
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estrito em matéria penal, garantia presente tanto na CF como em normas
internacionais que obrigam o Brasil, como o Pacto de San Jose da Costa
Rica. E invoca-se, ainda, o principio da impossibilidade de aplicacao
retroativa da alteracdo jurisprudencial, tendo em vista a garantia do art.
5%, XL, que impediria a piora da situacdo dos réus. Também sao
lembradas as circunstancias precarias dos estabelecimentos carcerarios do
pais, que resultaram no deferimento, pelo Plendrio, de medida cautelar
na ADPF 347, com o reconhecimento de um estado de coisas
inconstitucional nesse particular.

A partir dessas razdes, postulam os requerentes a concessao de
medida cautelar para impedir a execugao provisoria de novas penas de
prisao, bem como para suspender a execucao de todas que tenham sido
decretadas antes do transito em julgado, com fundamento no precedente
do HC 126.292. No caso da ADC 43, had também requerimentos
subsididrios para que, cautelarmente, seja (a) conferida interpretagao
conforme ao art. 283 do CPP, a fim de determinar a aplicacao analdgica
das medidas alternativas a prisao previstas no art. 319 do CPP; ou,
subsidiariamente, (b) interpretacio conforme ao art. 637 do CPP,
restringindo-se a “ndo producio do efeito suspensivo aos recursos
extraordindrios, e condicionando a aplicacdo da pena a andlise da causa criminal
pelo ST quando houver a interposicdo do recurso especial”.

Esses sao os pedidos ora apreciados.

2. O cabimento de ambas as medidas aqui examinadas parece fora
de qualquer disceptacdo. Conforme tive oportunidade de discorrer
quando do julgamento da RCl 4.335, julgada em 20.3.2014, as decisOes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle incidental
de constitucionalidade — conquanto dotadas de uma ampla vocagao
expansiva — nao desencadeiam diretamente a competéncia do Tribunal
para, mediante reclamacao, revisar atos eventualmente desconformes
com o seu conteudo. Essa compreensdao foi recentemente corroborada
pela Lei 13.256/2016, que alterou o CPC/2015 para excluir, do rol de
hipdteses de cabimento da reclamacao, o atentado a “acdrddo de recurso
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extraordindrio com repercussio geral reconhecida ou de acorddo proferido em
julgamento de recursos extraordindrio ou especial repetitivos, quando ndio
esgotadas as instincias ordindrias”. Isso quer dizer que nosso ordenamento
ainda nao atribui, as decisdes do STF prolatadas em controle de
constitucionalidade em via de excecao, eficacia erga omnes, mas apenas
uma forca persuasiva qualificada.

Ao julgar o precedente do HC 126.292, de minha relatoria, o Tribunal
realmente procedeu a uma reformulagao da jurisprudéncia que vinha
aplicando até entao, emitindo juizo que, embora proferido em causa
subjetiva — e, por isso, desprovido de exigibilidade imediata em relagao as
demais instancias judiciarias —, endossou mensagem de olhar diverso a
respeito do principio da presuncdo de inocéncia, a repercutir, pois, na
legislacao infraconstitucional correlata, a exemplo do invocado art. 283 do
CPP. Essas circunstancias geram implica¢cdes naturalmente negativas para
a higidez da ordem juridica e enseja o surgimento de multiplos impasses,
estado de coisas que, pela sua relevancia, enquadra-se na categoria de
“controvérsia judicial e relevante”, permitindo o conhecimento das ag¢des
declaratdrias de constitucionalidade.

Quanto ao pedido subsididrio formulado na ADC 43, de
conhecimento da agao como ADPF para permitir analise a respeito do art.
637 do CPP, tampouco ha qualquer objecao. Como a Corte veio a afirmar,
no julgamento da ADI 5316 MC (Rel. Min. Luiz Fux), a cumulagao de
pedidos € instituto processual perfeitamente adaptavel aos processos de
natureza objetiva — ja naturalmente caracterizados por sua natureza
duplice — e encontra plena justificativa nas hipoteses em que for
necessdria a avaliagdo de um conjunto de diferentes normas, de origem

nem sempre contemporanea.

3. Superados esses pontos, passo a analise do mérito da controvérsia.
O que se afirmou, quando do julgamento do HC 126.292, foi que a
presunc¢ao de inocéncia, encampada pelo art. 5°, LVII, da CF, é uma
garantia de sentido processualmente dinamico, cuja intensidade deve ser
avaliada segundo o ambito de impugnagao proprio a cada etapa recursal,
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em especial quando tomadas em consideragao as caracteristicas proprias
da participacao dos Tribunais Superiores na formacao da culpa, que sao
sobretudo duas: (a) a impossibilidade da revisao de fatos e provas; e (b) a
possibilidade da tutela de constrangimentos ilegais por outros meios
processuais mais eficazes, nomeadamente mediante habeas corpus.

Embora a acdo de habeas corpus nao deva ser utilizada para estimular
técnicas defensivas per saltum, é inevitavel reconhecer que a jurisdi¢ao dos
Tribunais Superiores em relacdo a imputagOes, condenagbes e prisdes
ilegitimas ¢, na grande maioria dos casos, “antecipada” pelo
conhecimento desse instrumento constitucional de protecao das
liberdades, que desfruta de ampla preferencialidade normativa em seu
favor, seja constitucional, legal ou regimentalmente. Isso vai a ponto de
percebermos que, em qualquer Tribunal, ha Camaras, Se¢oes ou Turmas
cuja competéncia é integralmente (ou quase) dedicada ao julgamento
dessa persona processual, formando verdadeiros “colegiados de
garantias”, cujo ambito de cognicao é muito maior do que aquele inerente
aos recursos de natureza extraordindria.

Foi a vista da ampla receptividade do sistema processual brasileiro a
acao constitucional do habeas corpus e da restrita participacao dos
Tribunais Superiores na definicao de aspectos da culpa que o Supremo
Tribunal Federal veio a concluir que a presun¢ao de inocéncia nao
impede irremediavelmente o cumprimento da pena. A dignidade
defensiva dos acusados deve ser calibrada, em termos de processo, a
partir das expectativas minimas de justica depositadas no sistema de
justica criminal do pais. Se de um lado a presuncao de inocéncia —
juntamente com as demais garantias de defesa — deve viabilizar ampla
disponibilidade de meios e oportunidades para que o acusado possa
intervir no processo-crime em detrimento da imputagdo contra si
formulada, de outro, ela ndo pode esvaziar o sentido publico de justica
que o processo penal deve ser minimamente capaz de prover para
garantir a sua finalidade ultima, de pacifica¢do social.

Segundo os requerentes, essa interpretacgao, a respeito da garantia da
presuncao da inocéncia ou ndo culpabilidade, contradiz os termos do art.
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283 do CPP. O raciocinio, porém, nao procede.

4. Foram essas as razOes que me levaram a denegar a ordem no
julgamento do HC 126.292:

3. A possibilidade da execugao provisoria da pena
privativa de liberdade era orientagio que prevalecia na
jurisprudéncia do STF, mesmo na vigéncia da Constituicao
Federal de 1988. Nesse cendrio jurisprudencial, em caso
semelhante ao agora sob exame, esta Suprema Corte, no
julgamento do HC 68.726 (Rel. Min. Néri da Silveira), realizado
em 28/6/1991, assentou que a presuncao de inocéncia nao
impede a prisao decorrente de acérddao que, em apelagao,
confirmou a sentenca penal condenatéria recorrivel, em
acordao assim ementado:

“Habeas corpus. Sentenga condenatdria mantida em
segundo grau. Mandado de prisao do paciente. Invocagao do
art. 5% inciso LVII, da Constitui¢ao. Cdodigo de Processo Penal,
art. 669. A ordem de prisdao, em decorréncia de decreto de
custddia preventiva, de sentenca de prontncia ou de decisao e
orgao julgador de segundo grau, é de natureza processual e
concernente aos interesses de garantia da aplicagao da lei penal
ou de execucdo da pena imposta, apds o devido processo legal.
Nao conflita com o art. 5% inciso LVII, da Constituicao. De
acordo com o § 2° do art. 27 da Lei n® 8.038/1990, os recursos
extraordindrio e especial sao recebidos no efeito devolutivo.
Mantida, por unanimidade, a sentenca condenatdria, contra a
qual o réu apelara em liberdade, exauridas estao as instancias
ordindrias criminais, ndo sendo, assim, ilegal o0 mandado de
prisao que 6rgao julgador de segundo grau determina se expeca
contra o réu. Habeas corpus indeferido”.

Ao reiterar esses fundamentos, o Pleno do STF asseverou
que, “com a condenagao do réu, fica superada a alegacao de
falta de fundamentacdao do decreto de prisao preventiva”, de
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modo que “os recursos especial e extraordindrio, que nao tém
efeito suspensivo, ndo impedem o cumprimento de mandado
de prisao” (HC 74.983, Rel. Min. Carlos Velloso, julgado em
30/6/1997).

E, ao reconhecer que as restrigdes ao direito de apelar em
liberdade determinadas pelo art. 594 do CPP (posteriormente
revogado pela Lei 11.719/2008) haviam sido recepcionadas pela
Constituicao Federal de 1988, o Plenario desta Corte, nos autos
do HC 72.366/SP (Rel. Min. Néri da Silveira, DJ 26/1/1999), mais
uma vez invocou expressamente o principio da presuncao de
inocéncia para concluir pela absoluta compatibilidade do
dispositivo legal com a Carta Constitucional de 1988,
destacando, em especial, que a superveniéncia da sentenca
penal condenatoria recorrivel imprimia acentuado “juizo de
consisténcia da acusa¢ao”, o que autorizaria, a partir dai, a
prisao como consequéncia natural da condenacao.

Em diversas oportunidades - antes e depois dos
precedentes mencionados —, as Turmas do STF afirmaram e
reafirmaram que o principio da presuncdo de inocéncia nao
inibia a execugdo provisoria da pena imposta, ainda que
pendente o julgamento de recurso especial ou extraordinario:
HC 71.723, Rel. Min. Ilmar Galvao, Primeira Turma, D]
16/6/1995; HC 79.814, Rel. Min. Nelson Jobim, Segunda Turma,
DJ 13/10/2000; HC 80.174, Rel. Min. Mauricio Corréa, Segunda
Turma, DJ 12/4/2002; RHC 84.846, Rel. Carlos Velloso, Segunda
Turma, DJ 5/11/2004; RHC 85.024, Rel. Min. Ellen Gracie,
Segunda Turma, DJ 10/12/2004; HC 91.675, Rel. Min. Carmen
Lucia, Primeira Turma, DJe de 7/12/2007; e HC 70.662, Rel. Min.
Celso de Mello, Primeira Turma, DJ 4/11/1994; esses dois
ultimos assim ementados:

“HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL
PENAL. CONDENACAO PELO CRIME DE ATENTADO
VIOLENTO AO PUDOR. EXECUCAO PROVISORIA DA
PENA: POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. NAO-
CONFIGURACAO DE REFORMATIO IN PEJUS. HABEAS

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 11926798.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 116 de 250

ADC 44 MC / DF

CORPUS DENEGADO. 1. A jurisprudéncia deste Supremo
Tribunal Federal é firme no sentido de ser possivel a execugao
provisdria da pena privativa de liberdade, quando os recursos
pendentes de julgamento nao tém efeito suspensivo. (...) 3.
Habeas corpus denegado.

“(...) - AINTERPOSICAO DE RECURSO ESPECIAL NAO
IMPEDE - PRECISAMENTE POR SE TRATAR DE
MODALIDADE ~DE  IMPUGNACAO  RECURSAL
DESVESTIDA DE EFEITO SUSPENSIVO - A IMEDIATA
EXECUCAO DA  SENTENCA  CONDENATORIA,
INVIABILIZANDO, POR ISSO MESMO, A CONCESSAO DE
LIBERDADE PROVISORIA MEDIANTE FIANCA”.

[lustram, ainda, essa orientacao as Sumulas 716 e 717,
aprovadas em sessdao plendria realizada em 24/9/2003, cujos
enunciados tém por pressupostos situagoes de execugao
provisoria de sentengas penais condenatorias. Veja-se:

Simula n° 716: Admite-se a progressao de regime de
cumprimento da pena ou a aplicacdo imediata de regime menos
severo nela determinada, antes do transito em julgado da
sentenga condenatdria.

Sumula n® 717: Nao impede a progressao de regime de
execucdo da pena, fixada em sentenca ndo transitada em

julgado, o fato de o réu se encontrar em prisao especial.

A alteracdo dessa tradicional jurisprudéncia - que
afirmava a legitimidade da execugao da pena como efeito de
decisao condenatoria recorrivel — veio de fato a ocorrer, apds
debates no ambito das Turmas, no julgamento, pelo Plenario,
do HC 84.078/MG, realizado em 5/2/2009, oportunidade em
que, por sete votos a quatro, assentou-se que o principio da
presuncao de inocéncia se mostra incompativel com a execugao
da sentenga antes do transito em julgado da condenagao.
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4. Positivado no inciso LVII do art. 5° da Constituicao
Federal de 1988 (“ninguém serd considerado culpado até o trinsito
em julgado de sentenca penal condenatéria”), o principio da
presuncao de inocéncia (ou de nao-culpabilidade) ganhou
destaque no ordenamento juridico nacional no periodo de
vigéncia da Constituicdo de 1946, com a adesdo do Pais a
Declaracao Universal dos Direitos do Homem de 1948, cujo art.
11.1 estabelece:

“Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia, enquanto nao se prova sua
culpabilidade, de acordo com a lei e em processo publico no
qual se assegurem todas as garantias necessarias para sua
defesa”.

O reconhecimento  desse verdadeiro postulado
civilizatorio teve reflexos importantes na formulagdo das
supervenientes normas processuais, especialmente das que
vieram a tratar da produgdo das provas, da distribuigao do
onus probatdrio, da legitimidade dos meios empregados para
comprovar a materialidade e a autoria dos delitos. A
implementacao da nova ideologia no ambito nacional agregou
ao processo penal brasileiro parametros para a efetivacao de
modelo de justica criminal racional, democratico e de cunho
garantista, como o do devido processo legal, da ampla defesa,
do contraditério, do juiz natural, da inadmissibilidade de
obtencao de provas por meios ilicitos, da nao auto-incriminagao
(nemo tenetur se detegere), com todos os seus desdobramentos de
ordem pratica, como o direito de igualdade entre as partes, o
direito a defesa técnica plena e efetiva, o direito de presenca, o
direito ao siléncio, o direito ao prévio conhecimento da
acusacao e das provas produzidas, o da possibilidade de
contradita-las, com o consequente reconhecimento da
ilegitimidade de condenacdo que nado esteja devidamente
fundamentada e assentada em provas produzidas sob o crivo
do contraditoério.
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O plexo de regras e principios garantidores da liberdade
previsto em nossa legislacdo revela qudo distante estamos,
felizmente, da formula inversa em que ao acusado incumbia
demonstrar sua inocéncia, fazendo prova negativa das faltas
que lhe eram imputadas. Com inteira razao, portanto, a
Ministra Ellen Gracie, ao afirmar que “o dominio mais expressivo
de incidéncia do principio da ndo-culpabilidade é o da disciplina
juridica da prova. O acusado deve, necessariamente, ser considerado
inocente durante a instrucdo criminal — mesmo que seja réu confesso
de delito praticado perante as cdmeras de TV e presenciado por todo o
pais” (HC 84078, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno,
DJe de 26/2/2010).

5. Realmente, antes de prolatada a sentenca penal ha de se
manter reservas de duvida acerca do comportamento contrario
a ordem juridica, o que leva a atribuir ao acusado, para todos os
efeitos — mas, sobretudo, no que se refere ao 6nus da prova da
incriminacdo -, a presungao de inocéncia. A eventual
condenagdo representa, por certo, um juizo de culpabilidade,
que deve decorrer da logicidade extraida dos elementos de
prova produzidos em regime de contraditério no curso da acao
penal. Para o sentenciante de primeiro grau, fica superada a
presuncao de inocéncia por um juizo de culpa — pressuposto
inafastdvel para condenagao —, embora nado definitivo, ja que
sujeito, se houver recurso, a revisao por Tribunal de hierarquia
imediatamente superior. E nesse juizo de apelacio que, de
ordinario, fica definitivamente exaurido o exame sobre os fatos
e provas da causa, com a fixagdo, se for o caso, da
responsabilidade penal do acusado. E ali que se concretiza, em
seu sentido genuino, o duplo grau de jurisdi¢ao, destinado ao
reexame de decisdo judicial em sua inteireza, mediante ampla
devolutividade da matéria deduzida na agdo penal, tenha ela
sido apreciada ou nao pelo juizo a quo. Ao réu fica assegurado o
direito de acesso, em liberdade, a esse juizo de segundo grau,
respeitadas as prisoes cautelares porventura decretadas.

Ressalvada a estreita via da revisdao criminal, é, portanto,

10
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no ambito das instancias ordinarias que se exaure a
possibilidade de exame de fatos e provas e, sob esse aspecto, a
propria fixacdgo da responsabilidade criminal do acusado. E
dizer: os recursos de natureza extraordindria ndo configuram
desdobramentos do duplo grau de jurisdi¢dao, porquanto nao
sao recursos de ampla devolutividade, ja que nao se prestam ao
debate da matéria fatico-probatdria. Noutras palavras, com o
julgamento implementado pelo Tribunal de apelagdao, ocorre
espécie de preclusao da matéria envolvendo os fatos da causa.
Os recursos ainda cabiveis para instancias extraordindrias do
STJ e do STF — recurso especial e extraordinario — tém, como se
sabe, ambito de cognigao estrito a matéria de direito. Nessas
circunstancias, tendo havido, em segundo grau, um juizo de
incriminagdo do acusado, fundado em fatos e provas
insuscetiveis de reexame pela instancia extraordindria, parece
inteiramente justificavel a relativizagao e até mesmo a propria
inversdo, para o caso concreto, do principio da presungao de
inocéncia até entao observado. Faz sentido, portanto, negar
efeito suspensivo aos recursos extraordindrios, como o fazem o
art. 637 do Cddigo de Processo Penal e o art. 27, § 2% da Lei
8.038/1990.

6. O estabelecimento desses limites ao principio da
presuncdao de inocéncia tem merecido o respaldo de
autorizados constitucionalistas, como ¢, reconhecidamente,
nosso colega Ministro Gilmar Ferreira Mendes, que, a

propdsito, escreveu:

“No que se refere a presung¢ao de ndo culpabilidade, seu
nucleo essencial impde o dnus da prova do crime e sua autoria
a acusagao. Sob esse aspecto, nao ha maiores duvidas de que
estamos falando de um direito fundamental processual, de
ambito negativo.

Para além disso, a garantia impede, de uma forma geral, o
tratamento do réu como culpado até o transito em julgado da
sentenca. No entanto, a definicdo do que vem a se tratar como

11
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culpado depende de intermediacao do legislador.

Ou seja, a norma afirma que ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado da condenagdo, mas esta
longe de precisar o que vem a se considerar alguém culpado.

O que se tem, é, por um lado, a importancia de preservar o
imputado contra juizos precipitados acerca de sua
responsabilidade. Por outro, uma dificuldade de compatibilizar
o respeito ao acusado com a progressiva demonstracao de sua
culpa.

Disso se deflui que o espago de conformacgao do legislador
¢ lato. A cldusula nao obsta que a lei regulamente os
procedimentos, tratando 0 implicado de forma
progressivamente mais gravosa, conforme a imputacao evolui.
Por exemplo, para impor a uma busca domiciliar, bastam
‘fundadas razdes’ - art. 240, § 1°, do CPP. Para tornar implicado
o réu, ja sdo necessarios a prova da materialidade e indicios da
autoria (art. 395, Ill, do CPP). Para condena-lo é imperiosa a
prova além de duvida razoavel.

Como observado por Eduardo Espinola Filho, ‘a
presuncao de inocéncia € varia, segundo os individuos sujeitos
passivos do processo, as contingéncias da prova e o estado da
causa’.

Ou seja, é natural a presuncdo de ndo culpabilidade
evoluir de acordo com o estdgio do procedimento. Desde que
nao se atinja o nucleo fundamental, o tratamento
progressivamente mais gravoso € aceitavel. (...)

Esgotadas as instancias ordindrias com a condenacdo a
pena privativa de liberdade ndo substituida, tem-se uma
declaragao, com consideravel forca de que o réu é culpado e a
sua prisdo necessaria.

Nesse estagio, é compativel com a presuncdo de nao
culpabilidade determinar o cumprimento das penas, ainda que
pendentes recursos” (in: Marco Aurélio Mello. Ciéncia e
Consciéncia, vol. 2, 2015).

Realmente, a execucdo da pena na pendéncia de recursos

12
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de natureza extraordindria ndao compromete o nucleo essencial
do pressuposto da nao-culpabilidade, na medida em que o
acusado foi tratado como inocente no curso de todo o processo
ordindrio criminal, observados os direitos e as garantias a ele
inerentes, bem como respeitadas as regras probatorias e o
modelo acusatorio atual. Nao é incompativel com a garantia
constitucional autorizar, a partir dai, ainda que cabiveis ou
pendentes de julgamento de recursos extraordindrios, a
producao dos efeitos proprios da responsabilizagdo criminal
reconhecida pelas instancias ordindrias.

Nessa trilha, alids, hd o exemplo recente da Lei
Complementar 135/2010 (Lei da Ficha Limpa), que, em seu art.
1%, I, expressamente consagra como causa de inelegibilidade a
existéncia de sentenga condenatdria por crimes nela
relacionados quando proferidas por 6rgao colegiado. E dizer, a
presuncdo de inocéncia nao impede que, mesmo antes do
transito em julgado, o acdrdao condenatoério produza efeitos
contra o acusado.

7. Nao ¢ diferente no cendrio internacional. Como
observou a Ministra Ellen Gracie quando do julgamento do HC
85.886 (DJ 28/10/2005), “em pais nenhum do mundo, depois de
observado o duplo grau de jurisdicdo, a execugdo de uma condenagio
fica suspensa, aguardando referendo da Corte Suprema”. A esse
respeito, merece referéncia o abrangente estudo realizado por
Luiza Cristina Fonseca Frischeisen, Monica Nicida Garcia e

Fabio Gusman, que reproduzo:

“a) Inglaterra.

Hoje, a legislacao que trata da liberdade durante o tramite
de recursos contra a decisdao condenatdria é a Secdo 81 do
Supreme Court Act 1981. Por esse diploma €é garantida ao
recorrente a liberdade mediante pagamento de fianca enquanto
a Corte examina o mérito do recurso. Tal direito, contudo, nao é
absoluto e ndo é garantido em todos os casos. (...)

O Criminal Justice Act 2003 representou restricdo
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substancial ao procedimento de liberdade provisdria, abolindo
a possibilidade de recursos a High Court versando sobre o
mérito da possibilidade de liberagdao do condenado sob fianca
até o julgamento de todos os recursos, deixando a matéria
quase que exclusivamente sob competéncia da Crown Court’.
(--v)

Hoje, tem-se que a regra é aguardar o julgamento dos
recursos ja cumprindo a pena, a menos que a lei garanta a
liberdade pela fianca.

(-.)

b) Estados Unidos.

A presuncao de inocéncia ndo aparece expressamente no
texto constitucional americano, mas € vista como corolario da
5%, 6% e 14* Emendas. Um exemplo da importancia da garantia
para os norte-americanos foi o célebre Caso ‘Coffin versus Estados
Unidos’ em 1895.

Mais além, o Codigo de Processo Penal americano
(Criminal Procedure Code), vigente em todos os Estados, em seu
art. 16 dispde que ‘se deve presumir inocente o acusado até que
0 oposto seja estabelecido em um veredicto efetivo’.

(.-)

Contudo, ndo é contraditorio o fato de que as decisdes
penais condenatorias sao executadas imediatamente seguindo o
mandamento expresso do Coédigo dos Estados Unidos (US
Code). A subsecao sobre os efeitos da sentenca dispde que uma
decisdao condenatoria constitui julgamento final para todos os
propdsitos, com raras excegoes.

(.-v)

Segundo Relatorio Oficial da Embaixada dos Estados
Unidos da Ameérica em resposta a consulta da 22 Camara de
Coordenacao e Revisao do Ministério Publico Federal, “nos
Estados Unidos ha um grande respeito pelo que se poderia
comparar no sistema brasileiro com o ‘juizo de primeiro grau’,
com cumprimento imediato das decisdes proferidas pelos
juizes”. Prossegue informando que “o sistema legal norte-
americano nao se ofende com a imediata execu¢do da pena
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imposta ainda que pendente sua revisao”.

c) Canada

(.-)

O codigo criminal dispde que uma corte deve, o mais
rapido possivel depois que o autor do fato for considerado
culpado, conduzir os procedimentos para que a sentenga seja
imposta.

Na Suprema Corte, o julgamento do caso R. w
Pearson(1992) 3 S.C.R. 665, consignou que a presuncao da
inocéncia ndo significa, “é claro”, a impossibilidade de prisao
do acusado antes que seja estabelecida a culpa sem nenhuma
davida. Apds a sentenca de primeiro grau, a pena ¢é
automaticamente executada, tendo como excecio a
possibilidade de fianca, que deve preencher requisitos rigidos
previstos no Criminal Code, valido em todo o territorio

canadense.

d) Alemanha

()

Nao obstante a relevancia da presunc¢ao da inocéncia,
diante de uma sentenca penal condenatéria, o Codigo de
Processo Alemao (...) prevé efeito suspensivo apenas para
alguns recursos. (...)

Nao ha duavida, porém, e o Tribunal Constitucional assim
tem decidido, que nenhum recurso aos Tribunais Superiores
tem efeito suspensivo. Os alemaes entendem que eficécia (...) é
uma qualidade que as decisOes judiciais possuem quando
nenhum controle judicial é mais permitido, exceto os recursos
especiais, como o recurso extraordindrio (...). As decisdes
eficazes, mesmo aquelas contra as quais tramitam recursos
especiais, sao aquelas que existem nos aspectos pessoal,
objetivo e temporal com efeito de obrigacao em relacdao as
consequéncias juridicas.

e) Franca

A Constituicao Francesa de 1958 adotou como carta de
direitos fundamentais a Declaracao dos Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789, um dos paradigmas de toda positivagao de
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direitos fundamentais da histéria do mundo pds-Revolucao
Francesa. (...)

Apesar disso, o Codigo de Processo Penal Francés, que
vem sendo reformado, traz no art. 465 as hipdteses em que o
Tribunal pode expedir o0 mandado de prisao, mesmo pendentes
outros recursos. (...)

f) Portugal

(..

O Tribunal Constitucional Portugués interpreta o principio
da presuncdo de inocéncia com restricdes. Admite que o
mandamento constitucional que garante esse direito remeteu a
legislacdo ordindria a forma de exercé-lo. As decisdes dessa
mais alta Corte portuguesa dispdem que tratar a presuncao de
inocéncia de forma absoluta corresponderia a impedir a
execucao de qualquer medida privativa de liberdade, mesmo as
cautelares.

g) Espanha

()

A Espanha é outro dos paises em que, muito embora seja a
presuncao de inocéncia um direito constitucionalmente
garantido, vigora o principio da efetividade das decisOes
condenatorias. (...)

Ressalte-se, ainda, que o art. 983 do Cddigo de Processo
Penal espanhol admite até mesmo a possibilidade da
continuagao da prisdao daquele que foi absolvido em instancia
inferior e contra o qual tramita recurso com efeito suspensivo
em instancia superior.

h) Argentina

O ordenamento juridico argentino também contempla o
principio da presuncdo da inocéncia, como se extrai das
disposig¢oes do art. 18 da Constitui¢ao Nacional.

Isso nao impede, porém, que a execugao penal possa ser
iniciada antes do transito em julgado da decisao condenatdria.
De fato, o Codigo de Processo Penal federal dispde que a pena
privativa de liberdade seja cumprida de imediato, nos termos
do art. 494. A execucao imediata da sentenca €, alias,
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expressamente prevista no art. 495 do CPP, e que esclarece que
essa execucdo sO podera ser diferida quando tiver de ser
executada contra mulher gravida ou que tenha filho menor de 6
meses no momento da sentenga, ou se o condenado estiver
gravemente enfermo e a execugdo puder colocar em risco sua
vida” (Garantismo Penal Integral, 3? edicdo, ‘Execugao
Proviséria da Pena. Um contraponto a decisao do Supremo
Tribunal Federal no Habeas Corpus n. 84.078’, p. 507).

8. Nao custa insistir que os recursos de natureza
extraordindria ndo tém por finalidade especifica examinar a
justica ou injustica de sentencas em casos concretos. Destinam-
se, precipuamente, a preservacao da higidez do sistema
normativo. Isso ficou mais uma vez evidenciado, no que se
refere ao recurso extraordinario, com a edicao da EC 45/2004, ao
inserir como requisito de admissibilidade desse recurso a
existéncia de repercussao geral da matéria a ser julgada,
impondo ao recorrente, assim, o Onus de demonstrar a
relevancia juridica, politica, social ou econémica da questao
controvertida. Vale dizer, o Supremo Tribunal Federal somente
estd autorizado a conhecer daqueles recursos que tratem de
questdes constitucionais que transcendam o interesse subjetivo
da parte, sendo irrelevante, para esse efeito, as circunstancias
do caso concreto. E, mesmo diante das restritas hipdteses de
admissibilidade dos recursos extraordinarios, tem se mostrado
infrequentes as hipdteses de éxito do recorrente. Afinal, os
julgamentos realizados pelos Tribunais Superiores nao se
vocacionam a permear a discussao acerca da culpa, e, por isso,
apenas excepcionalmente teriam, sob o aspecto fatico, aptidao
para modificar a situacdo do sentenciado. Dai a constatacdo do
Ministro Joaquim Barbosa, no HC 84078:

“Alids, na maioria esmagadora das questdes que nos
chegam para julgamento em recurso extraordindrio de natureza
criminal, ndo é possivel vislumbrar o preenchimento dos
novos requisitos tracados pela EC 45, isto €, ndo se revestem
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expressivamente de repercussao geral de ordem econdmica,
juridica, social e politica.

Mais do que isso: fiz um levantamento da quantidade de
Recursos Extraordindrios 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 progressao de

regime em crime hediondo. Ou seja, excluidos estes, que

poderiam ser facilmente resolvidos por habeas corpus, foram
providos menos de 4% dos casos”.

Interessante notar que os dados obtidos nao
compreenderam 0s recursos interpostos contra recursos
extraordindrios inadmitidos na origem (AI/ARE), os quais
poderiam incrementar, ainda mais, os casos fadados ao
insucesso. E nao se pode desconhecer que a jurisprudéncia que
assegura, em grau absoluto, o principio da presuncao da
inocéncia — a ponto de negar executividade a qualquer
condenagdo enquanto nao esgotado definitivamente o
julgamento de todos os recursos, ordinarios e extraordindrios —
tem permitido e incentivado, em boa medida, a indevida e
sucessiva interposicao de recursos das mais variadas espécies,
com indisfarcados propdsitos protelatorios visando, nao raro, a

configuragao da prescricao da pretensao punitiva ou executoria.

9. Esse fendmeno, infelizmente frequente no STF, como
sabemos, se reproduz também no STJ. Interessante lembrar,
quanto a isso, os registros de Fernando Brandini Barbagalo
sobre o ocorrido na agao penal subjacente ao ja mencionado HC
84.078 (Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, DJe de
26/2/2010), que resultou na extingdo da punibilidade em
decorréncia da prescri¢ao da pretensao punitiva, impulsionada
pelos sucessivos recursos protelatorios manejados pela defesa.
Veja-se:

“Movido pela curiosidade, verifiquei no sitio do Superior
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Tribunal de Justica a quantas andava a tramitagao do recurso
especial do Sr. Omar. Em resumo, o recurso especial nao foi
recebido pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais, sendo
impetrado agravo para o STJ, quando o recurso especial foi,
entao, rejeitado monocraticamente (RESP n. 403.551/MG) pela
ministra Maria Thereza de Assis. Como previsto, foi interposto
agravo regimental, o qual, negado, foi combatido por embargos
de declaracao, o qual, conhecido, mas improvido. Entao, fora
interposto novo recurso de embargos de declaracao, este
rejeitado in limine. Contra essa decisdo, agora vieram embargos
de divergéncia que, como os outros recursos anteriores, foi
indeferido. Nova decisao e novo recurso. Desta feita, um agravo
regimental, o qual teve o mesmo desfecho dos demais recursos:
a rejeicdo. Irresignada, a combativa defesa apresentou mais um
recurso de embargos de declaragao e contra essa ultima decisao
que também foi de rejeicdo, foi interposto outro recurso
(embargos de declaracdo). Contudo, antes que fosse julgado
este que seria o oitavo recurso da defesa, foi apresentada
peticdo a presidente da terceira Se¢ao. Cuidava-se de pedido da
defesa para — surpresa — reconhecimento da prescricdo da
pretensdo punitiva. No dia 24 de fevereiro de 2014, o eminente
Ministro Moura Ribeiro, proferiu decisao, cujo dispositivo foi o
seguinte: ‘Ante o exposto, declaro de oficio a extincdo da
punibilidade do condenado, em virtude da prescricio da
pretensado punitiva da sangao a ele imposta, e julgo prejudicado
os embargos de declaracao de fls. 2090/2105 e o agravo
regimental de fls. 2205/2213"” (Presuncao de inocéncia e
recursos criminais excepcionais, 2015).

Nesse ponto, é relevante anotar que o ultimo marco
interruptivo do prazo prescricional antes do inicio do
cumprimento da pena é a publicacdo da sentenga ou do acdrdao
recorriveis (art. 117, IV, do CP). Isso significa que os apelos
extremos, além de nao serem vocacionados a resolucao de
questoes relacionadas a fatos e provas, ndao acarretam a

interrupcao da contagem do prazo prescricional. Assim, ao
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invés de constituirem um instrumento de garantia da
presuncao de nao culpabilidade do apenado, acabam
representando um mecanismo inibidor da efetividade da
jurisdicao penal.

10. Nesse quadro, cumpre ao Poder Judicidrio e,
sobretudo, ao Supremo Tribunal Federal, garantir que o
processo - unico meio de efetivacao do jus puniendi estatal -,
resgate essa sua inafastavel funcao institucional. A retomada da
tradicional jurisprudéncia, de atribuir efeito apenas devolutivo
aos recursos especial e extraordindrio (como, alids, esta previsto
em textos normativos) €, sob esse aspecto, mecanismo legitimo
de harmonizar o principio da presungao de inocéncia com o da
efetividade da fungao jurisdicional do Estado. Nao se mostra
arbitraria, mas inteiramente justificavel, a possibilidade de o
julgador determinar o imediato inicio do cumprimento da pena,
inclusive com restricio da liberdade do condenado, apods
firmada a responsabilidade criminal pelas instancias ordindrias.

11. Sustenta-se, com razao, que podem ocorrer equivocos
nos juizos condenatorios proferidos pelas instancias ordinarias.
Isso é inegavel: equivocos ocorrem também nas instancias
extraordindrias. Todavia, para essas eventualidades, sempre
havera outros mecanismos aptos a inibir consequéncias danosas
para o condenado, suspendendo, se necessario, a execugdo
provisoria da pena. Medidas cautelares de outorga de efeito
suspensivo ao recurso extraordindrio ou especial sdo
instrumentos inteiramente adequados e eficazes para controlar
situagO0es de injusticas ou excessos em juizos condenatorios
recorridos. Ou seja: havendo plausibilidade juridica do recurso,
podera o tribunal superior atribuir-lhe efeito suspensivo,
inibindo o cumprimento de pena. Mais ainda: a agao
constitucional do habeas corpus igualmente compode o conjunto
de vias processuais com inegavel aptidao para controlar
eventuais atentados aos direitos fundamentais decorrentes da
condenagao do acusado. Portanto, mesmo que exequivel

provisoriamente a sentenca penal contra si proferida, o acusado
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nao estard desamparado da tutela jurisdicional em casos de
flagrante violagao de direitos.

12. Essas sdo razoOes suficientes para justificar a proposta
de orientacdo, que ora apresento, restaurando o tradicional
entendimento desta Suprema Corte, no seguinte sentido: a
execugdo provisoria de acordio penal condenatdrio proferido em grau
de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordindrio, nio
compromete o principio constitucional da presungdo de inocéncia.

As razdes de meu convencimento, além daquelas constantes do
julgamento do HC 126.292, foram ainda sinaladas nos embargos de
declaragdo nesse HC, submetidos a julgamento no Plendrio Virtual do

STF. Eis os pontos mais relevantes:

“(...) 2. As razdes recursais evidenciam, claramente, que,
quanto aos demais pontos, ndo ha ambiguidade, omissao,
obscuridade ou contradicdo a ser sanada. O que se pretende §,
na verdade, uma nova apreciacao da matéria, para o que nao se
prestam os embargos declaratdrios, cujo ambito esta delimitado
pelo art. 619 do CPP. Pode-se, quem sabe, objetar que houve
omissao consistente na ‘declaracao da inconstitucionalidade do
art. 283, caput, do Codigo de Processo Penal’, inserto no Titulo
IX, que trata das prisdes, das medidas cautelares e da liberdade
proviséria. Mas nem essa objecao procede. A diccao desse
dispositivo, cujo fundamento constitucional de validade é o
principio da presungdo de inocéncia, comunga, a toda
evidéncia, da mesma interpretacdo a esse atribuida. Assim, o
controle da legalidade das prisdes decorrentes de condenagao
sem o transito em julgado submete-se aos mesmos parametros
de interpretacdo conferidos ao principio constitucional.
Equivale a dizer que a normatividade ordindria deve
compatibilizar-se com a Constituicdo, dela extraindo
fundamento inequivoco de legitimidade. Alids, a propdsito da
tematica, o Ministro Roberto Barroso, em seu voto, bem
sintetizou a questao ao afirmar que ‘naturalmente, nao serve o
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art. 283 do CPP para impedir a prisao apds a condenagio em
segundo grau — quando ja ha certeza acerca da materialidade e
autoria — por fundamento diretamente constitucional’; afinal,
‘interpreta-se a legislacao ordindria a luz da Constituicdo, e ndo
o contrario.’.

Sinale-se que esse dispositivo do art. 283 do CPP teve que
conviver com o disposto no seu art. 27, § 2%, segundo a qual os
recursos especiais e extraordindrios (inclusive os criminais)
devem ser recebidos apenas no efeito devolutivo. Esse
dispositivo de lei foi, é certo, revogado pelo novo CPC (Lei
13.105/15), o qual, todavia, manteve o mesmo regime aos
referidos recursos (CPC, art. 995). A solugao para permitir a
convivéncia harmonica do art. 283 do CPP com os dispositivos
que sempre conferiram efeito apenas devolutivo aos recursos
para instancias extraordindrias, sem reconhecer a revogacgao ou
a inconstitucionalidade de qualquer deles (v.g. Lei de Execugao
Penal, arts. 105 e 147), foi essa adotada pelo acdérdao
embargado, como também ja havia sido a da jurisprudéncia
anterior ao 2008, do Supremo Tribunal Federal.

3. Para além da inexisténcia de omissao, é preciso
reafirmar que a interpretacdo do principio da presungao de
inocéncia conferida pelo acérddao embargado de modo algum
inviabiliza ou sequer dificulta o acesso do condenado em
segundo grau ao Superior Tribunal de Justica ou ao Supremo
Tribunal Federal. Pelo contrario, a realidade nos mostra, todos
os dias, que, com a largueza com que o STF admite a
ajuizamento de habeas corpus, nao somente os condenados, mas
até os simples acusados ou investigados podem submeter a
Corte Suprema qualquer lesdo ou ameaga a violagao, direta ou
indireta, ao seu direito constitucional de liberdade de
locomocgao. Nesse sentido, sdo incontaveis os precedentes do
Supremo Tribunal Federal de habeas corpus envolvendo
questOes, até mesmo processuais, surgidas antes mesmo da
prolacao de sentenga criminal pelo juizo de origem (v.g. HC
123.019, Rel. Min. Teori Zavascki, Segunda Turma, Dje
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28/4/2016; HC 126.536, Rel. Min. Teori Zavascki, Segunda
Turma, Dje 28/3/2016; HC 130.219, Rel. Min. Teori Zavascki,
Segunda Turma, Dje 15/3/2016). Releva mencionar, ainda, que
controvérsias sobre dosimetria da pena, regime prisional inicial,
nulidades processuais e outras da espécie igualmente sao
submetidas e, ndo raro, apreciadas com maior agilidade que as
postas em recursos de natureza extraordindria, muitas vezes
superando até mesmo o esgotamento da tramitacdo normal
pelas varias instancias anteriores (v.g. HC 132.098, Rel. Min.
Gilmar Mendes, Segunda Turma, Dje 27/4/2016; HC 131.918,
Rel. Min. Carmen Lucia, Segunda Turma, Dje 2/3/2016; HC
128.714, Rel. Min. Rosa Weber, Dje 16/12/2015; HC 124.022, Rel.
Min. Teori Zavascki, Segunda Turma, Dje 14/4/2015). H4 casos
em que o Tribunal admitiu habeas de habeas corpus mesmo para
invalidar ato praticado em sede de inquérito policial (v.g. HC
115.015, Relator(a): Min. Teori Zavascki, Segunda Turma, DJe de
12-09-2013), e até como substituto de acao de revisao criminal
(v.g., HC 133027, Relator(a): Min. Carmen Lucia, Segunda
Turma, DJe de 26-04-2016; RHC 116947, Relator(a): Min. Teori
Zavascki, Segunda Turma, DJe de 12-02-2014).

4. E, o que é tao ou mais importante, a matéria suscetivel
de apreciacdo em habeas corpus é muito mais ampla do que as
invocdveis em recurso extraordindrio, limitado a questdes
constitucionais e desde que ostentam a marca da repercussao
geral. Ao contrario disso, o habeas corpus nao enfrenta maiores
Obices processuais para o seu conhecimento. Registre-se,
ademais, que grandes temas de direito ndo sao estranhos ao
habeas corpus. Mesmo sendo via processual sumaria no trato dos
direitos do acusado e de acentuada celeridade, nele veiculam-se
questdes de grande relevo, inclusive o proprio controle de
constitucionalidade de preceitos normativos, com nitida
repercussio no ordenamento juridico penal. A guisa de mera
exemplificacdo, alguns importantes julgados recentemente
proferidos pelo plendrio do STF em sede de habeas corpus: (a)
andlise do devido processo legal no ambito do processo penal
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militar (HC 127.900, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em
3/3/2016); (b) aplicagdo do principio da insignificancia (HC
123.108, Rel. Min. Roberto Barroso, Dje 1/02/2016); (c)
impossibilidade de sopesar-se a natureza e a quantidade da
droga na fixacdo da pena-base e, simultaneamente, na escolha
da fracdo de redugao da terceira etapa da dosimetria (HC
112.776, Rel. Min. Teori Zavascki, Dje 30/10/2014); (d)
declaracao incidental de inconstitucionalidade, com efeito ex
nunc, da obrigatoriedade de fixacdo do regime fechado para
inicio do cumprimento de pena decorrente da condenacdo por
crime hediondo ou equiparado (HC 111.840, Rel. Dias Toffoli,
Dje 17/12/2013; (e) declaracdo de inconstitucionalidade da
vedacdo abstrata da liberdade provisoria prevista no art. 44,
caput, da Lei 11.343/2006 (HC 104.339, Rel. Min. Gilmar Mendes,
Dje 6/12/2012; (f) declaracdo de inconstitucionalidade da
proibicao de substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos constante do art. 44 da Lei 11.343/2006 (HC
97.256, Rel. Min. Ayres Britto, Dje 15/12/2010).

Realidade diversa é a observada nos recursos de natureza
extraordindria de alcada dos Tribunais Superiores, em geral
inadmitidos com arrimo em stmulas e em entendimentos
pretorianos consolidados, barreiras recursais que bem
sinalizam a menor eficicia de tais vias de impugnacao se
comparadas com a do habeas corpus. Reforcam essa constatacao
os numeros obtidos em pesquisa que determinei fosse realizada
nos registros do Tribunal, relativamente ao periodo de 2009 até
margo de 2016 (periodo em que o Tribunal adotou a tese agora
reconsiderada). Nesse periodo, de 22610 recursos
extraordindrios e agravos em recursos extraordinarios em
matéria criminal, somente obtiveram éxito 1,7%, a maioria em
favos da acusagdao. Apenas 0,48% foi favoravel a defesa, e,
mesmo assim, envolvendo temas perfeitamente suscetiveis de
deducdo em habeas corpus, com muito mais eficacia e celeridade.
Muitos foram providos por forca da prescricdo que se
consumou no aguardo de seu julgamento. Apenas num
julgamento (RE 755.565), o provimento do extraordindrio
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resultou em absolvi¢ao do recorrente, em caso em que sequer
havia pena privativa de liberdade (atipicidade em contravengao
penal). Nos demais e raros casos de provimento, as matérias
veiculadas, em geral, estavam relacionadas a execugao de pena,
e ndo ao estado de inocéncia do acusado (sem falar que, como ja
enfatizado, tais matérias poderiam ter sido julgadas, com igual
profundidade e muito maior presteza, pela simples via do
habeas corpus, a significar que, provavelmente, em muitos casos,
0 que se buscou com o recurso foi, justamente, os beneficios
secundarios da falta de presteza no julgamento!)”.

5. Além de considerar ausente qualquer incompatibilidade
insuperavel entre os termos do entendimento do Plenério no HC 126.292
e o art. 283 do CPP, penso que as demais razoes intituladas pelos
requerentes tampouco devem recomendar hesitagdes quanto a eficdcia
dessa interpretacao. Em primeiro lugar, porque, ao contrario do que vem
sendo sustentado, a decisdao no HC 126.292 nao representou aplicacao
retroativa de norma penal mais gravosa, mas apenas entendimento
relativo a dinamica processual de execucao das penas privativas de
liberdade, proveniente de interpretagao sistematica da ordem
constitucional vigente.

E de se reafirmar que, a partir da restauragio do regramento do
sistema recursal penal tradicionalmente adotado pelo STF, por ocasidao do
julgamento do HC 126.292 (Pleno, minha relatoria), os dispositivos que
sempre conferiram efeito apenas devolutivo aos recursos para as
instancias extraordinarias (art. 637 do Cddigo de Processo Penal e art. 27,
§ 2° da Lei 8.038/1990, este ultimo revogado pelo novo Cddigo de
Processo Civil , o qual, todavia, manteve o mesmo regime aos referidos
recursos, nos arts. 995 e 1.029, § 5° sao plenamente passiveis de serem
invocados para determinar-se a imediata execugao da reprimenda.

Decisoes de igual teor, emitidas sob o palio do referido HC 126.292,
tém a chancela deste Supremo Tribunal Federal: HC 134.814, Rel. Dias
Toffoli, Dje de 6/6/2016; HC 134.545, Rel. Min. Luiz Fux, Dje de 2/6/2016;
HC 133.862, Rel. Min. Rosa Weber, Dje de 31/5/2016; HC 131.610, Rel.
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Min. Celso de Mello, Dje de 19/5/2016; HC 134.285, Rel. Min. Edson

Fachin, Dje de 17/5/2016; ARE 948.738, Rel. Min. Carmen Ltcia, Segunda

Turma, Dje de 3/5/2016; e HC 125.708, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda
Turma, Dje de 6/6/2016, este ultimo assim ementado:

“Agravo regimental em habeas corpus. 2. Direito

Processual Penal. 3. Homicidio qualificado. Prisdao decorrente

de sentenca condenatodria. 4. Superveniéncia de julgamentos

dos recursos da defesa. Perda de objeto. 5. Condenagao

confirmada em apelacdao. 6. Alegacao de impossibilidade do

cumprimento da sentenga condenatoria antes do transito em

julgado. Improcedéncia. 7. Execucao provisdria da pena. O

Plendrio, no julgamento do HC n. 126.292/SP, relatoria de Teori

Zavascki, firmou entendimento de ser possivel o inicio da

execu¢ao da pena na pendéncia de recurso extraordindrio ou

especial. Isso porque, no plano legislativo, o art. 637 do CPP

afirma que os recursos extraordindrios nao tém efeito

suspensivo. 8. Agravo regimental a que se nega provimento”.

Outro fundamento invocado em abono de uma pretensa
postergacao dos efeitos daquele precedente ¢ o do reconhecimento, na
ADPF 347, da existéncia de um “estado de coisas inconstitucional” na
estrutura carcerdria brasileira. O argumento parece indicar, pelo menos
implicitamente, que ndo se deveria mais aplicar pena privativa de
liberdade, o que, a toda evidéncia, é matéria absolutamente estranha ao
objeto da questdo aqui em debate. Também ndo se pode ter como certa a
indicacdo que também decorre implicitamente desse argumento, que sao
sempre injustas — e, portanto, serao invariavelmente reformadas em grau
de recurso especial ou extraordindrio — as condenagdes impostas pelas
instancias ordindrias. Nao é isso que demonstra a realidade. De qualquer
modo, € importante registrar que o caos do sistema carcerario se deve, em
significativa medida, ao enorme nimero de prisdes provisdrias, antes de
condenacao alguma, notadamente por tribunal de apelacao. Ademais,
embora seja um cendrio realmente preocupante para o Estado brasileiro
como um todo, o Tribunal tem buscado solugdes para impedir que as

penas de privacdao de liberdade sejam cumpridas fora do regime
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apropriado, do que é exemplo o pronunciamento da Corte no RE 641.320,
que resultou na edi¢cao da Simula Vinculante 56, segundo a qual: “a falta
de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a manutengio do condenado em
regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipotese, 0s
pardmetros fixados no RE 641.320/RS”. Diversas alternativas foram
colocadas a disposi¢ao do magistrado, no caso de se deparar com déficit
de vagas no regime prisional adequado, como a coloca¢ao do condenado
em prisao domiciliar ou até mesmo a concessao de liberdade
eletronicamente monitorada. Em se tratando de medidas extremamente
favoraveis ao apenado, a solugao adequada para a problematica do
cumprimento do regime prisional em local inapropriado deve passar pela
exigibilidade desse enunciado, e nao pela tolerancia com o
descumprimento das exigéncias constitucionais de realizacdo da justica
criminal. Alids, a ideia de efetividade no cumprimento da sanc¢do imposta
em juizo condenatdrio, diretamente relacionada ao alcance do principio
da presungdo de inocéncia, tenderia a reparar, ou ao menos amenizar, a
cultura da imposicao deliberada e inconsequente de prisdes preventivas
como método de concretizagao da puni¢ao do acusado.

Por fim, também nao merece acolhimento o pedido de interpretagao
conforme do art. 637 do CPP, pois, como enfaticamente registrado no HC
126.292, sempre havera mecanismos aptos a inibir as consequéncias
gravosas ao condenado advindas de equivocos incorridos pelos juizos
condenatorios. Medidas cautelares de outorga de efeito suspensivo ao
recurso extraordindrio ou especial sdo instrumentos inteiramente
adequados e eficazes para controlar situagoes de injustigas ou excessos
das decisOes judiciais antecedentes. Ou seja: havendo plausibilidade
juridica do recurso, podera o tribunal superior atribuir-lhe efeito
suspensivo, inibindo o cumprimento de pena. Mais ainda: a agdo
constitucional do habeas corpus igualmente compde o conjunto de vias
processuais com inegavel aptiddo para controlar eventuais atentados aos
direitos fundamentais decorrentes da condenacao do acusado. Portanto,
mesmo que exequivel provisoriamente a sentenga penal contra si
proferida, o acusado nao estard desamparado da tutela jurisdicional em
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casos de flagrante violacao de direitos.

6. Alias, no ambito do processo penal, o proprio conceito de “transito
em julgado” merece reflexdao. A Constitui¢do nao trata da matéria, razao
pela qual a jurisprudéncia do STF tem afirmado, reiteradamente, que
coisa julgada é matéria de conformacdo tipicamente infraconstitucional.
Ora, o Cddigo de Processo Penal nao traz defini¢io a respeito. A
importacao, para esse efeito, da legislacao processual civil (“... decisao de
mérito ndo mais sujeita a recurso” - Novo CPC, art. 502) ndo pode ser
acolhida em sua absoluta literalidade, até porque, no processo penal, a
revisao criminal, que ndo tem prazo para proposicao, esta, literalmente,
incluida no rol dos recursos (CPP, art. 621 e seguintes). Na verdade, em
matéria penal, a jurisprudéncia do STF confere acentuada mobilidade ao
momento da formacao do transito em julgado, que fica, em determinados
casos, condicionado a uma variavel ficticia, reflexo da interpretagao
pretoriana na busca de solugao que melhor se coaduna com a preservagao
da higidez processual em face da prescricao da pretensdo punitiva. A
expectativa do transito em julgado apds o julgamento do recurso
extraordindrio no STF, por vezes, se aperfeicoa em momento anterior ao
do julgamento de recurso pendente. E o que ocorre, por exemplo, para
efeito de céalculo da prescricio da pretensdao punitiva estatal, que,
segundo orientacdao do STF, os recursos especial e extraordindrio somente
obstariam a formagao da coisa julgada quando admissiveis (v.g. HC
86.125/SP, Rel. Ellen Gracie). Na oportunidade, sem se aprofundar na
discussao da controvérsia, o colegiado assentou que o recurso de
natureza extraordindria inadmitido pelo tribunal de origem, em decisao
confirmada pelo respectivo tribunal superior, equiparar-se-ia a situagao
de nao interposi¢ao de recurso. Entre os julgados que reafirmaram essa
tese: ARE 791825 AgR-EDv-ED, Rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, DJe-
188 de 5/9/2016; HC 130.509/CE, Rel. Min. Carmen Lucia, DJe de
15/10/2015; ARE 723.590 AgR/RS, Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
Segunda Turma, DJe de 13/11/2013; HC 113.559/PE, Rel. Min. Gilmar
Mendes, DJe de 5/2/2013; Al 788.612 AgR/SP, Rel. Min. Dias Toffoli,

28

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 11926798.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 137 de 250

ADC 44 MC / DF

Primeira Turma, DJe de 16/11/2012 e ARE 723590 AgR, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, Segunda Turma, DJe de 13/11/2013, este ultimo assim
ementado:

II - O entendimento desta Corte fixou-se no sentido de
que recursos extraordindrio e especial indeferidos na origem,
por inadmissiveis, em decisdes mantidas pelo STF e STJ, nao
tém o conddo de impedir a formacdo da coisa julgada, que
deverd retroagir a data do término daquele prazo recursal.
Precedentes.

No Superior Tribunal de Justica, a questao foi objeto de amplo
debate no julgamento dos Embargos de Divergéncia em Agravo em
Recurso Especial 386.266/SP (julgado em 12/8/2015), cuja corrente
vencedora filiou-se a compreensao do STF. Conforme essa orientagao,
“somente nas hipdteses em que o agravo nao é conhecido por esta Corte
(art. 544, § 4°, I, do CPC/1973), o agravo é conhecido e desprovido (art.
544, § 4°, 11, ‘a’) e o agravo é conhecido e o especial tem seu seguimento
negado por ser manifestamente inadmissivel (art. 544, § 4° II, ‘b’, 12
parte), pode-se afirmar que a coisa julgada retroagira a data do
escoamento do prazo para a interposi¢ao do recurso admissivel”. Para
compor os fundamentos dos votos vencedores, ressaltou-se que (a) “no
ambito do processo penal, (...) realmente nao € a interposigao de recurso
dentro do prazo legal que impede o transito em julgado da decisao
judicial, mas sim a interposigao de recurso cabivel, pois (...) 0 recurso so6
terd o poder de impedir a formacdo da coisa julgada se o mérito da
decisao recorrida puder ser modificado”; (b) esse entendimento coaduna-
se com o principio constitucional da duragdo razoavel do processo; (c) ha
argumentos de ordem pratica relacionados a inevitavel impunidade
advinda do indiscriminada utilizagdo de vias processuais protelatorias
pelo acusado, no intuito de alcancar a prescricao; (d) “haveria um
desequilibrio injustificavel dos fins a que se presta o processo penal se,
apOs sucessivas decisdes negando ao recorrente o preenchimento dos
requisitos legais e constitucionais para a continuidade da atividade
recursal, pudesse, ainda assim, beneficiar-se do tempo naturalmente
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necessario para essa sucessao de atos decisorios se consumar. A conclusao
é fortalecida ao rememorar-se que, a partir do julgamento, pelo Plendrio
do Supremo Tribunal Federal, do HC n® 84.078, ndo mais se tem como
possivel a execugdo provisoria da pena, na pendéncia do Recurso
Extraordinario ou Especial”. Definiu-se, ainda, o momento da ocorréncia
do transito em julgado com fundamento na natureza juridica
eminentemente declaratdria do juizo de inadmissibilidade recursal pelo
tribunal local. Desse modo, deliberou-se que “o transito em julgado
retroagird a data de escoamento do prazo para a interposi¢ao de recurso
admissivel”.

Bem se percebe, dessa controvérsia, que o conceito de coisa julgada,
em processo penal, nao estd, necessariamente, relacionado ao julgamento
de todos os recursos e a absoluta preclusiao de todas as questoes
debatidas no processo. Alids, a afirmacdo de que ha regular e continua
contagem do lapso prescricional, mesmo na pendéncia de recursos de
natureza extraordindria, é indicativo de importante e coerente refor¢co a
tese da legitimidade da execugao provisoria da pena imposta ao
condenado apds o julgamento da apelacdao. Realmente, nao se poderia,
logicamente, sustentar o decurso do prazo da prescricao da pretensao
executoria (que supOe omissao voluntdria em promover a execugao) e, ao
mesmo tempo, negar a possibilidade de execu¢do da pena no mesmo
periodo. Registre-se, ademais, que nao €é novidade nesta Corte a
determinagao de baixa dos autos, independentemente da publicacao de
seus julgados, seja quando haja o risco iminente de prescri¢cao, ou no
intuito de repelir a utilizagao de sucessivos recursos, com nitido abuso do
direito de recorrer, cujo escopo é obstar o transito em julgado de
condenacdo e, assim, postergar a execugao dos seus termos (v.g.: RE
839.163-Q0, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, DJe de 10/2/2015,
entre outros).

7. Convém enfatizar, por fim, ser absolutamente desprovida de base
real a afirmacdo de que a improcedéncia desta ADC e a manutengao do
entendimento adotado pelo STF no HC 126.292 iria acarretar o “injusto”
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encarceramento de “dezenas de milhares” de condenados, notadamente
de pessoas humildes, que estdo sendo defendidas pela Defensoria
Publica. Essa hipotese parte do equivocado pressuposto de que ha
“dezenas de milhares” de recursos criminais em instancias
extraordinarias aguardando o julgamento e, mais, de que essas instancias
acolherao tais recursos e, assim, afirmarao a inocéncia dos recorrentes.
Para ilustrar a evidente improcedéncia desse pressuposto, basta ter
presente que, dos processos distribuidos ao STF no periodo de 2009 a
2016 (periodo em que se afirmou a impossibilidade de execucgao
provisdria da pena), houve um total de 22.610 recursos criminais. Desses,
foram interpostos pela Defensoria Publica 2.585 REs, AREs e Als, ou seja,
apenas 11,43%. E desses, apenas 1,54% alcangou provimento, sendo que,
isso € importante, invariavelmente envolvendo matéria nao relacionada a
culpabilidade do acusado (em geral, prescricao e obrigatoriedade do
regime fechado para crime hediondo, matérias que poderiam, com maior
celeridade e eficiéncia, ser suscitadas em habeas corpus). Alids, nesse
mesmo periodo, a Defensoria Publica foi responsavel pela impetragao de
10.712 habeas corpus, dos quais 16,15% foram concedidos, pelo menos
parcialmente. Esses numeros reforcam a afirmacdo de que os habeas
corpus, além de superarem, em muito, o niumero de recursos interpostos,
representam meio mais eficiente para sanar eventuais ilegalidades ou
arbitrariedades.

Em recente pesquisa realizada pela Fundacao Getalio Vargas (FGV
Direito Rio — Centro de Justica e Sociedade — Projeto: ‘Panaceia universal ou
remédio constitucional? Habeas corpus nos Tribunais Superiores’/Habeas
Corpus nos Tribunais Superiores — Propostas para Reflexdo. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Ano 23 — 112 — Janeiro/Fevereiro — 2015) mapearam-se 0s
habeas corpus impetrados perante os Tribunais Superiores. Relativamente
aos temas com maior incidéncia, destacou-se a fixacdo do regime inicial
de cumprimento de pena, o erro na dosimetria da pena, a prisao cautelar,
a aplicacao do principio da insignificancia e o excesso de prazo da prisao,
ou seja, matérias majoritariamente atreladas a prisao cautelar ou as
circunstancias do cumprimento da pena. Conclui-se, portanto, que o
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maior reflexo de reversao no STJ seria a expressiva e continua divergéncia
entre as decisdes dos tribunais e as do STF e STJ. A culpabilidade em si
raramente é objeto de questionamento — e muito menos de acolhimento.

8. Ante o exposto, voto pelo indeferimento da liminar, nos exatos

termos dos votos divergentes que me antecederam. E o voto.
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05/10/2016 PLENARIO

MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE 44 DISTRITO FEDERAL

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) -
Presidente, na condicao de relator, apenas para explicitar, uma vez que
sou da época da edicao, o alcance dos verbetes n® 717 e 716 da Sumula, e
inverto propositalmente a ordem numeérica dos verbetes.

Comeco pelo 717. O que revela o verbete? A possibilidade de ter-se a
execucao, dita provisdria, mas ndo é provisoria, porque ninguém devolve
a liberdade perdida ao custodiado preso em execugao provisdria se
absolvido posteriormente? Eis o teor:

Nao impede a progressao de regime de execugao da pena,
fixada em sentenca nao transitada em julgado, o fato de o réu se

encontrar em prisao especial.

A prisao especial s6 diz respeito a provisoria, porque, transitado em
julgado o titulo, a prerrogativa cai por terra.

Vou ao outro verbete, o de n® 716. Nao se discute que, havendo o
transito em julgado, ha o direito a progressao no regime de cumprimento.
Observa-se o termo inicial da prisao, género, pouco importando que
anteriormente tenha ficado recolhido provisoriamente, ante detracao. O
que revela esse verbete? A possibilidade de, ainda em se tratando de
custodia provisoria, ter-se a progressao no regime de cumprimento da
pena.

Lembro-me do caso momentoso que enfrentamos e concluimos
dessa forma — nao participei do julgamento, creio que ndo, porque nao
participei de qualquer julgamento que envolvesse processo em que
estivesse o ex-Presidente Fernando Affonso Collor de Mello. Ensejou
inclusive um dos precedentes que desaguou nesse verbete. O caso PC
Farias. Estava preso provisoriamente, mas ja teria, pelo proprio tempo de
prisao e a sentenga proferida, direito a progressdo. Por isso, digo que

esses verbetes nao sinalizam a tese segundo a qual é possivel ter-se, nesse
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campo sensivel, o da liberdade, a execugao do titulo condenatdrio ainda
nao precluso na via de recorribilidade.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Entendo, Senhor
Relator, que os enunciados sumulares em questao tiveram um unico e

singular proposito: o de evitar prejuizo aos presos cautelares.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - Em
sintese, os verbetes nao visaram beneficiar o Estado acusador, mas, sim,

0s réus.
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05/10/2016 PLENARIO

MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE 44 DISTRITO FEDERAL

ESCLARECIMENTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Gostaria s6 de fazer um
pequeno registro em funcdo de uma manifestacao do meu querido amigo,
Ministro Roberto Barroso, com relacao ao HC sob a minha relatoria, que
estava vinculado a Segunda Turma e que foi encaminhado a apreciacao
do Plenario. Ali, como disse Sua Exceléncia, o crime ocorreu em 1991.
Foram manejados mais de 20 recursos. S6 que a decisao da Ministra Ellen
Gracie, com relacdo a este processo, data de 2008. Ou seja, de 1991 a 2008
vigorava nesta Corte a compreensao que é defendida pelo Ministro
Roberto Barroso. Isto €, nao se vinculava a ordem de prisdo enquanto
pena ao transito em julgado da decisao. Entao, na verdade, aquele
exemplo nao se justifica a partir desta compreensao diversa que foi
adotada por esta Corte, a partir de 2009, no HC sob a relatoria do
Ministro Eros Grau.

E como voto, Senhora Presidente.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhora Presidente, ilustre
representante do Ministério Publico, Senhores Advogados presentes,
estudantes, também vou ter a preocupacao aqui lancada pela Ministra
Rosa Weber no sentido de que este tema precisa ser resolvido hoje e vou
fazer bem uma sintese, a mais apertada possivel, de tudo quanto pude
anotar.

Mas nao posso deixar de realizar um mergulho no meu passado e
dizer a Vossa Exceléncia que, em 1972, na Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, eu assisti a uma aula inaugural do Professor Heleno Fragoso.
Nessa aula inaugural, dentre outros destaques doutrinarios que foram
feitos, um deles foi o de que a ameaca penal, realmente, nao representa
nenhuma inibicao no campo criminal. Na segunda observacao, que foi a
frase final do Professor Heleno Fragoso, baseado nas premissas filosoficas
de Radbruch, ele assentou que nao queria um Direito Penal melhor, ele
queria algo melhor do que o Direito Penal. Entao, na verdade, o algo
melhor do Direito Penal nao € o Direito material; o problema do Direito
Penal é a inefetividade do processo penal. O processo penal ndo cumpre o
seu designio, que é exatamente o de infligir a san¢do ao acusado, ao
denunciado.

Houve, no inicio da Sessao deste julgamento, um jovem advogado,
que - ele ndo estd presente na tribuna - que, de uma forma bastante
interessante em termos de oratoria, assentou que nos estamos discutindo
isso, porque o Brasil é diferente; nds estamos discutindo isso, porque ha
alguns aspectos aqui e ali. Enfim, trazendo teses que eram favoraveis a
sua postulacdo. E aquilo me chamou a atencao, porque foi uma colocagao
muito bem arquitetada.

Eu, entdo, resolvi plagia-lo de alguma maneira e fiz algumas
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pequenas anotagodes e assentei, para mim mesmo, o seguinte: nos estamos
discutindo isso, porque, no Brasil, as condenagdes sao postergadas por
recursos aventureiros, primeiro lugar. Segundo lugar, nds estamos
discutindo isso, porque, por forca de recurso impeditivo do transito em
julgado, um réu matou uma jornalista, e, ele sendo jornalista também, réu
confesso, passou onze anos solto. E nds estamos discutindo isso, porque
nds estamos mais preocupados com o direito fundamental do acusado,
nos estamos esquecendo do direito fundamental da sociedade, que tem,
evidentemente, a prerrogativa de ver aplicada a sua ordem penal.

No julgamento de um habeas corpus aqui no Supremo, ha uma frase
emblematica que foi chancelada pelo Pleno, no sentido de que: em pais
nenhum do mundo, depois de observado o duplo grau de jurisdicao, a
execucdo de uma condenacao fica suspensa, aguardando o referendo de
uma Corte Suprema. Isso € uma afirmativa absolutamente veridica e que
foi comprovada no habeas corpus que o Ministro Teori trouxe a
julgamento, inclusive, com indicagao de todos os paises que assinam...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Vossa Exceléncia
afasta o Brasil, ndo é? O Brasil nao é pais no mundo!

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Nao, essa frase deve ter sido
chancelada por Vossa Exceléncia, porque eu nao estava aqui na época em
que isso aqui foi julgado no Plendrio. Entao, aqui é que diz, nesse julgado,
que nao foi proclamado em época que eu estava aqui, que dizia:

Em pais nenhum do mundo, depois de observado o duplo grau
de jurisdicdo, a execugio de wuma condenagio fica suspensa,
aguardando referendo da Corte Suprema.

Entrei em 2011 aqui no Supremo Tribunal Federal e o julgado é de
2005. Acredito que muitos dos componentes atuais da Corte tivessem
fazendo parte, aqui desse julgamento.

Entdo, essas questdes me conduzem a uma colocagado jusfilosofica

simples: a jurisdicdo € uma fungao popular. Entdo, ninguém entende,
2
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nenhum cidaddo entende que a parte, o réu, ele tem uma denuncia
recebida, ele tem uma dentncia acolhida numa sentenca condenatoria,
ele é condenado pelo Tribunal de Apelacdao e ele entra inocente no
Supremo Tribunal Federal. E hora de perguntar: quem somos nés? Quem
somos nos, diante de todo o Judicidrio, que ja reapreciou todas essas
questoes?

E, entdo, essa valvula de escape que hoje se utiliza, ela incide
exatamente naquilo que o Ministro Fachin destacou logo no inicio do seu
voto: uma leitura em tiras. Quer dizer, foi lido um dispositivo que, no
meu modo de ver, cada um aqui teve a sua 6tica, nao tem a menor ligagao
com o tema que nds estamos tratando, porque o que diz o art. 5% inciso
LVII, é que “ninguém serd considerado culpado até o trdnsito em julgado da
sentenca penal condenatoria.”

Mas, a Constitui¢do Federal tem um artigo especificamente sobre a
prisao. Isso aqui nao tem nada a ver com a prisdao em Segunda Instancia.
O que tem a ver com a prisdo € o inciso LXI:

"LXI - Ninguém serd preso em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos
casos de transgressio militar ou crime propriamente militar, definidos
em lei;”

Entdo, eu entendo que, se a vontade do Constituinte fosse
exatamente de condicionar a execuc¢ao da sentenga ao transito em
julgado, ele teria inserido nesse dispositivo. Ele teria inserido nesse
dispositivo!

E, na verdade, a propria Constituicao Federal tem varias hipdteses
que permitem a prisao em varios delitos: racismo, trafico de drogas,
tortura, terrorismo, crimes hediondos, nada com transito em julgado.
Permite essa prisao, independentemente do transito em julgado.

Por outro lado, no meu modo de ver, essa interpretacdao que se esta
conferindo a esse dispositivo, ela contraria algo que o Ministro Barroso,
de maneira implicita, deixou claro, que é uma violacdo ao principio da

igualdade. E que a exigéncia do transito em julgado para efetividade da
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condenacao penal favorece os acusados, que podem extrair generosas
opgOes recusais com prejuizo a efetividade da duracao razoavel do
processo.

Essa viagem da jurisprudéncia, no meu modo de ver, ela estd bem de
acordo com o que se sustentou aqui no julgamento da ADC, em relacao a
segunda Lei da Ficha Limpa, com a citacdo de diversos autores, dentre os
quais Konrad Hesse, sobre a Forca Normativa da Constituicao,
ressaltando que essa forca normativa ela € tanto maior na medida em que
ela se ajusta ao sentimento social.

Entdo, hoje em dia, ndo é admissivel, ndo implica em crenc¢a na
Justica, por exemplo, para me valer do mesmo exemplo, sem que eu
tenha conversado a respeito com o Ministro Barroso, ninguém admite que
uma pessoa que tenha cometido homicidio pelas costas - e um homicidio
praticado por um réu confesso - fique onze anos solto, utilizando recursos
protelatorios e gerando a prescri¢ao contraria a pretensao do autor da
acao penal, que é o Ministério Publico.

Entao, eu assento que, com a decisao adotada na Corte naquele
habeas corpus do Ministro Teori Zavascki, em conjunto com a atuagao
criteriosa e altiva de 6rgao da persecucdo criminal, superou-se a antiga
critica de que o Direito Penal brasileiro servia apenas aos pobres e aos
marginalizados.

Com relacdo a esse tema aqui, os referidos criticos, eles bradam
contra um alegado descumprimento desse Texto Constitucional, quando,
na verdade, essa nova orienta¢cao, no meu modo de ver, ela promoveu a
necessaria efetivacdo dos ordenamentos constitucional e penal em
consonancia com os principios da igualdade, do devido processo legal e
da duracgao razoavel dos processos.

A alegacao de que, na ADPF, aduziu-se ao estado de coisas
inconstitucionais e que, portanto, isso exacerbaria o problema, acho que o
Ministro Gilmar respondeu a sociedade; quer dizer, essa preocupacao é
um pouco tardia, s6 agora, depois de anos com pessoas presas assim, €
que essa preocupagao surgiu. SO agora! Deve haver uma razao do
momento, mas a verdade € que esses presos estdao ha muito tempo 1a.
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E também o que se quer é um estado de coisas inconstitucionais, ou
seja, 0 que se quer € a auséncia de efetividade do ordenamento penal por
consequéncia da interposicao sucessiva de recurso com expediente para o
protelamento indefinido do transito em julgado da condenacao.

Eu assento aqui, inclusive, eu trago um acérdao do Tribunal
Constitucional Federal alemdo, que, exatamente, 14, esses recursos
extraordindrios sdao recursos contra a coisa julgada; sao recursos dirigidos
contra coisa julgada. E, nesse julgado, o que se garantiu - o Ministro
Gilmar, certamente, teria uma prontuncia melhor do que a minha, como
eu nao tenho essa pronuncia, vou ler em portugués - foi exatamente o que
eles denominam de principio da garantia da operacionalidade da Justica
Penal.

Entdo, o Professor Alexy, exatamente comentando esse julgado, ele
diz que o dever estatal de garantir uma aplicacao adequada do Direito
Penal é verdadeiro direito prestacional fundamental, um direito do titular
de direitos fundamentais em face do Estado, a que este o proteja contra
intervencao de terceiros. Aplicando a licdo ao ordenamento brasileiro,
tem-se que a atribuicdo de efeito suspensivo a um rol virtualmente
limitado de recursos viola o direito a protecao das vitimas de crimes, na
medida em que confere ao acusado a prerrogativa de obstar
indefinidamente a imposi¢ao da reprimenda penal.

Exatamente por forca desses dois dispositivos constitucionais, no
meu modo de ver, o que se permite é uma exegese desse dispositivo
infraconstitucional a luz dessa normacdao maior de que sé se pode ser
preso em flagrante ou por ordem escrita da autoridade competente. E isso
que a Constitui¢ao fala sobre prisdo, é isso que ela estabelece sobre prisao.

O artigo 283 ndao tem nenhuma mencao a presungao de inocéncia,
que, alids, para uns, € regra, para outros, € principio, mas, efetivamente, ja
nao tem mais a mesma concepcao que detinha quando foi, digamos
assim, proclamada essa garantia.

Entdo, o que diz o artigo 283 - no meu modo de ver, a luz dessa

autorizagao constitucional, uma interpretacao que ele admite:

Ninguém poderd ser preso sendo em flagrante delito. Ninguém

5
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poderd ser preso sendo por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judicidria. Ninguém poderd ser preso sendo por forca de
sentenca condenatdria transitada em julgado. Ninguém poderd ser
preso no curso da investigagio do processo em virtude de prisdo
tempordria ou prisdo preventiva.

Entdo, eu subdivido o dispositivo autorizado pela Constituicao
Federal em quatro oragOes. Nessas quatro oragOes, nessas quatro
hipoteses, € que se pode prender. Assim, nao ha nenhuma vedagao a que
se efetive a prisao do condenado depois da condenacao pelo Tribunal de
Apelagao. Mercé de coexistir, ainda, no Cddigo de Processo Penal, o
dispositivo que ndo sé afirma que os recursos especiais, 0s recursos
extraordindrios nao tém efeito expressivo, e a Lei acrescenta: os autos
devem baixar para a execugdo do julgado. Entao, tudo isso nos leva a
consideracao de que, realmente, essa liminar nao pode ser deferida.

Por outro lado, Senhora Presidente, também, mais pela praxis, nos
sabemos que os Tribunais sdao sensiveis as situa¢Oes teratoldgicas. Nos
aqui recebemos: a Primeira Turma e a Segunda Turma, nas tercas-feiras,
representam um verdadeiro Juizado Especial Criminal. O que ha de
habeas corpus criminal em relagao a todas as matérias: dosimetria de pena,
prisao preventiva, antecedentes, enfim.

Pois bem, o Supremo Tribunal Federal - e eu também ja pertenci ao
STJ -, diante de uma decisdo teratoldgica, ele concede habeas corpus. E
agora mais ainda, com esse processo de heterointegracdao do Processo
Civil em relagdo ao Processo Penal, o que diz a novel legislagao
processual civil? Quando o Relator verificar que o recurso tem
probabilidade de provimento, ele defere uma tutela antecipada no bojo
do recurso, nao precisa nem manejar a cautelar. Mas, sem prejuizo, nds
sabemos que o Supremo Tribunal Federal defere habeas corpus de oficio ou
defere habeas corpus impetrados como tais. Entao, essa questao, Senhora
Presidente, no meu modo de ver, ela resta superada por esses argumentos
assim sintetizados.

Com relagdo a modulagao, eu também entendo que se estaria
ampliando sobremodo essa nossa fungao, que eu assento: Da mesma
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forma, é de ser rejeitado o argumento de que a mudanga do entendimento deveria
produzir apenas efeitos prospectivos, porque - eu ressalto - que é de comum
sabenga que o fundamento da irretroatividade das leis penais estd na denominada
concepgido subjetiva da segquranca juridica, dentre outros destacados por
Guilhermo Calderdn, Retroactividad e irretroactividad de las leyes penales.
Santiago: Editorial juridica de Chile, 2007. p. 124).

S6 que execucdo de sentenca nao é Direito Penal. Execucgao de
sentenca € matéria estritamente processual e ela se aplica aos feitos
pendentes, respeitados os atos passados imediatamente.

Aqui eu cito, inclusive, uma passagem do Ministro Gilmar Mendes e
outra do Ministro Moreira Alves. O Ministro Gilmar Mendes, no ARE n®
644.850, e o Ministro Moreira Alves no Recurso Ordinario em Habeas
Corpus n°® 58314, no sentido de que a jurisprudéncia desta Corte
reconhece que, tratando-se de norma processual penal, afasta-se a logica
da irretroatividade, que é propria das disposi¢oes penais e daquelas de
carater misto.

De sorte, Senhora Presidente, que, com esses fundamentos
sintetizados, mas atendendo aos escopos maiores da institui¢ao, eu voto
no sentido de indeferir a liminar, acompanhando a divergéncia
inaugurada por varios votos, aos quais eu também manifesto a minha
adesao, porque cada um teve uma otica diferente, tanto o Ministro Fachin
quanto o Ministro Luis Roberto Barroso e o Ministro Teori Zavascki, e

agrego esses fundamentos, mais estes, e voto nesse sentido.
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ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Senhora Presidente, nao posso iniciar meu voto sem antes
cumprimentar, inicialmente, os debates que houve, quer vindos da
tribuna, da parte dos advogados privados, dos defensores publicos - que
trouxeram dados extremamente relevantes para a discussao da causa -,
do Ministério Pablico; quer vindos do Plendrio, com o voto do Ministro
Relator, com a divergéncia aberta pelo Ministro Luiz Edson Fachin e com
os votos que se seguiram.

Antes de entrar no tema especificamente, ja que se falou tanto em
numeros, em dados estatisticos, estamos falando do sistema que
funciona, daquele que foi levado as barras do Tribunal, como se costuma
dizer. O Brasil tem em média, por ano, sessenta mil homicidios, desse
numero, nem cinco por cento sdo apurados. Sao levados a jari popular
cerca de trés por cento. Temos que refletir sobre isso. Crimes contra a
vida: 60 mil por ano, em dez anos, sao 600 mil homicidios. Entao, de
seiscentos mil homicidios, se apenas cinco por cento sao levados as barras
da Justi¢a, quantos mil homicidas estao soltos sem que as investigagoes
nem sequer tenham sido concluidas para se saber a autoria desses
delitos? Ja tive oportunidade de dizer, em julgamentos de turma, que: ou
nos damos efetividade a soberania do juri, ou temos que propor a
mudanca desse sistema de juri, porque estd falido. Estd completamente
falido. Estamos falando de uma guerra. Dos dez paises mais violentos do
mundo, s6 um ndo pertence as Américas, o Iraque; os outros nove,
incluindo o Brasil, pertencem as Ameéricas. O Iraque esta em guerra ha
muito tempo. Como as estatisticas da ONU sdao de 2013/2014, talvez a
Siria entre nesse rol, com as novas estatisticas.

Eu chamo a atengao para isso, porque nos, o sistema judicial como
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um todo, nao podemos fechar os olhos para essa situagao de desdém com
relacdo aos homicidios, que, geralmente, sao dos pobres, sao daqueles
que moram na periferia. Esses sao os homicidios que jamais sao
resolvidos.

Vossa Exceléncia, que esta a frente do CNJ, Ministra Carmen Lcia, e
nos temos que repensar esse sistema repressivo em relacdo aos
homicidios. E, evidentemente, dentro desse sistema, estda o que Vossa
Exceléncia ja mencionou, que € a violéncia doméstica: a violéncia contra a
mulher, a violéncia contra a criancga, o adolescente e o idoso.

Dito isso, eu votei, quando da andlise do habeas corpus de relatoria
do Ministro Teori Zavascki, apenas e tao somente acompanhando o
Relator dentro daquilo que se colocava nos limites daquele habeas
corpus. Agora, o tema € trazido sob uma outra Optica, a Optica da
compatibilidade ou ndo do art. 283, com a redacdo dada pela Lei n®
12.403/2011, com a Constituicao Federal.

Muito embora a Ministra Rosa Weber dele tenha feito a leitura, eu
gostaria de ler a redacao anterior, original, do art. 283, que foi revogada
pela atual redacdao. Dizia a vetusta redacdao: "[a] prisdo poderd ser
efetuada em qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas as restri¢oes
relativas a inviolabilidade do domicilio."

Isso 14 no Decreto-lei de 1941, uma outra época, um outro pais.
Evidentemente que, desde a Constituicaio de 1988, isso ja estava
superado.

Diante da decisao do Supremo Tribunal Federal, o legislador, em
2011, estabeleceu que

"[n]inguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria
competente, em decorréncia de sentenca condenatoria
transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do
processo, em virtude de prisao tempordria ou prisdao
preventiva" (Redagao dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

E ¢é esse dispositivo que se coloca nas agdes, se ele tem
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compatibilidade ou nao com a Constituigao.

A Constitui¢do, no art. 5%, LVII, diz: "ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado da sentenga penal condenatoria”.

O inciso LXI diz: "[n]inguém sera preso sendo em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente,
salvo nos casos transgressao militar ou crime propriamente militar
definidos em lei".

O inciso LXVI diz: "[n]inguém sera levado a prisdao ou nela mantido,
quando a lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem fianga".

Ora bem, da leitura do art. 283 e dos dispositivos constitucionais - e
disse isso, no voto divergente, o Ministro Edson Fachin -, ndo da para se
verificar a incompatibilidade. Sua Exceléncia, na conclusao do voto, diz
"nao é incompativel". Tanto que Sua Exceléncia propde, na divergeéncia,
uma interpretacdo conforme a esse dispositivo, dizendo que essa
execugao pode ser iniciada por conta de os recursos excepcionais, que
seriam o recurso especial e o recurso extraordindrio, nao terem efeitos
suspensivos. Pois bem, esse € o dilema que estou agora a enfrentar.

Se formos a Lei de Execugdao Penal - estou refletindo sobre isso
porque, qualquer que seja a decisdo que a Corte venha a tomar, e a
tendéncia que verifico € manter a decisdo de fevereiro, nos teremos
consequéncias a respeito -, no Titulo IV, da Lei de Execugdes Penais, que é
a Lei 7.210, de 11 de julho de 1984, o Titutlo IV estabelece o seguinte: Dos
Estabelecimentos Penais. Capitulo I: Disposi¢des Gerais. Das Disposicoes
Gerais, eu leio a cabeca do art. 84:

"Art. 84. O preso provisorio ficara separado do condenado
por sentenca transitado em julgado."

E ai o § 1° estabelece os critérios dessa separagao.

O Capitulo II desse Titulo IV define os estabelecimentos penais. Ele
trata da penitenciaria. Penitenciaria é o estabelecimento para o
cumprimento do regime fechado. O nome ¢é penitencidria, pela Lei de

Execucao Penal. E diz o art. 87:
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"Art. 87 A penitencidria destina-se ao condenado a pena de
reclusao, em regime fechado."

No art. 88, paragrafo tinico, letra b., se estabelecem os critérios da
penitencidria, inclusive a drea minima de seis metros quadrados de cela
por preso.

Capitulo III desse Titulo IV da Lei de Execugdo Penal: colonia
agricola, industrial ou similar - o estabelecimento para o regime
semiaberto.

O capitulo IV: casa do albergado - o estabelecimento para o regime
aberto. E tudo isso pressupondo o qué? O transito em julgado. O Capitulo
V fala do Centro de Observagao; o capitulo VI fala do Hospital de
Custodia e de tratamento psiquiatrico; o capitulo sétimo do Titulo, que é
o ultimo nesse Titulo IV, trata da cadeia publica. A cadeia publica é o
estabelecimento para o preso provisorio, sem transito em julgado. E o art.
102, entao, diz:

"Art. 102. A cadeia publica destina-se ao recolhimento de

presos provisorios."
Diz o art. 103:

"Art. 103. Cada comarca terd, pelo menos 1 (uma) cadeia
publica a fim de resguardar o interesse da Administracao da
Justica Criminal e a permanéncia do preso em local proximo ao
seu meio social e familiar."

Diz o art. 104:

"Art. 104. O estabelecimento de que trata este Capitulo
sera instalado préximo de centro urbano, observando-se na
construcao as exigéncias minimas referidas no artigo 88 e seu
paragrafo dnico desta Lei [que sdao as exigéncias para a
penitencidria e a individualizacdo do tamanho de cela, etc.]”.
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E nos sabemos que, infelizmente - e esse tema ja veio aqui, a Corte -,
ndo ha penitencidrias que atendam a Lei de Execug¢bes Penais; nao ha
casas de albergado suficientes para atender ao regime aberto; nao ha
colonias agricolas, industriais ou similares para o regime semiaberto e, na
maioria das comarcas, os presos acabam ficando nas delegacias.
Realmente, esse é um drama que faz com que a repressdao do Estado
estimule a criacdo de movimentos organizados dentro das penitenciarias,
dentro das cadeias publicas, como estamos agora a assistir, com grupos

dominando mais do que o Estado, os proprios encarcerados.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: A Lei de Execucao
Penal encerra um universo de ficgoes juridicas, pois, embora contemplando
medidas importantes e essenciais ao processo de ressocializagao do
condenado, esse diploma legislativo, que data de 1984, vé-se
desautorizado e comprometido em seus elevados propositos pelo
cronico desrespeito revelado pelo Estado, que, sem razdo legitima,
abstém-se de cumpri-lo, como se vé, p. ex. da regra inscrita no art. 88 de

referido estatuto, cujo teor assim dispoe:

“Art. 88. O condenado serd alojado em cela individual que
conterd dormitorio, aparelho sanitdrio e lavatdrio.
Pardgrafo tinico. Sdo requisitos bdsicos da unidade celular:

a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores
de aeracdo, insolacdo e condicionamento térmico adequado a
existéncia humana;

b) drea minima de 6,00m2 (seis metros quadrados).”

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Que o Estado nao vem cumprindo.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Lamentavelmente, o
Poder Publico insiste em ndo cumprir o que lhe determina a Lei de

Execucao Penal, criando, desse modo, com a sua inaceitavel inércia, o
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“estado de coisas inconstitucional”, ja reconhecido pelo Plendrio desta
Suprema Corte, que traduz situacdo de permanente anomalia e de
irresponsavel omissao por parte das autoridades governamentais
competentes.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Estou fazendo essa leitura da Lei de Execucao Penal até porque foi
dito aqui que o Direito ndo pode ser lido em tiras. Entdo, vejam: o
Capitulo I do Titulo IV, que trata dos estabelecimentos prisionais na Lei
de Execugao, fala que o preso com transito em julgado é separado do
preso sem transito em julgado.

Eu digo isso porque a decisao dessa Corte caminha para uma
decisao no sentido de que, embora ainda haja recursos pendentes, podera
se iniciar a execucao da pena. Entdo, que se estabeleca: a execucao da
pena vai se dar em penitencidria ou em cadeia publica?

O Ministro Marco Aurélio lembrou que as duas sumulas citadas
pelo Ministro Teori Zavascki dizem respeito ao preso provisorio, e nao ao
preso definitivo. Seria uma injustica: aquele que estda preso
provisoriamente, com uma sentenca de até quatro anos de prisao, poderia
estar, se tivesse o transito em julgado, sendo beneficiado por uma
substituicao, mas ele continua preso provisorio, em regime fechado em
cadeia publica ou delegacia de policia. Vejam, tudo isso é extremamente
dramatico.

Por outro lado, todos os argumentos trazidos nos votos divergentes
sdo, também, extremamente fundamentados. Esse drama que se vive de
haver condenagdes e, com o passar do tempo, ndo se ver a execugao
dessas condenagbes - e aqui foram dados alguns exemplos - choca,
realmente, a sociedade. Mas eu chamo a atengao: geralmente, o que mais
choca é, ainda, o juri.

A Constituicao fala de soberania do jari. O cidadao é condenado,
recebe a sentenca; o juiz, presidente do juri, 1€ a sentenca e o cidadao sai
solto.
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O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Ministro
Toffoli, o senhor me permite um brevissimo aparte?

Mas o juiz, na sentenga de prontncia, atentando para as condigoes
do réu, examinando a sua periculosidade, pode, desde logo, determinar a
sua prisao provisoria ou cautelar. O juiz tem todas as condi¢des de fazé-
lo. Agora, se os crimes dolosos contra a vida, na sua grande maioria, sao
crimes passionais, sao crimes de ocasido, em que o réu nao apresenta

perigo para a sociedade.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
Haja paixao no Brasil! Sessenta mil homicidios!

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Pois ¢,

haja paix@o, mas isso € uma constatacao da criminologia.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - Quase

sempre é um criminoso episddico.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - E um
criminoso episédico. E por isso que tal acontece. Quer dizer, ele ndo é
preso na sentenca de prontncia, responde solto ao Juri durante todo o
procedimento e, depois, aguarda a apelagao. O juiz estd 14, verifica se ha
ou nao violéncia.

Se Vossa Exceléncia me permite, sem querer contesta-lo - Vossa
Exceléncia esta trazendo argumentos brilhantes e que me fazem refletir -,
0 nosso ordenamento processual penal tem todos os instrumentos para
garantir a protecao da sociedade, para enfrentar essa guerra que nos
vivemos de fato, e eu vou fazer algumas considera¢oes em seguida sobre

€ssa guerra.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Ministro
Toffoli, apenas um comentario. Eu estava ouvindo com muito interesse - e
ja gastei a minha cota de tempo -, mas é s para lembrar que esta
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mudanga em relagao ao Tribunal do Juri e prisao depois da prontncia
remonta a uma lei do Regime Militar que foi aprovada para impedir a
prisao do delegado Sérgio Paranhos Fleury, que era protegido pela
ditadura militar. Ele era um notdrio torturador que foi condenado por
participar de esquadrao da morte e, para que nao fosse preso, aboliu-se
essa regra da prisao. Portanto, a origem nao € propriamente garantista. A
origem € bem complicada.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Bem, mas,
de qualquer maneira, o juiz teria a faculdade de prender logo depois da
prisao em flagrante, provisoriamente

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Eu estou fazendo esse brainstorming de um lado e de outro das
ponderagdes porque realmente € um drama. Eu penso que este Plendrio
tem uma visita, a qualquer momento, com a soberania do jari.

Assistimos, agora ha pouco, ao juri popular ter condenado os
policiais do famoso caso Carandiru. Sairam todos soltos, depois do
veredicto do jari; e o TJ de Sao Paulo ainda esta decidindo se anula o
julgamento ou se absolve os policiais, porque houve votos pela anulacao e
pela absolvi¢do. Entdo, vejam, a situacdo ndo é simples. Eles poderiam
estar presos, ja cumprindo uma decisao, e o T] anulou essa decisao.

Mas eu penso que, se a Constituigao fala que o jari é soberano, a
decisao do jari tem que ser cumprida imediatamente, independentemente
do transito em julgado, até porque o jari é soberano. Essa ¢ uma visao que
ja externei na Primeira e na Segunda Turmas.

Por outro lado, coloca-se aqui a questdo das estatisticas. Se, por um
lado, ha a estatistica sobre os RE, que é no sentido de s6 1,7% dos RE
serem providos, em geral, para a acusagao, para o Ministério Pablico; por
outro lado, ha os dados apresentados pela defensoria, que chamam a
atencao. H4, ainda, a questao do papel do Superior Tribunal de Justica na
uniformizagao da aplicacao da lei federal, porque nos temos tribunais de
justica ou tribunais regionais que sdo mais garantistas. H4, por exemplo,

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 12654660.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 159 de 250

ADC 44 MC / DF

o caso do TJ do Rio Grande do Sul, em que a reforma favoravel a
acusacao pelo ST] é de mais da metade dos recursos; e o caso do TJ de Sao
Paulo, em que, quanto a uniformizagao da jurisprudéncia federal e da lei
federal, a reforma pelo STJ, pelos dados trazidos pela Defensoria de Sao
Paulo, fica em torno de 1/3.

Em relacdo ao recurso extraordindrio - e ai eu concordo com a
divergéncia, até pela criacdo da repercussao geral -, ele nao tem mais

carater subjetivo.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Ministro Toffoli,
desculpe, ouvi até esses dados da Defensoria Publica, mas, dificilmente,
Defensoria, quer dizer, o lado que faz a defesa do réu usa recurso especial
ou extraordinario, diante, inclusive, da generosidade com que até aqui se
tem tratado o habeas corpus com a possibilidade de liminar. Entao, esses
numeros, quando se fala de REsp ou mesmo de RE, nao fazem sentido.
Sao instrumentos do Ministério Publico, mas nao da Defesa. A Defesa
maneja o habeas corpus. A rigor, é disso que se cuida. Entao, no fundo,
esses numeros estao embaralhados. E, ai, como lembrava o velho Roberto
Campos, a estatistica € como um biquini, esconde o essencial. Aqui,
também, tem-se de tomar cuidado. Realmente, o que interessa é exame de
habeas corpus.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Vossa
Exceléncia me permite? O ministro Sepulveda Pertence dizia nao
compreender a razao de, em vez de se manusear o habeas corpus, tentava-
se a via afunilada do recurso de natureza extraordindria. Hoje,

considerada a Primeira Turma, ndo podemos afirmar a mesma coisa!

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Mas, em geral, s6 se
usa o RE ou o REsp quando o objetivo é meramente dilatério. E uma
técnica da advocacia criminal para retardar o julgamento. Por queé?
Porque aposta na prescricdo ou coisa desse tipo. Se se quer, de fato,
efetividade, opera-se com habeas corpus. Portanto, temos de olhar esses
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numeros com muito cuidado.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Eu retomo, entdo, dizendo que existe realmente um papel do
Superior Tribunal de Justica extremamente relevante que ¢ de
uniformizar a aplicacdo da lei federal nacionalmente. Ja na seara do
Supremo Tribunal Federal, quando se trata de recurso extraordindrio, ndao
ha mais o carater subjetivo, porque a questdo tem que ter repercussao
geral e ultrapassar os limites subjetivos do caso concreto, o que, em geral,
em matéria criminal, evidentemente nio existe. Muito raramente vai se
ter um tema de repercussao geral em matéria penal, e nossa
jurisprudéncia € no sentido de que a questao do contraditorio e da ampla

defesa sao matérias infraconstitucionais.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - Vossa
Exceléncia me permite, ministro Dias Toffoli? Ainda se articula com o
substitutivo do recurso extraordinario, olvidando esse aspecto apontado
por Vossa Exceléncia: dificilmente se conseguira, tendo em conta norma
do Codigo Penal ou do Codigo de Processo Penal, chegar ao Supremo
nessa via, que € a do recurso extraordinario, com a repercussdo geral
como filtro.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Quanto a prescricao, um outro tema que foi aventado aqui, eu
gostaria de lembrar que nds ja temos decidido, tanto na Primeira Turma
quanto na Segunda Turma, que, nas hipdteses em que o recurso especial e
o recurso extraordindrio nao tiverem sido admitidos na origem nem nos
tribunais superiores, a ndo admissao ndao impede a coisa julgada, ou seja,
a prescri¢ao nao corre. E esse periodo em que o recurso tenha ido para o
ST] ou vindo para o Supremo ndao pode ser contado como periodo
prescricional. E nds ja estamos fazendo isso.

Este Tribunal Pleno placitou uma decisao monocratica, vencido o
Ministro Marco Aurélio, em que eu decretei o transito em julgado pelo

10
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abuso do direito de recorrer. Todos sabem de que caso estou falando. E foi
placitada essa decisdao por ampla maioria neste Tribunal, ou seja, este
Tribunal autorizou que o juiz de corte superior decrete, diante de um
abuso do direito de recorrer, inclusive monocraticamente, obviamente
sujeito a recurso - tanto € que eu trouxe o recurso a Plenario -, o transito
em julgado, se ele ali verificar que hd um abuso do direito de recorrer.

Eu tenho voto escrito, Senhora Presidente, e gostaria de, para

objetivar, fazer a leitura de parte dele, do qual farei juntar a integra.

11
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05/10/2016 PLENARIO

MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE 44 DISTRITO FEDERAL

VOTO
O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Em 28/6/91, o Supremo Tribunal Federal, na voz do Plenario,
manifestou-se pela primeira vez, pos Constituicao de 1988, a respeito do
principio constitucional da presuncao de inocéncia (CF, art. 5%, LVII) no
que toca a execugao provisodria da pena.

Refiro-me ao HC n? 68.726/DF, Relator o Ministro Néri da Silveira,

cuja ementa foi lavrada nos seguintes termos:

“HABEAS CORPUS. SENTENCA CONDENATORIA
MANTIDA EM SEGUNDO GRAU. MANDADO DE PRISAO
DO PACIENTE. INVOCACAO DO ART. 5%, INCISO LVII, DA
CONSTITUICAO. CODIGO DE PROCESSO PENAL, ART. 669.
A ORDEM DE PRISAO, EM DECORRENCIA DE DECRETO
DE CUSTODIA PREVENTIVA, DE SENTENCA DE
PRONUNCIA OU DE DECISAO DE ORGAO JULGADOR DE
SEGUNDO GRAU E DE NATUREZA PROCESSUAL E
CONCERNE AOS INTERESSES DE GARANTIA DA
APLICACAO DA LEI PENAL OU DE EXECUCAO DA PENA
IMPOSTA, APOS O DEVIDO PROCESSO LEGAL. NAO
CONFLITA COM O ART. 5, INCISO LVI, DA
CONSTITUICAO. DE ACORDO COM O PAR. 2 DO ART. 27
DA LEI n® 8.038/1990, OS RECURSOS EXTRAORDINARIO E
ESPECIAL SAO RECEBIDOS NO EFEITO DEVOLUTIVO.
MANTIDA, POR UNANIMIDADE, A SENTENCA
CONDENATORIA, CONTRA A QUAL O REU APELARA EM
LIBERDADE, EXAURIDAS ESTAO AS INSTANCIAS
ORDINARIAS CRIMINAIS, NAO SENDO, ASSIM, ILEGAL O
MANDADO DE PRISAO QUE ORGAO JULGADOR DE
SEGUNDO GRAU DETERMINA SE EXPECA CONTRA O
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REU. HABEAS CORPUS INDEFERIDO” (D] de 20/11/92 -
grifos nossos).

Assentou o voto condutor desse acérdao que

“a ordem de prisdo, em decorréncia de decreto de
custodia preventiva, de sentenga de prontincia ou de decisao de
orgao julgador de segundo grau, é de natureza processual;
concerne aos interesses da garantia da aplicagdo da lei penal ou
da execucdo da pena imposta, apds reconhecida a
responsabilidade criminal do acusado, segundo o devido
processo legal, com respeito aos principios do contraditdrio e
da ampla defesa”.

A Suprema Corte, entao, asseverou que nao contrastaria com o art.
5¢, LVII, da Constituicao Federal a execugdo provisoria de sentenca
condenatoria na pendéncia de recursos especial ou extraordinario, ao
fundamento de que ambos nao tém efeito suspensivo.

Essa decisdao foi proferida por unanimidade, registrando-se que,
justificadamente, nao participaram daquela assentada os eminentes
Ministros Celso de Mello e Marco Aurélio, consoante se verifica na ata
de julgamento.

Esse entendimento perdurou na Suprema Corte por quase 2 (duas)
décadas, até que, em 5/2/09, no julgamento do HC n® 84.078/MG, Pleno,
Relator o Ministro Eros Grau, DJe de 26/2/10, a Corte estabeleceu a
exigencia do transito em julgado da condenacao para a execugao da pena,
assentando que, antes do transito em julgado, a prisao somente podera
ser decretada ou mantida a titulo cautelar.

O writ foi concedido por 7 votos a 4, observando-se que, dos atuais
componentes do Supremo Tribunal Federal, concederam a ordem os
Ministros Ricardo Lewandowski, Celso de Mello, Marco Aurélio e
Gilmar Mendes, ao passo que a Ministra Carmen Lucia a denegou.

Passados 7 (sete) anos desse julgamento, no HC n® 126.292/SP,
Relator o Ministro Teori Zavascki, DJe de 17/5/16, o Plenario voltou -
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curiosamente, por idéntica maioria de votos (7x4) -, a admitir a execugao

provisoria do acdrddo penal condenatoério a partir do exaurimento dos
recursos ordindrios.

Decidiu a Corte que a execugdo da pena na pendéncia de recursos de
natureza extraordinaria nao compromete o ntcleo essencial da presungao
de inocéncia, “na medida em que o acusado foi tratado como inocente no
curso de todo o processo ordindrio criminal, observados os direitos e
garantias a ele inerentes, bem como respeitadas as regras probatdrias e o
modelo acusatorio atual”.

O Supremo Tribunal Federal, portanto, repristinou o entendimento
que vigorou até 2009, até o julgamento do HC n® 84.078/MG.

Consoante o voto condutor do HC n® 126.292/SP, a impetracao de
habeas corpus ou o ajuizamento de medidas cautelares para conferir
efeito suspensivo a recursos especial ou extraordindrio se mostram
adequados e eficientes para “controlar situagoes de injusticas ou excessos
em juizos condenatorios recorridos”.

Aduziu o voto condutor do HC n® 126.292/SP que os recursos de
natureza extraordindria ndo tém por finalidade especifica examinar a
justica ou injustica de sentengas em casos concretos, mas sim preservar a
higidez do sistema normativo, tanto mais que, no recurso extraordinario,
exige-se a demonstracao da repercussao geral, ou seja, de que a questao
transcende o interesse subjetivo do recorrente, “sendo irrelevante, para
esse efeito, as circunstancias do caso concreto”.

Destacou o Relator daquele julgado que a interposi¢ao de recursos
meramente protelatdrios, que almejam a prescricio da pretensado
punitiva, representa mecanismo inibidor da efetividade da jurisdicao

penal, e que a retomada do entendimento anterior do Supremo Tribunal
Federal constituia mecanismo legitimo de harmonizar o principio da
presuncao de inocéncia com a efetividade da funcao jurisdicional.

Fixou-se, entdo, a seguinte tese de julgamento: “[a] execugdao de
decisdao penal condenatéria proferida em segundo grau de jurisdicao,
ainda que sujeita a recurso especial ou extraordindrio, nao viola o
principio constitucional da presungao de inocéncia ou nao-
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culpabilidade”.

No julgamento do HC n® 126.292/SP, filiei-me a corrente majoritaria,
observados os limites daquele caso.

Agora, trazido novamente o tema a luz, em sede de acdo
declaratéria de constitucionalidade, tenho a oportunidade de revisita-
lo.

Como aduz Rodrigo Capez,

“l[elm nosso regime constitucional, a liberdade de
locomogao, enquanto pressuposto para o pleno exercicio das
demais liberdades constitucionalmente asseguradas, constitui a
regra; a prisao € a excegao.

No campo processual penal, devem ser destacadas, no art.
5¢ da Constitui¢ao Federal, as seguintes garantias:

a) ‘ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal’ (inc. LIV);

b) ‘ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenga penal condenatéria’ (inc. LVII);

¢) ‘ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei’
(inc. LXI);

d) ‘a prisdo ilegal serd imediatamente relaxada pela
autoridade judicidria’ (inc. LXV);

e) ‘ninguém serd levado a prisao ou nela mantido,
quando a lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem
fianca’ (inc. LXVI).

Da conjugagao desses dispositivos, que instituem um
regime constitucional de garantias préprio da liberdade de
locomocao, conclui-se que essa liberdade constitui a regra; a
prisdo cautelar sempre sera excepcional e provisdria”’

1 CAPEZ, Rodrigo. A individualiza¢io da medida
cautelar pessoal no processo penal brasileiro. Sao Paulo, 2015.

4
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Por sua vez, o principio constitucional da presuncdo de inocéncia se
concretiza como norma probatdéria, norma de juizo e norma de
tratamento’

Como norma probatdria, presuncao de inocéncia significa que o
Oonus da prova recai inteiramente sobre o oOrgao acusador, a quem
incumbe demonstrar, de forma suficiente, a existéncia dos fatos em que se
lastreia a hipotese acusatdria. O acusado, portanto, ndo tem o 6nus de
provar sua inocéncia.

Como norma de juizo, a presuncdo de inocéncia orienta e conforma
o momento decisdrio, no qual o juiz analisa a suficiéncia ou a aptidao da
prova da materialidade e da autoria de uma infracdo para formar seu
convencimento. Um dos mais significativos desdobramentos da
presungao de inocéncia como norma de juizo é o in dubio pro reo: a
duvida fatica, em todas as decisdes judiciais, deve favorecer o imputado.

Por fim, como norma de tratamento, a presuncdao de inocéncia
significa que, diante do estado de inocéncia que lhe é assegurado por esse
principio, o imputado, no curso da persecucao penal, ndao pode ser
tratado como culpado nem a esse equiparado.

Em sua mais relevante projecdo como norma de tratamento, a
presuncao de inocéncia implica a vedacao de medidas cautelares pessoais
automaticas ou obrigatdrias, isto €, que decorram, por si s0s, da existéncia
de uma imputacdo e, por essa razao, importem em verdadeira
antecipagao de pena.

dissertagcao (Mestrado em Direito) Universidade de Sao Paulo

2 ZANOIDE DE MORAES, Mauricio. Presuncao de
inocéncia no processo penal brasileiro: andlise de sua
estrutura normativa para a elaboracao legislativa e para a
decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 358-364.
GOMES FILHO, Antdnio Magalhaes. Presuncao de inocéncia e
prisdo cautelar. Sao Paulo: Saraiva, 1991. p. 37. CAPEZ,
Rodrigo. A individualizacio da medida cautelar pessoal no
processo penal brasileiro. S3ao Paulo, 2015. dissertacao
(Mestrado em Direito) Universidade de Sao Paulo.
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Estabelecidas essas premissas, passo a analise do art. 283 do
Codigo de Processo Penal, cuja constitucionalidade é o objeto das

presentes a¢Oes declaratdrias. O artigo assim dispoe:

“ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria
competente, em decorréncia de sentenca condenatoria
transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do
processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisao
preventiva”.

Essa redacao foi conferida ao art. 283 do Codigo de Processo Penal
pela Lei n°12.403/11, em atencao ao quanto decidido pelo Supremo
Tribunal Federal no HC n° 84.078/MG, Pleno, Relator o Ministro Eros
Grau, DJe de 26/2/10.

Com efeito, na redagao original do Decreto-lei n® 3.689/41, limitava-
se o referido artigo a dispor que “a prisao poderd ser efetuada em
qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas as restricdes relativas a
inviolabilidade do domicilio”.

Segundo José Joaquim Gomes Canotilho, densificar uma norma

“significa preencher, complementar e precisar o espaco
normativo de um preceito constitucional, especialmente
carecido de concretiza¢do, a fim de tornar possivel a solugao,
por esse preceito, dos casos concretos”. Assim, “densifica-se um
espaco normativo (= preenche-se uma norma) para tornar
possivel a sua concretizagao e consequente aplicagdo a um caso

concreto” .}

O art. 283 do Codigo de Processo Penal, portanto, limita-se a
densificar os dispositivos constitucionais que estabelecem que a

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
Constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra: Almedina, 1998,
p- 1075.
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liberdade de locomocgdo constitui a regra, e a prisdo, a excecao. Mais
precisamente, densifica o art. 5%, LVII, CF, que consagra a presuncao de
inocéncia.

Assentados os dispositivos constitucionais que constituem o
fundamento de validade material do art. 283 do Cddigo de Processo
Penal, cuja compatibilidade com a Constituicio Federal é inequivoca,
resta, tdo somente, atribuir a ele a correta significacao, ou seja, dar a ele
uma interpretacdo conforme a Constituicao Federal, para o fim de se
autorizar ou nao a execugao provisoria da pena.

Como salienta Eros Grau, nao se interpretam os textos do direito em
tiras, aos pedacgos. O significado normativo de cada texto s6 é detectavel
no momento em que ele é inserido no contexto do sistema, para apos
afirmar-se, plenamente, no contexto funcional®

Nesse diapasao, ndao se pode olvidar que a Lei n® 7.210/84 (Lei de
Execucao Penal) estabelece que o preso provisorio e o condenado por
sentenca transitada em julgado deverdo ser custodiados separadamente,
observados os critérios legalmente fixados (arts. 2° e 84).

A Lei de Execucdao Penal também delimita os estabelecimentos
prisionais destinados ao condenado e ao preso provisorio, preconizando
que a penitenciaria se destina ao condenado a pena de reclusdo, em
regime fechado (art. 87); que a Colonia Agricola, Industrial ou Similar se
destina ao cumprimento da pena em regime semiaberto (art. 91); que a
Casa do Albergado se destina ao cumprimento de pena privativa de
liberdade em regime aberto (art. 93) e que a cadeia publica se destina ao
recolhimento de preso provisdrio (art. 102).

Ora, admitida a execugdo provisoria da pena, onde seriam
recolhidos os presos a ela submetidos?

Em meu sentir, constituiria flagrante injustica permitir que o preso
submetido a execucgdo provisoria de pena permanecesse recolhido em
cadeias publicas ou delegacias.

4 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a
interpretacao/aplicacio do direito. 3. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2005. p. 127-128.
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O quadro é dramatico, haja vista que o Estado, a0 nao cumprir a
exigéncias legais de alojamento do condenado em cela individual e os
requisitos minimos de salubridade da unidade celular (art. 88 da Lei n°
7.210/84), acaba por fomentar a atuacdo de organizagdes criminosas no
sistema prisional.

Feito esse registro, observo que o art. 283 do Codigo de Processo
Penal contempla as trés modalidades de prisao constitucionalmente
previstas no ambito do processo penal: i) prisao em flagrante, ii) prisao
cautelar (tempordria ou preventiva) e iii) prisao-pena ou sangao.

A prisao em flagrante é despida de natureza cautelar porque nao
visa assegurar os meios ou o resultado do processo, mas sim colocar o
detido, imediatamente, a disposi¢ao do juiz, para que analise sua
legalidade e adote ou nao uma verdadeira medida cautelar, a teor do que
dispde o art. 310 do Cddigo de Processo Penal, com a redacao dada pela
Lei n® 12.403/11.

Nesse sentido, Mauricio Zanoide de Moraes aduz que a prisao em
flagrante € uma prisao provisoria sem finalidade cautelar decorrente de
razOes materiais (“certeza visual do cometimento do crime pelo tido
autor”), tanto que, no momento em que ocorre, nem sequer se tera
iniciado a persecugio penal.’

Efémera, sua forca coercitiva somente subsiste entre a lavratura do
auto de prisao em flagrante e a analise judicial da legalidade dessa prisao
e da necessidade, ou nao, de imposicao de medida cautelar diversa da
prisao ou, em ultimo caso, de sua conversao em prisdao preventiva.

Por sua vez, a prisao cautelar € um instrumento a servico de um
instrumento (processo). Sua finalidade precipua é resguardar os meios
(cautela instrumental) ou os fins (cautela final) do processo.

Finalmente, a prisdo-pena, como san¢ao imposta pelo Estado pela
violacao de um bem juridico penalmente tutelado, exige a formulacdo de
um juizo definitivo de culpabilidade em um titulo judicial condenatério
transitado em julgado.

Logo, se nao for hipotese de prisio em flagrante ou de prisao

5ZANOIDE DE MORAES, 2010, p. 387.
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cautelar, ndo se admitird a prisdo antes do transito em julgado da

condenacao, vale dizer, antes que se forme a coisa julgada penal.
Coisa julgada penal ¢ um termo inequivoco: imutabilidade dos

efeitos da sentenca penal condenatdria.

Transito em julgado, portanto, significa que se tornaram imutaveis
os efeitos da sentenca condenatoria, pela preclusao ou pelo exaurimento
do legitimo exercicio do direito a interposicdo dos recursos cabiveis —
sublinhe-se “legitimo”, para bem estremd-lo do ilegitimo, enquanto abusivo ou
procrastinatorio.

Nesse contexto, a execugao provisoria da pena, por tratar o
imputado como culpado e configurar punicao antecipada, violaria a

presuncdo de inocéncia como “norma de tratamento”, bem como a
expressa disposicao do art. 283 do Cédigo de Processo Penal.
Em sua interpretacao literal, a presuncdo de inocéncia exige que o

réu seja tratado como inocente nao apenas até o exaurimento dos recursos

ordindrios, mas sim até o transito em julgado da condenacao, o que é bem

diverso.

Dai porque interpretar transito em julgado como mero exaurimento
dos recursos ordindrios subverteria o texto legal, haja vista que nao se
concebe a existéncia do transito em julgado provisdrio: ou se exaure a

legitima possibilidade de recorrer, e a pena pode ser executada, ou nao se
exaure, e a execucao da pena € vedada.
Analogamente, o entendimento de que, ap6s o julgamento dos

recursos ordindrios, a presuncao de inocéncia se convolaria em presuncao
de culpabilidade colide frontalmente com o texto do art. 5% LVII, da

Constituicao Federal.

Com efeito, a presuncao de inocéncia, por expressa disposi¢ao
constitucional, subsiste integra até o transito em julgado.

Pouco importa, nesse contexto, que o0s recursos especial e
extraordindrio, via de regra (arts. 995 e 1.029, § 5%, do Coédigo de Processo
Civil), nao tenham efeito suspensivo: nao bastasse a letra expressa do art.

283 do Cddigo de Processo Penal, o art. 5% LVII, CF, se mostra suficiente
para impedir a execucdo proviséria do julgado penal.
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Outrossim, com a devida vénia, ndo me parece correta a assertiva de
que nao € funcdo dos tribunais superiores examinar a justica ou a
injustica das decisoes proferidas pelas instancias inferiores.

Fazer justica ndo é somente reexaminar fatos e provas — questio
indiscutivelmente afeta aos tribunais de sequndo grau -, mas também corrigir
ilegalidades na tipificacdo de crimes, na dosimetria da pena, na fixacao
do regime prisional, maxime quando se considera que, nao obstante
sumulados diversos entendimentos pelos tribunais superiores, em
inimeros casos, as instancias inferiores se negam a observa-los, a pretexto
da inexisténcia de efeito vinculante, forcando, assim, o acusado a
percorrer uma auténtica via crucis recursal.

De toda sorte, em meu sentir, é possivel interpretar-se o requisito
do transito em julgado, previsto no art. 5%, LVII, da Constituicao

Federal, como exigéncia de certeza na formacdao da culpa, para, ato
continuo, precisar o momento em que se atinge essa certeza.

Nas palavras de Juarez Freitas, o intérprete esta “vinculado ao dever
indeclinavel de encontrar solucdes sistematicamente melhores”: a
interpretacao juridica é sistematica ou nao é interpretagao®

Note-se, a proposito, que, por forca do art. 102, § 3°, da Constituicao
Federal, o recurso extraordinario, ao exigir a repercussao geral da questao

constitucional suscitada, pressupde a transcendéncia dos interesses

subjetivos do recorrente.
Dessa feita, como o recurso extraordinario nao se presta a corre¢ao

de ilegalidades de cunho meramente individual, ndo ha razdo para se
impedir a execugao da condenagao na pendéncia de seu julgamento, ou
de agravo em recurso extraordindrio.

Ja o recurso especial, embora precipuamente voltado a tutela do
direito federal, efetivamente se presta a correcio de ilegalidades de
cunho individual, desde que a decisao condenatdria contrarie tratado ou
lei federal, negue vigéncia a eles ou “[dé a] lei federal interpretacao
divergente da que lhe haja dado outro tribunal” (art. 105, III, a e ¢, CF).

6 FREITAS, Juarez. A interpretacao sistematica do direito.
5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 76-79.

10
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Assentadas essas premissas, hd que se precisar 0 momento em que
se atinge a certeza na formacao da culpa.
Essa certeza ndo advém apenas do alto grau de probabilidade -

vale dizer, para além de qualquer duvida razodvel - da autoria e da
materialidade do delito, questdes de natureza eminentemente fatica,

cuja apreciacao ordinariamente se exaure nas instancias locais.

Com efeito, para além dessas questoes faticas, a certeza na formacao
da culpa deriva de um juizo de valor sobre a tipicidade, a
antijuridicidade da conduta e a culpabilidade do agente, bem como
sobre a propria san¢ao penal a ser concretamente imposta, atividade que
pressupoe o estabelecimento: i) das penas aplicaveis dentre as cominadas;
ii) da quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos; iii) do
regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade e iv) da
substituicao da pena privativa de liberdade por outra espécie de pena, se
cabivel (art. 59, CP).

Ora, ndo hd davida de que a enunciacdo desses juizos de valor estd

reservada ao Superior Tribunal de Justica, em razao da missao

constitucional que lhe foi outorgada de zelar pela higidez da legislagao
penal e processual penal e pela uniformidade de sua interpretagao.
Corroborando essa assertiva, a jurisprudéncia desta Suprema Corte é
assente no sentido de que a afronta aos principios da legalidade, do
devido processo legal, da ampla defesa e do contraditorio, dos limites da
coisa julgada e da prestagao jurisdicional, guando depende, para ser

reconhecida como tal, da andlise de normas infraconstitucionais, nao

configura ofensa direta e frontal a Constituicao da Republica e, portanto,
nao autoriza a via do recurso extraordinario.

Nesse sentido: Al n° 603.952/SP-AgR, Primeira Turma, Relator o
Ministro Menezes Direito, DJ de 27/6/08; Al n® 651.927/SP-AgR, Segunda
Turma, Relator o Ministro Joaquim Barbosa, DJe de 30/5/08; Al n°
649.191/DF-AgR, Primeira Turma, Relatora a Ministra Carmen Lucia, DJ
de 1°/6/07; Al n® 622.527/AP-AgR, Segunda Turma, Relator o Ministro
Eros Grau, DJ de 18/5/07; Al n® 562.809/SP-AgR, Primeira Turma, Relator
o0 Ministro Ricardo Lewandowski, DJ de 18/5/07; e Al n® 563.028/GO-

11
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AgR, Segunda Turma, Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJ de 11/5/07,
entre inumeros outros.

Na esteira dessa interpretacao, se o transito em julgado se equipara
a constituicdo da certeza a respeito da culpa — enquanto estabelecimento
de uma verdade processualmente valida, para além de qualquer duvida
razoavel -, reputo viavel que a execuc¢dao provisdria da condenacdo se
inicie com o julgamento do recurso especial ou do agravo em recurso
especial pelo Superior Tribunal de Justica.

Essa, alids, é a tese subsididria comungada pelo eminente Relator,
Ministro Marco Aurélio, que, em seu voto, bem destacou “o espago de
atuacdo reservado ao Superior Tribunal como intérprete definitivo da
legislacao federal”, in verbis:

“O Superior Tribunal de Justica consolidou funcdo
uniformizadora relativamente a legislacdo federal, espaco
prioritario de aplicagdo do Direito Penal. Percebam serem os
Cédigos Penal e de Processo Penal leis federais. Cumpre-lhe
examinar a correta interpretacao da lei penal, sob o angulo da
configuragdo dos substratos do delito, sendo admissivel o
recurso especial por simples divergéncia jurisprudencial.

Ao assim atuar, o Superior funciona como verdadeiro
Tribunal de Cassagdo apesar de lhe serem vedadas incursoes

fatico-probatorias. E_que o Direito Penal nio [sle limita a
analise de fatos, abrangendo também normas essenciais para
a configuracdo da culpa.

Mesmo em situagOes mais proximas da ténue linha entre

revolvimento do arcabouco fatico e revaloragao da prova, o

Superior Tribunal tem avancado para fazer cumprir a legislacdo
pertinente, como ocorreu nos casos de desproporcionalidade da
pena-base.

Sao muitos os exemplos de pronunciamentos do Superior
a revelarem a influéncia determinante em intmeras
oportunidades, considerado o regime do recurso especial e a
interpretacao do Direito Penal, sendo equivocado diminuir o

12
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papel exercido pelo Tribunal nesse campo. Tal como ao
Supremo compete a guarda da Constituicao Federal, cabe ao
Superior Tribunal a palavra final sobre a vasta quantidade de
controvérsias alusivas a disciplina criminal.”

Nao se argumente que aguardar o julgamento do recurso especial
(REsp) ou do agravo em recurso especial (ARESP) interpostos no
exercicio do direito de defesa frustraria a efetividade da jurisdigao penal,
uma vez que essa efetividade nao pode ser obtida a custa da supressao de
direitos fundamentais.

Ademais, existem mecanismos ja consolidados na jurisprudéncia
dominante desta Suprema Corte para se coarctar o abuso no direito de
recorrer.

Cito, como exemplo, o julgamento da questao de ordem no RE n®
839.163/DF, Pleno, de minha relatoria, DJe de 10/2/15. Conforme assentei
no voto condutor desse julgado,

“o0 _Supremo Tribunal Federal admite a determinacao de
baixa dos autos independentemente da publicacdo de seus
julgados seja quando haja o risco iminente de prescricdo, seja no
intuito de repelir a utilizacdo de sucessivos recursos, com nitido
abuso do direito de recorrer, cujo escopo seja o de obstar o
transito_em julgado de condenacdo e, assim, postergar a
execucao dos seus termos.

(-r)

No mesmo sentido, da Primeira Turma e da Segunda
Turma, colho precedentes dos Ministros Roberto Barroso (HC
n? 120.453/PR, DJe de 19/7/14), Rosa Weber (HC n® 114.384/SC,
DJe de 9/8/13), Luiz Fux (ARE n® 752.970/DF-AgR-ED-ED, DJe
de 5/2/14), Ricardo Lewandowski (HC n® 107.891/SC, DJe de
21/5/14) e Gilmar Mendes (ARE n® 665.384/RJ-AgR-ED, DJe de
5/9/12).

(..r)

Portanto, davida nao ha de que a questao é objeto da
jurisprudéncia dominante da Corte.

13
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Dessa feita, longe de constituir afronta aos principios da
colegialidade e do devido processo legal, é legitima a atuacdo
do Relator para decidir monocraticamente a questao — dado o
abuso do direito de recorrer e o risco iminente da prescricao -,
tendo em vista uma interpretacao teleoldgica do art. 21, § 1°, do
Regimento Interno da Corte, segundo o qual ‘[pJoderd o(a)
Relator(a) negar seguimento a pedido ou recurso
manifestamente inadmissivel, improcedente ou contrdrio a
jurisprudéncia dominante ou a Sumula do Tribunal (...)".

O magistério jurisprudencial da Corte preconiza que, ‘ndo

viola o principio da colegialidade a competéncia conferida ao
Relator para, monocraticamente, negar seguimento a recurso
contrdrio a jurisprudéncia dominante do Tribunal (art. 21, § 1°,
do RI/STF)” (RMS n° 26.168/DF-AgR, Primeira Turma, Relator o
Ministro Roberto Barroso, DJe de 13/10/14).

Note-se que a atuacdo monocratica do Relator nessas
circunstancias ndo é inédita na Corte. O eminente Ministro
Gilmar Mendes, por exemplo, ao analisar o Al n® 858.084/MS,
dele conheceu para negar seguimento ao recurso extraordindrio
(CPC, art. 544, § 4°, inciso II, alinea b), bem como, ante o risco
iminente da ocorréncia de prescri¢ao, determinou a imediata
baixa dos autos, independentemente da publicacdo da decisdo
proferida (DJe de 21/5/13).

Do mesmo modo, por entender configurado o abuso no
direito de recorrer, o eminente Ministro Luiz Fux, ao nao
conhecer dos embargos de divergéncia no agravo regimental no
ARE n® 735.792/SP, determinou monocraticamente a baixa dos

autos, independentemente de sua publica¢ao (DJe de 3/9/14).”

Em meu sentir, a determinacdo de imediata baixa dos autos,

independentemente da publicacao da decisao, para a execugao imediata

da pena constitui mecanismo suficiente para tutelar as situacdes de abuso
do direito de recorrer, o qual pode e deve ser utilizado pelos tribunais

superiores.
Com esse mesmo proposito (tutelar as situagoes de abuso do direito

de recorrer), o Plendrio, no julgamento do RE n® 465.383/ES-AgR-AgR-

14
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EDv-ED, de minha relatoria, admitiu, em matéria penal, a imposicao de
multa sobre o valor da condenagao por litigancia de ma-fé.

Alids, nesse mesmo julgado, entendeu a Corte que o risco iminente
de consumagdo da prescricdio da pretensao punitiva, quando
caracterizada a procrastinagao, legitima a baixa dos autos ao juizo de
origem para a imediata execucdo da pena, independentemente do
transito em julgado da decisao.

Destaco a ementa do julgado em questao:

“Embargos de declaracio em embargos de divergéncia
no agravo regimental no agravo regimental no recurso
extraordinario. Matéria criminal. Conversio em agravo
regimental. Precedentes. Auséncia de demonstracio da
divergéncia jurisprudencial autorizadora do recurso.
Precedentes. Agravo regimental ndo provido. Recurso
manifestamente protelatorio. Litigancia de ma-fé. Imposicao
de multa sobre o valor da condenacdo. Precedente. Risco de
prescricao. Baixa imediata para execu¢ao da pena imposta.

1. Embargos de declaracdo recebidos como agravo
regimental.

2. Nao foi demonstrado o dissenso entre o que decidido e
os acordaos paradigma trazidos pelo agravante. Agravo
regimental ao qual se nega provimento.

3. Imposicao ao agravante de pagamento de multa sobre o
valor atualizado da condenagao, tendo em vista e interposicao
de sucessivos recursos manifestamente protelatorios, a
configurar a litigancia de ma-fé (art. 18 do Cddigo de Processo
Civil).

4. Considerando que a consumacdo da prescricio da
pretensdo punitiva estatal esta proxima, independentemente do
transito em julgado da decisdo, devem ser baixados os autos ao
juizo de origem para o imediato cumprimento da pena
imposta” (Tribunal Pleno, DJe de 7/6/11).

Vé-se que, nessas hipdteses, justificadamente, em razao do abuso no

15
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direito de recorrer, opera-se tio somente a antecipacio do momento do

transito em julgado da sentenca condenatdria, a autorizar o
cumprimento definitivo da pena, em estrita conformidade com o art.
283 do Codigo de Processo Penal.

Com essas consideragdes, voto pela concessao, em parte, da medida
cautelar, para o fim de i) se determinar a_suspensdo das execucdes
provisdrias de decisdes penais ordenadas na pendéncia de julgamento
de recurso especial (REsp) ou de agravo em recurso especial (AREsp)
que tenham por fundamento as mesmas razoes de decidir do julgado
proferido pelo Plenario do STF no HC n® 126.292/SP; e ii) se obstar que,
na pendéncia de julgamento de recursos daquela natureza, sejam

deflagradas novas execucOes provisérias com base nas mesmas razoes.

16
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ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Senhora
Presidente, eu tenho longo voto, em que fago considera¢des doutrindrias,
jurisprudenciais, histdricas, e que farei juntar aos autos, ao acérdao final.

Eu estou um pouco impossibilitado, por problemas fisicos, de me
manifestar mais extensivamente, mas eu ja externei meu ponto de vista,
de forma bastante vertical, seja naquele HC relatado pelo Ministro Eros
Grau, de niimero 84.078, seja agora mais recentemente no HC 126.292, em
que veiculei, tal como agora externou a Ministra Rosa, que o dispositivo
da Constituigdo que trata da presuncdao de inocéncia ou da nao
culpabilidade, exatamente o art. 5% inciso LVII, da Carta Magna, traz
algumas limitacoes de ordem semantica; no que diz respeito a
interpretacao. Ele é muito claro: antes do transito em julgado, a presuncao
de inocéncia prevalece. Eu nao vejo como fazer uma interpretacao
contraria a esse dispositivo tao claro, tao taxativo.

Eu também trago a colagdo, em meu voto - e até fiz mencdo a esses
dispositivos na Medida Cautelar no Habeas Corpus 135.752, em que deferi
uma liminar -, eu fagco menc¢ao exatamente aos art. 5% inciso LVII da
Constituicao Federal, evidentemente, aquele que enuncia o postulado da
presungao de inocéncia; ao art. 5% LXI, que estabelece que "ninguém sera
preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judicidria competente”; ao art. 5%, XLVI, da mesma Carta
Magna, que diz respeito ao principio da individualiza¢do da pena; ao art.
96, IX, da Lei Maior, segundo a qual todas as decisoes judiciais serao
fundamentadas, sob pena de nulidade. Isso para dizer que nao basta uma
decisao de segundo grau, é preciso que a prisao seja devidamente
motivada para a prisao de alguém. Ou a prisdao é temporaria, ou ela é
cautelar, com fundamento, no art. 312 do Cddigo de Processo Penal, ou

entao ela deve ser motivada no sentido de mandar um cidadao, em favor
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do qual milita a presungao de inocéncia, para a prisao.

Eu me preocupei também, e fiz mengao em meu voto, com o
enunciado da Stmula Vinculante 56, segundo a qual "a falta de
estabelecimento penal adequado nao autoriza a manutencdo do
condenado em regime prisional mais gravoso". O que tem acontecido na
pratica - e nds temos assistido isso - é que os Tribunais simplesmente
confirmam, batem um carimbo no tocante a decisao de primeiro grau. O
Regimento Interno do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, por
exemplo, no art. 252, diz o seguinte:

"Art. 252. Nos recursos em geral, o relator poderd limitar-se a
ratificar os fundamentos da decisio recorrida, quando, suficientemente
motivada, houver de manté-la”.

Significa que, no Tribunal de Justica paulista, é possivel manter a
decisdao de primeiro grau sem uma maior fundamentacao.

Entdao, Senhora Presidente, eu penso que, ndo fosse apenas pela
presuncao de inocéncia, mas também pela necessidade de motivacao da
decisao para enviar um cidadao a prisao, existem, a meu ver, justificativas
suficientes para deferir essa cautelar e declarar a constitucionalidade
integral do art. 283 do Codigo de Processo Penal.

Eu estou acompanhando integralmente o Relator, inclusive no que
diz respeito ao pedido subsididrio. Se nao prevalecer este primeiro
pedido, eu entendo que o segundo merece acolhimento.

Eu trago, aqui, fiz distribuir aos eminentes Pares, uma estatistica - sei
que as estatisticas sdo todas discutiveis -, mas estes valem como uma
verdadeira certiddo. Um documento emitido pela entao Secretaria-Geral
da Presidéncia do STJ, Senhora Karima Batista Kassab Coelho, da conta
que, no periodo de 1° de janeiro de 2009 até 20 de junho de 2016, no STJ,
32,13% de HC's foram deferidos; é um numero extremamente
impressionante. E de REsp's, 17,97% de recursos especiais, em matéria
criminal, foram providos. Ou seja, quase 18%; é também um numero
impressionante, que nao permite que prevaleca, sem mais, a decisao de
segundo grau nos Tribunais brasileiros.

Um outro documento que igualmente, a meu ver, vale como

certiddo, € um documento emitido pelo assessor chefe de entdo da

2
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Presidéncia do Supremo Tribunal Federal e dirigido ao Secretario Geral
que da conta que, no Supremo Tribunal Federal, no mesmo periodo, de 1°
de janeiro de 2009 até 20/6/2016, em matéria criminal, 9,44% dos RE's
foram providos, 11,72% RHC's foram providos e 9,71% de HC's foram
deferidos, ou seja, as ordens foram concedidas, quase 10%. Sao ntimeros,
a meu ver, que impressionam, sao numeros oficiais, sio niumeros que nao
dependem da credibilidade daqueles que os enunciam porque merecem
fé puablica. Mas trago, essas singelissimas consideracoes que serdo
aprofundadas no meu voto escrito dizendo, novamente, que acompanho
integralmente o voto do Relator.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Agradeco a Vossa Exceléncia, Ministro Gilmar.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente,
sO um brevissimo comentario. Eu vi as estatisticas citadas pelo Ministro
Lewandowski com interesse. Usei no meu voto dois levantamentos: um
feito pela Fundagao Gettlio Vargas e o outro feito pela Presidéncia do
Superior Tribunal de Justica. Realmente, a estatistica dos recursos
especiais € mais alta um pouco, como noticiou o Ministro Lewandowski.
Mas, quando vocé faz a média dos Recursos Especiais e dos Agravos em
Recursos Especiais - porque € um pacote -, a estatistica da Fundacao
Getulio Vargas chegou a 9,1% e a do Superior Tribunal de Justica a 10,3%.
Portanto, entre recursos especiais e agravos em recurso especial, a
estatistica ¢ em torno de 10% nos dois levantamentos que eu vi relativos
ao STJ.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Vossa
Exceléncia me permite? Aqui, eu faco a média também, e sao dados
oficiais do Superior Tribunal de Justica, na média, considerando os
AREsp's, os HC's, os REsps e os RHC's, no STJ], no periodo em que
mencionei, chega-se a uma média de 15,85%, porque considera-se o
pacote.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Mas eu nio
inclui habeas corpus, porque habeas corpus é uma agao diversa. E eu acho

que o habeas corpus, até por forca da nossa decisao hoje, passa a ter uma
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dignidade um pouco diferente. Mas eu nao colocaria os habeas corpus na
mesma cesta de estatistica dos recursos especiais.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Mas é que
indica o grau de desacerto da primeira e da segunda instancia.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Mas indica
que podem ser consertados por habeas corpus, de modo que ndo precisa do
recurso especial.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Mas, Ministro Barroso, pela
experiéncia que nds temos de habeas corpus, esses habeas corpus, eles nao
levam a absolvigao. Dificilmente nés julgamos um habeas corpus que leva a
absolvi¢do ou ao trancamento da acao penal. Sao habeas corpus de
questoes processuais, questoes pontuais. Nao sao habeas corpus ...

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Os proprios
recursos que eu via, a Defensoria tinha apresentado, no que diz respeito
aos recursos ao STJ, indicavam questOes relativas a dosimetria ou ao

regime prisional. E claro que isso tem reflexo...

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - O
Ministro Teori chegou ja a tratar disso especificamente no voto de Sua
Exceléncia.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - E é muito importante
- ndo sei se o Ministro Ricardo tem essa informacdo ai —, é preciso
considerar que muitos desses recursos sao interpostos pela acusacao. E,
aqui, no Supremo Tribunal Federal, pelo menos, o maior nimero de
sucesso € da acusagdo, porque a acusac¢ao nao tem outro modo de chegar
ao Superior Tribunal de Justica e ao Supremo Tribunal Federal, sendo por
recurso especial e extraordindrio.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - A
nao ser pelo recurso.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Entao, é preciso fazer
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a distingdo entre o que é recurso especial, que foi provido em favor da
defesa, qual é a matéria, ou pela acusacao.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - E, aqui a
matéria é estritamente criminal. Mas, de qualquer maneira, no Superior
Tribunal de Justica, nés temos, em matéria de HC, 32,13% de sucesso. Isso
indica que houve algum tipo de erro, ainda que seja um erro de natureza
processual, um erro quanto ao regime prisional. Se se mantiver alguém
em regime fechado que deve cumprir a sua pena em regime aberto, isso €
abominavel, a meu ver, abominavel. SO por isso, ja nao se justifica a prisao
apos a decisao de segundo grau. Aqui no Supremo, lembro em matéria de
HC, o sucesso é quase de 10%.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Isso sé evidencia
como o HC é eficiente. Portanto, os acusados tém um remédio eficiente a

sua disposicao.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 12236248.



Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 183 de 250

05/10/2016 PLENARIO

MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE 44 DISTRITO FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Eu vou pedir vénia ao eminente Relator e manter a
minha posi¢do, que vem de longa data, no sentido de prestigiar o
principio da presungao de inocéncia, estampado, com todas as letras, no
art. 5°, inciso LVII, da nossa Constituicao Federal.

Como fiz ao proferir um longo voto no HC 84.078, relatado pelo
eminente Ministro Eros Grau, quero reafirmar, assim como expressou o
Ministro Marco Aurélio naquela oportunidade, que nao consigo
ultrapassar a taxatividade desse dispositivo constitucional, que diz que a
presuncao de inocéncia se mantém até o transito em julgado. Isso é
absolutamente taxativo, categdrico; nao vejo como se possa interpretar tal

garantia.

Eu me recordo que, daquela feita, o0 Ministro Eros Grau, com muita
propriedade ao meu ver, disse que nem mesmo constelacdes de ordem
pratica - dizendo que ninguém mais vai ser preso, que os tribunais
superiores vao ser inundados de recursos -, nem mesmo esses
argumentos importantes, que dizem até com a efetividade da Justica,
podem ser evocados para ultrapassar esse principio fundamental, o

postulado da presuncao de inocéncia.

Pois bem, consigno que as constitui¢des modernas surgiram na
esteira das revolucdes liberais do século XVIII como expressao da
vontade do povo soberano, veiculada por seus representantes nos

parlamentos.

Desde entao, revestiram-se da forma escrita para conferir rigidez aos
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seus comandos eis que foram concebidas como instrumentos para conter
o poder absoluto dos governantes, inclusive dos magistrados.

Apesar de sua rigidez, logo se percebeu que as constitui¢des nao
poderiam permanecer estaticas, pois tinham de adaptar-se a dinamica das
sociedades que pretendiam ordenar, sujeitas a permanente
transformacao. Se assim nao fosse, seus dispositivos perderiam a eficdcia,

no todo ou em parte, ainda que vigorassem no papel.

Por esse motivo, passou-se a cogitar do fenomeno da mutagao
constitucional, que corresponde aos modos pelos quais as constituigdes
podem sofrer alteracOes.

Resumem-se basicamente a dois: um formal, em que determinado
preceito é modificado pelo legislador ou mediante interpretacao judicial,
e outro informal, no qual ele cai em desuso por ndo corresponder mais a

realidade dos fatos.

Seja qual for a maneira como se dad a mutacao do texto
constitucional, este jamais podera vulnerar os valores fundamentais que
lhe dao sustentacao.

A Constituicao Federal de 1988 definiu tais barreiras em seu art. 60, §
4°, denominadas de cldusulas pétreas, a saber: a forma federativa de
Estado; o voto direto, secreto, universal e periddico; a separagao dos
Poderes; e os direitos e garantias individuais.

A presuncdo de inocéncia integra a ultima dessas clausulas,
representando talvez a mais importante das salvaguardas do cidadao,
considerado o congestionadissimo e disfuncional sistema judicidrio
brasileiro, no bojo do qual tramitam atualmente cerca de 100 milhdes de
processos a cargo de pouco mais de 16 mil juizes, obrigados, inclusive, a
cumprir metas de produtividade fixadas pelo Conselho Nacional de
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Salta aos olhos que em tal sistema o qual, de resto, convive com a
intolerdvel existéncia de aproximadamente 700 mil presos, encarcerados
em condig¢Oes sub-humanas, dos quais 40% sao provisorios, multiplica-se
exponencialmente a possibilidade do cometimento de erros judiciais por
magistrados de primeira e segunda instancias.

Dai a relevancia da presuncao de inocéncia, concebida pelos
constituintes originarios no art. 5°, LVII, da Constitui¢ao em vigor, com a
seguinte dic¢do: “ninguém serd considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca criminal condenatéria, o que subentende decisao

final dos tribunais superiores”.

Afigura-se até compreensivel que alguns magistrados queiram
flexibilizar essa tradicional garantia para combater a corrupc¢ao endémica

que assola o pais.

Nem sempre emprestam, todavia, a mesma énfase a outros
problemas igualmente graves, como o inadmissivel crescimento da
exclusao social, o lamentavel avango do desemprego, o inaceitavel
sucateamento da satide publica e o deploravel esfacelamento da educacgao

estatal, para citar apenas alguns exemplos.

Mesmo aos deputados e senadores ¢ vedado, ainda que no exercicio
do poder constituinte derivado do qual sao investidos, extinguir ou

minimizar a presungao de inocéncia.
Com maior razao nao ¢ dado aos juizes fazé-lo por meio da estreita
via da interpretacdo, pois esbarrariam nos intransponiveis obstaculos das

cladusulas pétreas, verdadeiros pilares de nossas institui¢des democraticas.

A questdo trazida nesta a¢do declaratéria de constitucionalidade diz
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respeito a possibilidade ou nao de execucao da pena logo apods
julgamento do recurso em segundo grau de jurisdi¢ao, haja vista a tese
fixada pelo Plenario desta Suprema Corte no julgamento do HC
126.292/SP, de relatoria do saudoso Ministro Teori Zavascki.

No entanto, observo que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal - STF se consolidou no sentido de que ofende o principio da
presuncao de inocéncia, insculpido no art. 5°, LVII, da Constitui¢ao
Federal, a execucao da pena privativa de liberdade antes do transito em
julgado da sentenga condenatoria, ressalvada a hipotese de prisao
cautelar, desde que presentes os requisitos autorizadores previstos no art.
312 do Cddigo de Processo Penal.

A Constituicao Federal de 1988, ao tratar dos direitos e deveres
individuais e coletivos, garante que “ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatoéria” (art. 5°, LVII,
da CF/1988).

Logo, o texto constitucional é expresso em afirmar que apenas
depois do transito em julgado da sentenca penal condenatoria alguém
podera ser considerado culpado. Trata-se do principio, hoje universal, da
presuncao de inocéncia das pessoas.

Como se sabe, a nossa Constituigao ndo € uma mera folha de papel,
que pode ser rasgada sempre que contrarie as forgas politicas do
momento.

Ao revés, a Constituicdo da Republica possui forca normativa
suficiente, de modo que os seus preceitos, notadamente aqueles que
garantem aos cidaddos direitos individuais e coletivos, previstos no seu
art. 5°, sejam obrigatoriamente observados, ainda que os anseios
momentaneos, mesmo aqueles mais nobres, a exemplo do combate a

corrupgao, requeiram solucdo diversa, uma vez que, a Unica saida
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legitima para qualquer crise consiste, justamente, no incondicional
respeito as normas constitucionais.

Isso porque ndo se deve fazer politica criminal em face da

Constitui¢ao, mas sim, com amparo nela.

Ora, a Constituigao Federal atribuiu ao Supremo Tribunal Federal
inimeras e relevantissimas atribui¢oes, dentre as quais a mais importante
¢é a guarda da propria Constituicdo (art. 102).

Nesse sentido, com a devida vénia a corrente majoritaria que se
formou no julgamento do HC 126.292/SP, naquela assentada, o Plendrio
da Suprema Corte extraiu do art. 5°, LVII, da Constitui¢ao, um sentido
que dele nao se pode e nem, no mais elastico dos entendimentos, se
poderia  extrair, vulnerando, consequentemente, = mandamento
constitucional claro, direto e objetivo, protegido, inclusive, pelo proprio
texto constitucional contra propostas de emendas constitucionais
tendentes a aboli-lo, conforme dispde o art. 60, § 4°, IV, da Carta.

Ressalto que ndao se mostra possivel ultrapassar a taxatividade
daquele dispositivo constitucional, salvo em situagdes de cautelaridade,
por tratar-se de comando constitucional absolutamente imperativo,
categdrico, com relagdo ao qual nao cabe qualquer tergiversacdo, pois,
como ja diziam os jurisconsultos de antanho, in claris cessat interpretatio. E
o texto do inciso LVII do art. 5° da Carta Magna, além de ser clarissimo, a
toda a evidéncia, ndo permite uma inflexao jurisprudencial de maneira a
dar-lhe uma interpretagao in malam partem.

Em consonancia com o dispositivo constitucional supramencionado,
o art. 283 do Cddigo de Processo Penal e o art. 594 do Codigo de Processo
Penal Militar dispdem, respectivamente, que:

“Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade

5
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judicidria competente, em decorréncia de sentenga condenatdria
transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do
processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisao
preventiva”.

“Art. 594. Transitando em julgado a sentenca que impuser
pena privativa da liberdade, se o réu ja estiver preso ou vier a
ser preso, o auditor ordenara a expedicao da carta de guia, para

o cumprimento da pena”.

Ao comentar o dispositivo da lei processual penal, Eugénio Paccelli
consigna que “a nova redacao dada ao art. 283 do CPP constitui,
inegavelmente, empecilho a execucdo provisdéria da pena”. O referido
autor afirma, ainda, que,

“lalntes dela (da Lei n° 132.403/11), a determinacao
constitucional no sentido de que toda prisao decorreria de
ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente ja impunha a regra da proibicao da execucgdo
provisoria.

No entanto, pensamos que a previsao legal de imposicao
de prisdao antes do transito em julgado poderia autorizar uma
interpretacdo conforme (a Constituicao), para o fim de,
excepcionalmente, aplicar-se a execugdo provisdria, quando
ausentes quaisquer duvidas a respeito da condenacgdao e da
imposicdo concreta de sua modificagdo nas instancias
extraordindrias.

Agora, como se vé, também essa porta parece fechada. A
propria Lei impede o juizo de excecio a regra geral da

71

proibicao da execugao provisdria” (grifei).

No mesmo sentido € a posi¢ao de Guilherme de Souza Nucci, para
quem “a solidificacdo da pena, apos a sentenca condenatoria, perpetua-se

1 PACELLI, Eugénio e FISCHER, Douglas. In Comentarios ao codigo de processo penal e

sua jurisprudéncia. 9. ed. rev. e atual. - Sdo Paulo: Atlas, 2017, pag. 590.
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em face do transito em julgado”. Segundo o mencionado doutrinador,
“essa  situagdo  processual sempre obteve, doutrindria e
jurisprudencialmente, uma unica definicao: forma-se a coisa julgada
material (transito em julgado), quando se esgotam todos os recursos
possiveis contra determinada decisao”’.

Ademais, deve ser mencionado que a Lei de Execucao Penal também
exige, para o inicio de cumprimento da pena privativa de liberdade, o
transito em julgado da sentenca condenatoria. Essa € a inteligéncia do art.

105, combinado com o art. 107, in verbis:

“Art. 105. Transitando em julgado a sentenga que aplicar
pena privativa de liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso,
o Juiz ordenard a expedi¢do de guia de recolhimento para a

execucao.

[...]

Art. 107. Ninguém sera recolhido, para cumprimento de
pena privativa de liberdade, sem a guia expedida pela

autoridade judiciaria.”

Nao pode ser esquecido, também, que, até o momento, ndao houve
declaragaio de inconstitucionalidade dos referidos dispositivos
infraconstitucionais, de modo que, com espeque no art. 5°, LVII, da
Constituicao, todos sao plenamente aplicaveis.

Outrossim, observo que, em nosso sistema juridico, desde 1988, o
transito em julgado da decisdao condenatoria sempre se deu com o
esgotamento de todos os recursos e instancias ordindrias e

extraordinarias.

Ademais, foi opgao do constituinte de 1998 exigir o transito em
julgado da decisao condenatoria, ao invés do esgotamento do duplo grau

2 In Cédigo de processo penal comentado. 16 ed. rev.,, atual. e ampl. - Rio de Janeiro:
Forense, 2017, pag. 730.
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de jurisdicao, para considerar o acusado “culpado” pelo cometimento de
um crime. Nesse sentido, ainda que o sistema do duplo grau de jurisdigao
seja adotado em outros paises, o Estado brasileiro é soberano em suas
escolhas politicas e juridicas.

Por conseguinte, entendo que a detencao de alguém, antes do
transito em julgado da sentenca condenatoria, reveste-se de carater
excepcional, sendo regra — nos paises civilizados - a preservacdo da
liberdade de ir e vir das pessoas. Assim, afigura-se inadmissivel que a
finalidade da custddia cautelar, qualquer que seja a modalidade (prisao
em flagrante, prisdo temporaria, prisao preventiva, prisao decorrente de
decisao de pronuncia ou prisao em razao de sentenca penal condenatdria
recorrivel) seja deturpada a ponto de configurar uma antecipacdo do

cumprimento de pena.

Se, por um lado, o principio constitucional da presungao de
inocéncia nao resta malferido diante da previsao em nosso ordenamento
juridico das prisdes cautelares, desde que observados os requisitos legais,
por outro, ndo permite que o Estado trate como culpado aquele que nao
sofreu condenagao penal transitada em julgado, sobretudo sem qualquer
motivac¢do idonea para restringir antecipadamente sua liberdade.

Como se v€, a subtracdo antecipada desse direito fundamental
somente ¢€ licita se estiver arrimada em bases empiricas concretas. Inexiste

em nosso sistema legal, insisto, a prisao automatica.

A custddia antes da condenacgdo transitada em julgado, como se
sabe, apenas é autorizada se demonstrada a real necessidade com a
satisfacdo dos pressupostos a que se refere o art. 312 do Cddigo de
Processo Penal, nao bastando, frise-se, a mera explicitacdo literal de tais
condicionantes. Nesse sentido, Renato Brasileiro Lima afirma que “é
indispensavel que o magistrado aponte, de maneira concreta, as
circunstancias faticas que apontam no sentido da adocao da medida
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cautelar, sob pena de manifesta ilegalidade do decreto prisional” (LIMA,
Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal, vol. 1. Niter6i-R]: Impetus,
2011. p. 1.373).

No HC 115.613/SP, de relatoria do Ministro Celso de Mello, a
Segunda Turma desta Suprema Corte também referendou esse
entendimento:

“I.]
A PRISAO CAUTELAR CONSTITUI MEDIDA DE

NATUREZA EXCEPCIONAL. - A privacdo cautelar da
liberdade individual reveste-se de carater excepcional, somente
devendo ser decretada em situacgoes de absoluta necessidade. A
prisao preventiva, para legitimar-se em face de nosso sistema
juridico, impode — além da satisfagdo dos pressupostos a que se
refere o art. 312 do CPP (prova da existéncia material do crime e
presenca de indicios suficientes de autoria) - que se
evidenciem, com fundamento em base empirica idonea, razdes
justificadoras da imprescindibilidade dessa extraordindria
medida cautelar de privagao da liberdade do indiciado ou do
réu. - A questdio da decretabilidade da prisao cautelar.
Possibilidade excepcional, desde que satisfeitos os requisitos
mencionados no art. 312 do CPP. Necessidade da verificacao
concreta, em cada caso, da imprescindibilidade da adogao dessa
medida extraordindria.”

Destaco, ainda, que ao tratarmos de cerceamento da liberdade
individual, a decisdo judicial correspondente ha de ter em conta o
principio da individualizacdo da pena, abrigado no art. 5°, XLVI, do Texto
Magno, que nao admite qualquer prisao baseada em expressoes vagas ou
genéricas. Em outras palavras, precisa levar em consideracdo a situagao

particular do condenado.

Essa € a orientacgao pacifica deste Supremo Tribunal, segundo a qual:
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“A exigéncia de motivac¢ao da individualizacdo da pena —
hoje, garantia constitucional do condenado (CF, arts. 5%, XLVI, e
93, IX) —, nao se satisfaz com a existéncia na sentenga de frases
ou palavras quaisquer, a pretexto de cumpri-la: a
fundamentacdo ha de explicitar a sua base empirica, e esta, de
sua vez, hd de guardar relagio de pertinéncia, legalmente
adequada, com a exasperagao da sangao penal, que visou a
justificar” (HC 69.419/MS, Rel. Min. Sepulveda Pertence).

Ressalto que esta Corte, ao analisar a vedagao de progressao de
regime nos crimes hediondos, decidiu pela sua inconstitucionalidade,
haja vista que a aplicacdo genérica da norma afrontaria o principio da
individualizagao da pena. Creio que o mesmo acontecera se o Plenario do
Supremo Tribunal Federal, numa espécie de sentenca normativa, definir
que o condenado em segunda instancia deve iniciar o cumprimento de
sua pena de forma antecipada, antes do transito em julgado da
condenacdo. Por tal motivo, deve ser feita a ressalva de que “poderd”
haver o inicio do cumprimento da reprimenda, se preenchidos os
requisitos de cautelaridade, analisados caso a caso, sob pena de afrontar o
principio da individualizacdo da pena, outrora tao defendido por esta
Suprema Corte.

Contudo, nao se ignora que, com o triunfo das revolugdes liberais no
ja longinquo século XVIII, acabou-se com a obrigatoriedade do
cumprimento dos caprichos régios sob a justificativa de que le roi le veut,
ou seja, “o rei o quer”. No mesmo diapasdo, é possivel afirmar, com
seguranga, que nao se pode hoje atender a uma determinagao judicial ou,
pior, mandar alguém para a prisdo simplesmente porque le juge le veut,

quer dizer, porque “o juiz o quer”.

Dai a previsao - ainda que tardiamente acolhida entre nds - dos arts.
5°, LXIL, e 93, IX, da Constituicao de 1988, os quais exigem expressamente
a motivacdo das ordens judiciais, que ndo podem emanar da simples

vontade subjetiva dos julgadores e nem veicular meras formulas legais ou

10
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jurisprudenciais desapegadas de um contexto fenomenologico real e
concreto.

Com efeito, a antecipagdo do cumprimento da pena, em qualquer
grau de jurisdicao, somente pode ocorrer mediante um pronunciamento
especifico e fundamentado que demonstre, a saciedade, e com base em
elementos concretos, a necessidade da custddia cautelar.

Alids, constata-se que, a partir do entendimento do STF, o qual, por
julgamento majoritdrio, restringiu o principio constitucional da
presuncao de inocéncia, prisdes passaram a ser decretadas, apos a
prolacao de decisdes de segundo grau, de forma automatica, na maior
parte das vezes, como ja afirmado, sem qualquer fundamentagao idonea.
Esse retrocesso jurisprudencial, de resto, como se viu, mereceu o repudio
praticamente unanime dos especialistas em direito penal e processual
penal, em particular daqueles que militam na drea académica.

Observe-se, além disso, que a decisao proferida no HC 126.292/SP, de
relatoria do Ministro Teori Zavascki, ndo respeitou, necessariamente, o
principio do duplo grau de jurisdigao, uma vez que deu azo ao inicio do
cumprimento de pena tanto do individuo absolvido em primeiro grau e
condenado em segundo grau de jurisdi¢do, bem como daquele que
apenas foi condenado em segunda instancia, por ter foro por prerrogativa
de funcao em Tribunal de Justi¢ca ou em Tribunal Regional Federal.

Essa ultima hipdtese, inclusive, tive a oportunidade de analisar, no
exercicio da Presidéncia (art. 13, VIII, do RISTF), quando deferi a liminar
no HC 135.752 MC/PB, de relatoria do Ministro Edson Fachin, para
suspender a execugao provisoria do paciente, utilizando, dentre outros,
os seguintes fundamentos:

“Nao bastasse isso, observo que, na hipdtese sob exame,
nem ao menos se assegurou ao paciente o duplo grau de
jurisdicdo, implicito no art. 5%, LV, da CF, como se observa da

11
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leitura de trecho significativo do acérdao combatido:
‘7. E verdade que, na hipdtese presente, como um

dos réus tem foro especial por prerrogativa de fungao, a

Acao Penal é de competéncia originaria do TRF,

inexistindo sentenca de Juiz singular anterior ao

julgamento por este Orgdo Colegiado. No entanto, tal
situacdo nao afasta a aplicacdo do entendimento do STF,
uma vez que estd encerrada a andlise fatico-probatdria da

Acido Penal n® 37/PB, com condenagio por Orgao

Colegiado. Precedentes do STJ'.

Nesse ponto, cumpre ressaltar que o duplo grau de
jurisdicdo integra a clausula do due processo of law, a qual
compreende nao apenas um conjunto de regras de carater
formal e substantivo destinado a assegurar a regularidade do
processo judicial, mas também uma garantia material de que
ninguém sera arbitrariamente privado de seus direitos e
liberdades.

Para que isso se concretize, na pratica, é preciso que o
sistema legal seja dotado de mecanismos que evitem, o mais
possivel, a ocorréncia de erros judiciarios, sob pena de
transformar-se em letra morta o principio do devido processo
legal.

O direito ao reexame das decisOes judiciais configura uma
garantia constitucional, de cardter instrumental, pois, ademais
de estar compreendida no postulado do devido principio legal,
configura axioma conatural ao atingimento dos fins ultimos do
préprio Estado de Direito, que se assenta, antes de mais nada,
no principio da legalidade, que ndo convive com qualquer tipo
de arbitrio, especialmente de cunho judicial.

Os recursos, com efeito, tém uma finalidade
eminentemente politica, visto que constituem instrumento de
protecao das liberdades individuais contra o despotismo dos
agentes publicos, em geral, e a propria falibilidade dos
magistrados, em particular

Desse modo, ndao se mostra admissivel que a interpretacao
de normas infraconstitucionais, notadamente daquelas que

12
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integram o Codigo de Processo Penal — instrumento cuja
finalidade ultima é proteger o jus libertatis do acusado diante do
jus puniendi estatal — derrogue a competéncia constitucional
estrita fixada pela Carta Magna aos diversos drgao judicantes e,
mais, permita malferir o consagrado postulado do duplo grau
de jurisdi¢do na esfera criminal, nela abrigado, em distintas
ocasiOes acolhido, de livre e espontanea vontade, pelo Brasil,
apos a promulgacao daquela, quando aderiu sem reservas — que
fique claro — ao Pacto de San José da Costa Rica, dentre outras

convengoes internacionais de protecao aos direitos humanos.”

Registro, no entanto, que o eminente Relator do feito, Ministro
Edson Fachin, posteriormente negou seguimento a impetragao, aplicando
ao caso o entendimento consolidado na Simula 691. Em seguida, no
julgamento do agravo regimental interposto, a Primeira Turma desta
Suprema Corte negou provimento ao recurso.

Nao custa recordar, nesta oportunidade, que a proibicaio do
retrocesso, em matéria de direitos fundamentais, encontra-se
expressamente estampada no art. 30 da Declaragao Universal dos Direitos
do Homem, de 1948, elaborada sob os auspicios da Organizagao das
Nagoes Unidas, considerada pelos especialistas verdadeiro jus cogens em

matéria de direito internacional.

No que pertine ao art. 637 do CPP, o qual dispde ser o recurso
extraordindrio desprovido de efeito suspensivo, permito-me rememorar
que, por ocasiao do julgamento do HC 84.078/MG, de relatoria do
Ministro Eros Grau, trouxe a colacao o ensinamento de trés eminentes
professores, titulares de legislacdo processual, da Universidade de Sao
Paulo, os mestres Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhaes Filho,
Antonio Scarance Fernandes, de cujas licdes selecionei um pequeno
trecho:

“Para o processo penal, pode-se afirmar que a

13
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interposicao, pela defesa, do recurso extraordindrio ou especial,
e mesmo do agravo da decisdo denegatdria, obsta a eficacia
imediata do titulo condenatorio penal, ainda militando em
favor do réu a presuncao de nao culpabilidade, incompativel
com a execugao provisoria da pena (ressalvados os casos de
prisao cautelar)”.

O efeito suspensivo - diziam aqueles professores e dizem ainda,
porque a achega doutrindria deles sobrevive incdlume - dos recursos
extraordindrios, com relacao a aplicacdo da pena, deriva da propria
Constituicao, devendo as regras da lei ordinaria, o art. 637 do CPD, serem
revistas a luz da Lei Maior.

Ademais, tracando um outro paralelo, agora entre o Direito Penal e o
Direito Civil, eu queria dizer também, sempre atento, ndo apenas a
literatura juridica, estritamente, que é o nosso dever conhecé-la com
maior profundidade, mas também atento a leitura dos historiadores e dos
socidlogos brasileiros, eu vejo e constato isso, que, em nossa historia, a

propriedade sempre foi um valor que se sobrepos ao valor liberdade.

Especulam os especialistas que se debrugam sobre o tema que isso
talvez venha do Cddigo Civil Napolednico, de 1804, que consagrou o
triunfo da burguesia, do estado liberal, e que deu inicio exatamente a
economia capitalista ou consolidou a revolugao industrial, repercutindo
no Direito Positivo.

O Cédigo Civil Napoleodnico, todos nos sabemos, inspirou, de forma
bastante intensa, o Cddigo Civil brasileiro de 1916, elaborado,
fundamentalmente, pelo grande jurista Clovis Bevildaqua, de modo a
confirmar essa constatagao dos historiadores, socidlogos, politdlogos, em
relacdo a prevaléncia ou esse valor maior que se da a propriedade com
relacdo a liberdade, e isto também se encontra refletido no préprio
Codigo Penal brasileiro.

14
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Examinando alguns tipos penais, € possivel verificar que a ofensa a
propriedade, tais como os crimes de furto ou roubo sdao punidos - claro
que sopesados de forma relativa - com muito mais rigor do que os crimes
contra a pessoa.

Os dois exemplos de ilicitos contra a propriedade sdao apenados com
maior rigor do que o delito de lesao corporal, por exemplo, ou o crime
contra a honra - a caltinia, a difamagao, a injaria. Estes altimos com penas
insignificantes se nds considerarmos que a pena minima de furto é de
dois anos, e do roubo é de quatro anos. Ou seja, no Brasil, o sistema
juridico sempre deu maior valor a propriedade.

Antes mesmo que o Ministro Marco Aurélio fizesse alusdo a
disparidade de tratamento que o nosso sistema juridico da a execugao
provisoria, a propriedade e a liberdade, eu fazia aqui uma consulta - e eu
externo meu pensamento com muita reveréncia, e até com um certo
temor, diante do grande especialista no Cddigo de Processo Civil, que é o
Ministro Luiz Fux, um dos principais elaboradores do novo Coédigo do
Processo Civil -, mas eu verifiquei aqui, e confirmando aquilo que o
Ministro Marco Aurélio acaba de afirmar, que o art. 520 do novo CPC
estabelece que:

"Art. 520. O cumprimento provisorio da sentencga
impugnada por recurso desprovido de efeito suspensivo sera
realizado da mesma forma que o cumprimento definitivo,
sujeitando-se ao seguinte regime:

I - corre por iniciativa e responsabilidade do exequente,
que se obriga, se a sentenga for reformada, a reparar os danos
que o executado haja sofrido;

IT - fica sem efeito, sobrevindo decisdao que modifique ou
anule a sentenga objeto da execugao, restituindo-se as partes ao
estado anterior e liquidando-se eventuais prejuizos nos mesmos
autos;

III - se a sentenca objeto de cumprimento provisério for
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modificada ou anulada apenas em parte, somente nesta ficara
sem efeito a execucgao;

IV - o levantamento de depdsito em dinheiro e a pratica de
atos que importem transferéncia de posse ou alienagao de
propriedade ou de outro direito real, ou dos quais possa
resultar grave dano ao executado, dependem de caucao
suficiente e idonea, arbitrada de plano pelo juiz e prestada nos

proprios autos.”

Observo, ainda, o rigor com o qual o Cdédigo de Defesa do
Consumidor repreende a cobranca indevida, ou seja, quando o cidadao
paga pelo que nao deve. Diz o paragrafo unico do art. 42 da Lei
Consumerista que “o consumidor cobrado em quantia indevida tem
direito a repeticao do indébito, por valor igual ao dobro do que pagou em
excesso, acrescido de correcao monetaria e juros legais, salvo hipdtese de

engano justificavel”.

Logo vem a necessidade de indagar-se: e o cidadao que paga com a
liberdade por um crime que ndao cometeu, como terd esse indébito

repetido?

A pergunta é oportuna, pois, no exercicio da Presidéncia do
Supremo Tribunal Federal, solicitei ao Superior Tribunal de Justica - ST] e
também a Secretaria Judicidria do STF dados sobre o percentual de

condenagoes reformadas em recursos especiais e extraordinarios.

A Secretaria-Geral do STJ respondeu que, no periodo entre 1°/1/2009
até 20/6/2016, 8.493 decisdes em recursos especiais (REsp) ou recursos
especiais com agravo (AREsp) foram proferidas em favor do réu,
reformando sentencas condenatorias, de um total de 82.519 casos
analisados, o que corresponde a 10,29%. Ou seja, é provavel que, no
periodo mencionado, mais de 8 mil pessoas seriam encarceradas
injustamente apds a condenagao em segunda instancia, pagando pelo que

nao deviam.
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No ambito do STF, os dados revelam que, mesmo apds o crivo de
trés instancias judiciais, 465 recursos extraordindrios foram providos a
favor de pessoas até entdo condenadas. Se considerarmos a concessao de
habeas corpus, que muitas vezes levam a reduc¢ao da pena, possibilitando a
adocdo de regimes menos gravoso como o semiaberto ou até mesmo o
aberto, o numero de condenados beneficiados sobe para 4.079,
correspondente a 7,46% dos casos analisados.

Somando-se os beneficiados por decisoes do STJ e do STF, chega-se a
um resultado superior a 12 mil cidaddos presos indevidamente, repita-se,
pagando com a liberdade pelo que ndao devem, ou pagando em excesso
pelo crime que cometeram. Para abrigar esse montante, seriam
necessarios 24 novos presidios, ao custo unitdrio de R$ 40 milhdes de
reais, conforme estudo do Conselho Nacional de Justica. Sem levar em
conta que cada preso custa ao Estado trés mil reais por més. Em conta
rapida, o gasto mensal com 12 mil presos é da ordem de 36 milhdes de
reais.

Ou seja, em se tratando de direitos patrimoniais, o legislador patrio,
apesar de permitir a execugao provisoria, cercou-se de todos os cuidados
para evitar qualquer prejuizo e garantir a restitui¢ao integral do bem, no
caso de reversao de uma sentenga posterior, por parte dos Tribunais
Superiores. Mas como seria a indenizagao a uma pessoa que foi presa por
decisdao nado definitiva, em segunda instancia, cuja condenagao ou o

regime de cumprimento da pena seja reformado na via extraordindria?

Ouso responder. Em 15 de setembro de 2009, o site Consultor
Juridico — Conjur publicou a noticia “ST] define valor de indenizag¢des por

danos morais*’, na qual noticiou que o cidaddo preso erroneamente faria

3 Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2009-set-
15/stj-estipula-parametros-indenizacoes-danos-morais > acessado em:
4/10/2016.
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jus a indenizacdo no valor de 100 mil reais. E o estuprado em prédio
publico, crime recorrente no estado de coisas inconstitucionais que
assombra o0 nosso sistema penitenciario, o ressarcimento € da ordem de
52 mil reais. Assim, esta precificada a liberdade dos cidadaos brasileiros.

Entdo, vejam Vossas Exceléncias, com todo o respeito, ha
incongruéncia - digo isso com a maior humildade e, insisto, reveréncia
aos votos vencedores, que agora ja se consolidaram -, ha uma certa
disparidade, hd uma certa incongruéncia ante o novo Cddigo de Processo
Civil, que entrou recentemente em vigor.

Quer dizer, em se tratando da liberdade, nés estamos decidindo que
a pessoa tem que ser provisoriamente presa, passa presa durante anos e
anos, e anos a fio e, eventualmente, depois, mantidas essas estatisticas,
com a possibilidade que se aproxima de 1/5 de absolvi¢do, nao tera
nenhuma possibilidade de ver restituido esse tempo em que se encontrou
sob a custddia do Estado em condig¢Oes absolutamente miseraveis, se me
permitem o termo, haja vista que nds temos hoje no Brasil a 4* populagao
de presos, em termos mundiais, logo depois dos Estados Unidos, da
China e da Russia. Sao 600 mil presos. Desse total, 40%, ou seja, 240 mil
presos sao presos provisorios. Com essa nossa decisao, ou seja, na medida
que nods agora autorizamos, depois de uma decisdo de segundo grau, que
as pessoas sejam presas, certamente, a esses 240 mil presos provisorios,
nods vamos acrescer dezenas ou centenas de milhares de novos presos.

Com a devida vénia, ouso manifestar ainda a minha perplexidade
diante da guinada jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal com
relacdo a prisao antes do transito em julgado da sentenca condenatdria,
sobretudo porque ocorreu logo depois de esta Suprema Corte ter
assentado, na ADPF 347 e no RE 592.581/RS, que o sistema penitenciario
brasileiro encontra-se em situacao falimentar.

Naquela ocasido, o STF, de forma unissona, afirmou que as prisoes

18
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do Pais se encontram num estado de coisas inconstitucional. Nao
obstante, poucas sessdes depois, decidiu facilitar a entrada de acusados
neste verdadeiro inferno de Dante que é o sistema prisional patrio. Em
outras palavras, abrandou esse principio maior da Carta Magna, a
presuncao de inocéncia, que configura verdadeira clausula pétrea.

Isso posto, defiro a medida cautelar de modo a preservar a
presungao de constitucionalidade do art. 283 do Cddigo de Processo
Penal, no sentido de que ninguém podera ser preso sendo em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, em decorréncia de sentenca condenatdria transitada em
julgado ou, no curso da investigacao ou do processo, em virtude de

prisao temporaria ou prisao preventiva.

E como voto.
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05/10/2016 PLENARIO

MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE 44 DISTRITO FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Senhora Presidente,
como disse, anteriormente, participei da maioria que se formou em torno
do Habeas Corpus 84.078. E, depois, em razao dos varios fatos que se
foram acumulando ao longo dos anos, também, fui uma das vozes que
passou a recomendar a revisao desse precedente. Na Turma, passei a
sustentar que tinhamos de proceder a revisao desse precedente, porque
passei a entender que, tal como desenhdramos - e lembro-me, sobretudo o
ministro Peluso destacou -, seria sempre possivel proceder-se ao decreto
de prisao provisoria com a sentenca, ainda que nao transitada em
julgado. Mas sabemos que, aqui, h4 limites para esse tipo de fixacao. Em
muitos casos, seria dificil a justificativa da prisao preventiva, a nao ser
que se lancasse mao, como fez o ministro Barroso, de um argumento
muito largo de ordem publica ou de credibilidade da Justica, o que
poderia gerar criticas. Em geral, ter-se-ia de fazer uma fundamentagao, na
linha da garantia da instrucao, ou da aplicacao da lei penal, ou do risco
de repeticdo, e, em muitos casos, essa fundamentacdo nao estaria a
disposicao do julgador.

O debate que se coloca, a meu ver, e ja tive oportunidade de dizer -
tenho voto escrito - que a ideia de presuncao de inocéncia é, de fato, um
direito fundamental cujo elemento central, o ntcleo essencial, €
fundamentalmente normativo. E o conjunto normativo que diz o que é
essa presun¢ao de nado culpabilidade ou presun¢ao de inocéncia. O
legislador pode fazer esse tipo de consideragao. E, claro, por isso,
também, me parece... E foi um pouco a caminhada que se fez em todos os
paises com grau civilizatorio elevado em relagao a decisdao de segundo
grau. Tanto € que, praticamente, nao se conhece, num mundo civilizado,

um pais que exija o transito em julgado. Em principio, diz-se que se pode
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executar a prisdao com a decisdo de segundo grau. Evidentemente, o juiz
ou o tribunal podera suspender a execugao; inclusive, pode-se levar, em
nosso caso, de maneira muito evidente, o proprio habeas corpus -
cansamos de fazer isso -, dando liminar. Nada mais efetivo. Até porque,
quando se recorre a cortes superiores, ja estamos discutindo questao de
direito.

De modo que, a mim, parece-me que nao podemos perder essa
perspectiva. Quando anotei o voto para esse debate, lembrava-me, nessa
linha, do que sustentava Eduardo Espindola Filho, ao afirmar que “a
presuncio de inocéncia é vdria, segundo os individuos sujeitos passivos do
processo, as contingéncias da prova e o estado da causa” - dizia ele em

linguagem singular.

Entdo, estava extraindo disso que aqui é um espago para
conformacao do legislador. A cladusula ndo obsta que a lei regulamente os
procedimentos, tratando o implicado de forma progressivamente mais
gravosa, conforme a imputagao evolui. Por exemplo, para impor uma
busca domiciliar, bastam fundadas razdes; para tornar implicado réu, ja
sdo necessarios a prova da materialidade e indicios da autoria.
Percebemos isso, uma certa gradacao, na propria legislacao.

Para condena-lo, é imperiosa a prova, além de duvida razoavel.

Entdo, eu dizia, a partir dessas licbes de Espindola: Suscitando que
isso é passivel, usando de uma linguagem da teoria dos direitos
fundamentais de uma conformacgao por parte, inclusive, do legislador.
Nao se trata de um conceito, quer dizer, estamos falando de um principio,
nao de uma regra. Isso o ministro Barroso ja pontuou. Assim nao se
resolve numa férmula de tudo ou nada. E disso que se cuida quando
Eduardo Espindola Filho fala dessa gradagao. Quer dizer, uma coisa é
termos alguém investigado, outra coisa € termos alguém denunciado,
com denuncia recebida. Outra coisa é ter alguém condenado e, agora,
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com condenagao em segundo grau. Quer dizer, o sistema estabelece uma
progressiva derruigao - vamos chamar assim - da ideia da presuncao da
inocéncia. Essa garantia institucional, vai esmaecendo em func¢ao desse
conceito e a prépria legislacao permite isso. Por isso, se aceita a ideia...

Veja: paises que sao extremamente rigidos e respeitosos quanto aos
direitos fundamentais aceitam a ideia da prisao com a decisao de
segundo grau. Evidentemente, e nos deparamos com isso todo dia,
podera haver, sim, situagdes de abuso, que reparamos com o habeas
corpus. Em geral, nem isso discutimos - e essa é experiéncia nossa -, em
geral, esses casos nao nos chegam por via do recurso especial, nem por
extraordinario. Essas duas vias sao usadas pelo Ministério Publico. Hoje,
usamos e recebemos o habeas corpus, que permite discutir todas as
questoes, inclusive, com a possibilidade de concessao de liminar.
Nenhuma duvida, estamos falando para advogados experientes e eles
sabem disso. O ministro Pertence, até em tom um tanto quanto jocoso,
dizia que a Defesa s6 usa o recurso extraordindrio - e, claro, isso valia
para o REsp - quando perseguia a prescrigao. Quer dizer, queria que seu
caso nao fosse julgado, quer dizer, que fosse de fato retardado, se nao usa

0 habeas corpus.

Vé-se quando vamos as declaragdes de direitos, as mais diversas,
falam de formacgao, em que a culpa é provada de acordo com o direito.

A Convengao Americana dos Direitos Humanos prevé a garantia, no
art. 8, II:

"2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia enquanto nao se comprove legalmente
sua culpa."

A Convengao Europeia dos Direitos Humanos prevé no art. 6, I1I:

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 11971832.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 205 de 250

ADC 44 MC / DF

"2. Qualquer pessoa acusada de uma infrac¢ao presume-se
inocente enquanto a sua culpabilidade nao tiver sido

legalmente provada".

Portanto, aqui hda uma dimensao de garantia institucional.
Disposi¢oes semelhantes sao encontradas no Direito francés; na
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789; Canadense,
art. 11 da Carta de Direitos e Liberdade.

Todos escolhem como marco para cessagdao da presungao o momento
em que a culpa é provada de acordo com o Direto, resta saber em que

momento iSso ocorre.

O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, interpretando
dispositivo da Convengao Europeia afirma que a presungao pode ser tida
por esgotada antes mesmo da conclusao do julgamento em primeira
instancia. Alguns paises, notadamente os do sistema de Common Law,
dividem os julgamentos nas fases de veredicto e de aplicagao da pena. Na
primeira, delibera-se acerca da culpa do implicado, se declarada a culpa,
passa-se a fase seguinte de escolha da quantificacao da pena. Em um caso
da Sérvia, o Tribunal reitera ja longa jurisprudéncia de que, declarada a
culpa na fase do veredicto, o dispositivo ndo mais se aplica, ou seja, com a
declaracdo de culpa, cessa a presuncao, independentemente, do

cabimento de recurso.

Sabemos, também, que os Estados Unidos adotam standards bastante
rigorosos nessa seara. A legislacdo processual federal determina a
imediata prisao do condenado, mesmo antes da imposi¢ao da pena, salvo
casos excepcionais. Nesses ordenamentos, muito embora a presuncao de
nao culpabilidade fique afastada, ainda hd o direito ao recurso, a ser
analisado em tempo habil. No entanto, o direito de analise célere da
impugnacao € fundado em outros preceitos, como a duragao razoavel do

processo.
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O Direito alemado prevé uma solugao diversa. Muito embora nao
exista mengao expressa a presungao de inocéncia na Lei Fundamental, o
principio faz parte do ordenamento juridico pela interpretacio do
Sistema e pela incorporagao da Convencao Europeia dos Direitos do
Homem. No plano legal, o Codigo de Processo Penal afirma que as
sentencas condenatorias nao sao exequiveis enquanto ndao passarem em
julgado. A despeito disso, se o acusado é fortemente suspeito do
cometimento de um crime grave, a regra é que responda preso. Portanto,
obvia-se esse obstdculo. Nesses casos, a lei dispensa ulterior
demonstracao da necessidade da prisao. Tendo em vista a dificuldade de
compatibilizacdo da prisdo automatica com a presuncdo de inocéncia, a
jurisprudéncia tempera a aplicacao desses dispositivos, exigindo, nas
prisdes antes do julgamento, a demonstracdo, ainda que minima, de
algum dos requisitos da prisao preventiva. Ja o nosso texto constitucional
segue a tradicdo das constituicoes da Italia, de Portugal e dos paises de
lingua portuguesa em geral. Nota-se que, na tradi¢do italiana e nas
constitui¢des de lingua portuguesa, a presuncgao vige até o transito em
julgado. Nao se nega a importancia da andlise das constituicdes de
mesma tradi¢do. Em nosso caso, os textos constitucionais de lingua
portuguesa sao importante objeto de estudo, visto que é possivel
identificar uma tradicdo institucional comum que informa os

ordenamentos constitucionais desses paises.

De qualquer forma, a interpretacdo da presun¢ao de nao
culpabilidade nao pode perder de vista nosso proprio ordenamento.
Nosso pais tem um intrincado sistema judicidrio. Na base, ha duas
instancias - como sabemos, com ampla competéncia para analise dos fatos
e do direito. Logo acima, temos as instancias extraordindrias - tribunais
superiores e Supremo Tribunal Federal. O acesso as instancias
extraordindrias € consideravelmente amplo. Nao ha meios eficazes para
garantir adequacao da forca de trabalho das cortes superiores ao interesse
do desenvolvimento da jurisprudéncia. A propria rejeigao de recursos por
falta de repercussdao geral, nas estreitas hipdteses em que cabivel,
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demanda muito da Corte. Isso faz com que, mesmo quando desprovidos
de relevancia, a andlise dos recursos extraordindrios demore muito.
Resta-nos reconhecer que as instancias extraordindrias, da forma como
sdo estruturadas no Brasil, ndo sdo vocacionadas a dar respostas rapidas
as demandas. Por isso o ministro Pertence dizia que, em geral, se o réu
optasse pelo recurso extraordinario ou pelo REsp € porque apostava na
dilacdo e nao na prestacao judicial célere, quer dizer, buscava

eventualmente obter prescri¢ao, por exemplo.

Em suma, a presuncao de ndao culpabilidade é um direito
fundamental que impde o 6nus da prova a acusacdo e impede o
tratamento do réu como culpado até o transito em julgado da sentenca.
Ainda assim, nao impoe que o réu seja tratado da mesma forma durante
todo o processo - esse é um ponto crucial e que ja foi tocado no voto do
ministro Fachin.

Conforme se avanga e a culpa vai ficando demonstrada, a lei podera
impor tratamento diferenciado. Esse ¢ um ponto importante: tratar isso
como uma garantia institucional, que vai enfraquecendo na medida em

que se identifica a prova da culpa.

O que estou colocando a reflexdao, portanto, é que vejamos a
presuncgao de inocéncia como principio relevantissimo a ordem juridica
ou constitucional, mas suscetivel de ser devidamente conformado, tendo
em vista, inclusive, as circunstancias de aplicagao no caso do Direito
Penal e do Processual Penal. Por isso, entendo que, nesse contexto, nao se
ha de considerar que a prisao apos a decisdao de tribunal de apelacao seja
considerada violadora. E, parece-me, se porventura houver a
caracterizacao - que sempre pode ocorrer - de abuso na decisao
condenatoria, certamente estarao a disposi¢ao do eventual condenado
todos os remédios, além do eventual recurso extraordindrio, com pedido
de efeito suspensivo, cautelar, também o habeas corpus. E os tribunais
disporao de meios para sustar essa execugao antecipada.
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Logo, ndo estamos aqui - aqueles que estdo admitindo a execugdo da
pena com a decisao de segundo grau - a fazer tabula rasa e a determinar
que se aplique, sem qualquer juizo critico, a condenacao emitida pelo
juizo de segundo grau. Havera, sempre, remédios e o bom e forte habeas
corpus estara a disposi¢ao. Nés mesmos, na Segunda Turma, temos nos
posicionado, o ministro Celso, o ministro Teori, a ministra Carmen,
quando 14 esteve, de forma restritiva em relacdo a qualquer tentativa de
restringir o habeas corpus, exatamente para deixar essa porta aberta. E
sabemos que os resultados sdao expressivos no que diz respeito a
concessao de habeas corpus em muitos casos.

Estou revisitando, Presidente, esse tema, porque entendi de minha
responsabilidade demarcar que, também, somei posi¢ao, como ja disse,
na formacdo da jurisprudéncia que agora estd-se a rediscutir. Mas a
propria realidade institucional de dificil modifica¢do - tanto é que todos
nos lembramos do esforco feito pelo ministro Peluso, ao oferecer aquela
proposta de emenda constitucional, mas que tinha reflexo nao sé na area
do Direito Penal, como, também, na area do Direito Civil, do Direito

privado em geral.

Quando o ministro Peluso ofereceu aquela emenda, dizendo que o
transito em julgado ocorreria com a decisao de segundo grau - e ai nao
era apenas no aspecto penal, mas em todos os demais aspectos -, tinha
que se reconhecer, a seguir, em todos os casos, no recurso trabalhista, no
recurso do processo civil, no REsp, no RE, um efeito rescisorio. Esse era o
dilema, que ocorre, como ja vimos, nos sistemas de corte constitucional,
porque, por exemplo, na Verfassungsbeschwerde, salvo engano, o modelo
alemao da chamada agdo constitucional, pode ser proposta no prazo de
um ano e, claro, tera efeito rescisério. Pode ja ter ocorrido o transito em
julgado da decisdao, como ocorre no modelo espanhol do recurso de
amparo. Aqui é diferente.
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Claro que o que se viu naquele caso foi que haveria um quadro de
grande inseguranga juridica. Dai, talvez, a razdo por que a proposta de
emenda acabou por nao ter o tramite, a despeito do apoio que colheu na
imprensa e nos setores da politica, porque € um juizo quase que unanime
de que ha algo de extremamente singular em nosso sistema juridico
penal, mas, de fato, a ideia que Sua Exceléncia o ministro Peluso
desenvolveu, seguindo o modelo europeu de controle concentrado de que
haveria o transito em julgado com a decisao de segundo grau e, ai, valia
tanto para decisOes de cardter penal como civil, colocou, realmente, em
grande temor todos aqueles que imaginavam que, depois, o recurso
extraordindrio teria efeito de uma rescisoria com todas as consequéncias e
as proprias execugoes que se fariam no campo civel ja teriam carater de
definitividade. Dai, portanto, a dificuldade que se colocou. Mas isso € até
um dado muito curioso que fala bem, como ja destaquei, da honestidade
intelectual do ministro Peluso. Sua Exceléncia, na verdade, que contribuiu
decisivamente para com o debate, para com a consagracao do precedente
aqui referido, depois, diante da analise das consequéncias, viu-se tentado

a desamarrar o impasse e prop0s entao essa emenda constitucional.

A rigor, é uma situagao interessante. Demos aquele passo, ao
falarmos da presungao de inocéncia e conectarmos com o transito em
julgado em sentido, e depois vimos que estdvamos num beco sem saida,
numa Sackgasse, como se diz em alemao. E o ministro Peluso entdo
engendrou essa formula. Vamos fazer uma emenda constitucional em que
se declara que o transito em julgado formal ocorre com a decisdao do
segundo grau. E o0s recursos extraordindrios, todos eles, recursos
especiais, recursos de revista, passam a ter carater rescisorio. Tratava-se
de mudar todo o sistema. Demandava-se uma revolucdao de carater
cultural.

A partir dai, teriamos, no proprio plano civel, a execucao ja
definitiva ainda pendente de recurso extraordinario. E tudo isso se fez
para tentar atender as mazelas do processo penal, era para dar execugao.
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Portanto, isto gerou um quadro de grande inseguranca juridica, quer
dizer, tentando resolver aquele problema que a nossa prdpria revisao da
jurisprudéncia tinha criado, no RE 84.078, no fundo, estavamos a revisar
agora, com a proposta de emenda constitucional, todo o sistema.

Fazendo essa analise, de novo, reitero que, em funcao da propria
realidade, da extensao, da complexidade do Sistema e da busca de
paradigmas no Direito Comparado, entendi que era importantissimo
proceder a revisao dessa jurisprudéncia. Tanto é que na Turma passei a
suscitar a necessidade de que submetéssemos, novamente, ao Plendario
essa questao. Por qué? Porque tinhamos entao duas situa¢des e podemos
ter até mais. Havia aqueles que desde o inicio cumpriam uma pena
antecipada - que € essa metade a que nos referimos -, praticamente presos
provisorios que, absolvidos ou condenados, ja estavam presos.

Eu tratarei disso a final, mas sabemos que, dada a ineficiéncia do
sistema, a prisdo proviséria no Brasil pode ser das mais longas do
mundo. No CNJ, Presidente, encontramos um individuo no Espirito
Santo preso provisoriamente ha onze anos. E pensdvamos que isso ja era
o quadro maior de descalabro, quando encontramos em seguida, em um
dos mutirdes, um sujeito esquecido nas masmorras do Ceard, ha catorze
anos, provisoriamente, doutor Tércio, como Vossa Exceléncia sabe e
esteve no CNJ como muito digno conselheiro naquela época. Essa é a
realidade do Brasil; esse é o quadro brasileiro. E a faléncia de um sistema.
Quanto a essa gente presa provisoriamente, se for absolvida, ja ficou
presa, ja cumpriu a pena; se for condenada, ja estard 1a. Agora, aqueles

que respondem soltos, interessa estender.

E sabemos de nossa experiéncia: amanha um sujeito planta, em um
processo qualquer, embargos de declaracdao e aquilo passa a ser tratado
como rotina, a despeito de "o processo ainda ndo transitou em julgado,
vamos examinar". Daqui a pouco, sobrevém uma prescri¢ao com todas as
consequéncias e o quadro de impunidade.
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O episddio trazido pelo ministro Tofolli chamou-nos a atengao. Em
suma, os milhares, as miriades de recursos sao propostos com o objetivo
nao de rever ou de reverter a decisdao, mas, simplesmente, de retardar, de
obstar, de caracterizar um estado de impunidade.

Claro que alguém podera redarguir, contrapor: "Mas por que voceés
nado encerram o processo?" Seria muito facil se nos liddssemos com cem
processos; mas, quando se lida com trés, quatro, cinco, dez mil, é evidente
que isso ganha outra dimensao. E essa € a realidade das nossas cortes.
Portanto, essa € uma obra em geral bem-sucedida: a obra do retardo que
leva a impunidade via prescri¢ao. Por isso, esse tema ganhou essa

celeuma.

Eu fico extremamente sensibilizado, Presidente. Eu acho que os
presidios brasileiros vao melhorar daqui para frente, porque se descobriu
que se pode ir para a cadeia, doutor Kakay. E interessante: nunca
ninguém tinha prestado atengao nas mas qualidades de nossos presidios;

mas agora se descobriu.

Passei pelo CNJ - todos sabem -, de 2008 a 2010, trabalhei na historia
dos mutirdes carcerdrios, fazendo um grande esforgo. E por que fiz isso?
Primeiro, porque me incomodavam as perguntas que faziam em sala de
classe. Varios alunos diziam: Por que tudo isso que estd no art. 5° da
Constituicao sobre presidios, presos e respeito é mentira? E, de fato, para
um constitucionalista que pretende trabalhar com a ideia de forga
normativa da Constitui¢ao, isso era muito constrangedor. "Poxa, logo no
art. 5%?" Veja, nao estamos falando de direitos sociais deferidos no tempo.
Mas os alunos diziam:"Poxa, mas isso tudo € uma mentira". As pessoas
tém violagOes sistémicas do direito. Basta olhar as fotos e videos que saem

nos jornais, nas televisdes sobre o estado das prisoes.

Até aqui, ministra Carmen, recebo, como Presidente, ainda Vice-
Presidente, do Supremo, na auséncia da ministra Ellen Gracie, a

10
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Comissaria das Nagoes Unidas de Direitos Humanos, que veio ao Brasil a
proposito da questao de Abaetetuba. Ali, como sabem, u’a moga, uma
menina foi colocada, no interior do Para, em presidio de homens e, claro,
foi, sucessiva e barbaramente, violentada. Isso teve repercussdao enorme.
Juiz ausente da comarca, toda essa tragédia, presidio mal estruturado,
tudo o mais. Tive uma conversa, em meu Gabinete, com essa senhora,
acompanhado de assessores e ela, entao, depois de falar da situacao dos
direitos humanos no mundo etc., aquela conversa normal, disse que
estava no Brasil para, também, acompanhar essa situagdo, o caso de
Abaetetuba. Relatei-lhe as dificuldades de monitoramento, de
acompanhamento desses episddios, a relagio complexa da execucdo
penal, as mas condi¢des de presidios que nao sao administrados pelo
Judiciario, a relacao com o Executivo, com a Administracao e tudo o mais.
E ela fez, entdo, depois de ouvir com paciéncia, uma pergunta que até
hoje me provoca constrangimento. Aceitou todas aquelas explicagoes
como plausiveis, mas disse: "O senhor nao acha que é demais ter levado
trinta dias para descobrir esse feito?". E a gente s tem de responder:
"Yes". Nao havia fiscalizacdo nenhuma. Essa moca ficou trinta dias em
presidio de homens. A faléncia toda do sistema.

Entdo, essa é uma das realidades que temos. De um lado, todos sao
recolhidos a esses presidios que temos, essas enxovias, colocados em
delegacias e tudo o mais que sirva de presidio. Pouca distingao entre
onde se cumpre pena definitiva e onde esta o preso provisorio, toda essa
mistura. E tudo isso ao arrepio da Constituigao. De modo que é saudavel,
por exemplo, que agora esse tema esteja sendo discutido e que se tenha
descoberto, por exemplo, que se esta preocupado com a execugao da pena
em presidios inadequados. Certamente, agora, esse tema vai entrar na
agenda politico-institucional. Entao, esse é um dado positivo da
realidade. Alguém comentava que, depois desses episddios de Curitiba,
houve até uma evolugao. O banho frio de Curitiba agora foi substituido,
ha até chuveiro elétrico. Portanto, sdo melhorias que estao ocorrendo a
partir desses ilustres visitantes dessas celas 14 existentes na Policia

11

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 11971832.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 213 de 250

ADC 44 MC / DF

Federal. Essa ¢ uma realidade. Entdao, um dado positivo deste julgamento
¢ esse. Quando se argumenta que os presidios estao em mads condigoes...
E nem é preciso dizer outra coisa. Se temos 360 mil vagas declaradas -
claro que essas vagas jamais foram adequadas, boa parte delas tem deficit
enormes - e agora temos 700 mil presos, é evidente que temos brutal

superlotacdo.

Entdo, Presidente, a mim, me parece este debate estd desfocado. Nao
€ a questdo das mds condi¢des dos presidios que deve definir se vamos
permitir a maior ou menor duragao do processo. O fato que temos de
discutir é se a ideia de presuncdo de inocéncia, tal como estamos
desenhando, justifica, em qualquer hipdtese, que se espere a formalizagao

do transito em julgado. E essa a pergunta.

E, a mim, parece-me que, se n0s considerarmos que, aqui, cuida-se
de uma garantia constitucional, que hd essa atenuagao da presuncao de
inocéncia, na medida em que juizos vao-se formando, vereditos vao-se
formando em sentido contrario, em sentido favoravel da formacao de
culpa, se ainda se pode falar em caso de presunc¢ao de inocéncia, ela é
muito esmaecida afinal, com o juizo de primeiro grau, com o juizo de
segundo grau e isso permite. E mesmo o acérdao que lavramos no Habeas
Corpus 84.078, ja justificava, na época, a prisao, desde que de carater

provisorio.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -

Formado por maioria, nao € Ministro? Eu, por exemplo, fui vencida.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Formado por
maioria. Portanto, a mim, parece-me que isso nos permite fazer essa
reflexdo. Claro, podera haver erros. Sempre poderd, sempre podera. E
possivel reverter? Todo dia pode ocorrer isso. Mas, também, nao vamos
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esquecer, o sistema permite correcdo, permite até o impedimento do
inicio da execugdo da pena com a obtencao de liminar em habeas corpus.

De modo que, Presidente, estou confortdvel em proceder a essa
revisao. O sistema brasileiro tornou-se um sistema e é um sistema
extremamente complexo. Talvez, até mais complexo do que muitos

outros.

O manejo dos recursos muitas vezes tem desideratos diferentes.
Certamente, os criminalistas vao langar mao dos recursos especial e
extraordindrio, recursos assim chamados especiais, quando tiverem por
objetivo ndo a revisao do julgado, mas a eventual obtencao de um
resultado quanto a prescri¢ao, por exemplo. E, certamente, lancardao mao
do habeas corpus quando tiver o objetivo de, eventualmente, obter
anulacdo do julgado ou mesmo algum ajuste na decisao de carater

condenatorio.

Entdo, a mim, ndo me parece que o debate, tal como estd
estruturado, de fato esteja balizado por argumentos corretos. E claro que
todos temos preocupacgao com o Sistema, com o mau funcionamento do
sistema. E, ai, também, ndo podemos negar que temos imensa

responsabilidade.

O ministro Toffoli falou de sessenta mil homicidios/ano. Coloca-nos,
de novo, numa situacao extremamente constrangedora: um dos paises
mais inseguros do mundo. Mas, fosse sé isso, ja seria preocupante. E, ai,

temos homicidios sem inquérito aberto.

Quando o CNJ chegou a Alagoas, em minha Presidéncia, havia cinco
mil homicidios sem inquérito aberto. Portanto, é o paraiso do crime de
mando. Infelizmente, essa realidade nao mudou muito. Estive,
Presidente, esses dias, durante as elei¢cdes, no Rio de Janeiro. E altamente
constrangedor. E é um desafio, inclusive, para todos nds, na Presidéncia
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do Tribunal Regional Eleitoral, discutindo distribuicdo logistica,
distribui¢ao de urna, disse-se que as urnas seriam colocadas na Favela da
Maré, as seis horas da manha. E, ai, uma juiza disse que isso nao era
possivel, porque precisavamos da licenca dos donos da favela e nds nao a
tinhamos. Essa é a realidade do Brasil! E ndo se esta fazendo nada! Nao se
esta estruturando nada para reagir a isso. A Favela da Mar¢, ali, vizinha
do Tribunal, quase. Essa é a realidade: o Estado foi desterrado, o estado
de direito falido. Milicias do Rio de Janeiro cobrando pedagio para que
candidatos fagam campanha. Nessa campanha, com caracteristicas novas,

financiamento vindo dessas organizagoes.

Isso passou a ser uma realidade. Esse é o grande desafio!
Estruturando um sistema institucional de criminalidade. E nado se diga
que essa tarefa é estranha ao Judiciario! Pelo contrario, essa é uma tarefa
do Judiciario. A rigor, um dos grandes equivocos brasileiros, no que diz
respeito ao tema da Seguranca Publica, é tratar o tema da Seguranca
Puablica como tema de Policia. E, por isso, aparecem esses salvadores. No
fundo, uma grande falha do sistema de Seguranca Publica esta
exatamente na falha do sistema de Justica Criminal, que envolve o

Ministério Publico, que envolve a propria Justica Criminal.

Lembro-me de que o saudoso governador Eduardo Campos
monitorava o quadro de Seguranga Publica no Estado. Mostrou-me isso
1a. E me fez uma pergunta quando estive 14 na condi¢do de Presidente do
CNJ: "Ministro, nds fazemos um esfor¢o enorme para prendermos chefe
de quadrilhas, lideres de crimes de mando no interior de Pernambuco e,

oito meses depois, eles estao soltos. Por qué?"

A questao de nao se conseguir fazer uma instrucao em tempo
adequado e tudo mais, obtinham habeas corpus. Entao, no fundo, temos
grande responsabilidade nesse quadro de inseguranca juridica, como
temos grande responsabilidade no que diz respeito a esse mau estado do
sistema prisional, sem davida nenhuma, temos todos. O Judiciario tem
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grande responsabilidade, o Ministério Publico tem grande

responsabilidade, os defensores publicos, sem divida nenhuma.

E hoje, mais do que ontem, dispomos pelo menos de 6rgao que, se
quiserem, se tiverem propositos, podem fazer politicas publicas. Se
quiserem ser menos corporativos, CNMP e CNJ, podem fazer politicas
publicas decentes. Se nao quiserem ficar dando vantagem para seus
membros e de fato implementando coisas sérias, porque dispdem de
forca, dispdem de credibilidade, dispdem de legitimidade. Infelizmente,
esses Orgaos acabam desviando-se e servem a seus proprios membros. Na
verdade, hoje, uma parte da decadéncia do Brasil se deve a formacao
dessa republica corporativa. Todos voltados para seu umbigo.

Lembro-me, Presidente, de que, certa feita, no CNJ, comecamos a
trabalhar a ideia da advocacia voluntdria. Era uma dificuldade porque se
reagia a isso. A ideia de que estudantes e advogados pudessem prestar
advocacia voluntaria. A OAB, da época, reagia. Hoje, acho que a OAB ja
esta mais iluminada. Era dificil. Chegaram a punir, em Sao Paulo, até a

advocacia pro bono.

Recebi, na época, no Gabinete, aqui, na Presidéncia, os defensores
publicos, preocupados com a advocacia voluntaria. Eles eram cinco mil -
acho que nao tem mais do que isso, ainda hoje, considerando os federais e
os estaduais. Queriam falar contra a advocacia voluntdria. E perguntei
porque eram contra a advocacia voluntaria, uma vez que ndo davam
conta do trabalho? Cinco mil defensores publicos, se se dedicassem sé a
presos, no Brasil - na época, eram uns seiscentos mil - 6bvio que nao
dariam conta do trabalho! E claro, ndo fazem s¢ isto! Cuidam de questdes
de familia e tudo mais. E eles disseram que, com a advocacia voluntaria, o
CNJ] esta retirando a pressdao que existe sobre os governadores. Essa era a
logica. E eu disse: "Vocés poderao coordenar grupos de advogados
voluntarios, poderao fazer isso". Mas eles nao compreendiam. Por qué?
Porque a ldgica era corporativa, defensor publico tem de ser igual a
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Procurador da Republica, que tem de ser igual a juiz, todo esse modelo
que hoje se desenvolveu no Brasil. E entao acabei brincando com eles e a
conversa se encerrou assim, dizendo que nao se preocupassem, porque
havia pobres para todos; para os defensores e para os advogados

voluntarios.

Portanto, essa € a realidade do Brasil, temos um sistema mal gerido,
mal administrado, cooptado por corporagdes, mas ndao podemos fugir as
responsabilidades; nao podemos fugir, ndao temos como fugir, nao da para
fingir que nao temos nada com isso. Quando diziamos que nao tinhamos
nada com presidio: nds é que decretamos as prisdes, nos ¢ que mandamos
as pessoas para os presidios; como é que nao temos nada com isso? Como
dizer que o Ministério Publico, que nao fiscaliza os presidios, nao tem
nada com isso? Nds que somos tao ciosos para manter nossas férias de
dois meses, nosso direito de voar - doutor Rodrigo - para o exterior em
classe executiva ou em primeira classe; ja tivemos casos, aqui, em que
procuradores vieram pedir direito de voar em primeira classe. Muitas
vezes nao comparecemos nos presidios para olhar o estado. Entdo, essa ¢
a realidade: institui¢oes que faltam a seus deveres institucionais.

Entdo, Presidente, a mim, me parece que nao ha nenhuma duavida de
que a realidade mostra que precisamos, sim, de levar em conta ndo sé o
aspecto normativo que, a meu ver, legitima a compreensao da presungao
de inocéncia nos limites aqui estabelecidos, a partir do voto do Relator e
aqueles que o acompanharam, como, também, levar em conta a propria
realidade que permite que exigir o transito em julgado formal transforme

o Sistema num sistema de impunidade.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Vossa Exceléncia se refere ao voto do Ministro Fachin? Divergente.
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Desculpe. Do
ministro Fachin. Portanto, Presidente, com todas as vénias ao voto do
ministro Marco Aurélio, do ministro Lewandowski e da ministra Rosa, eu
acompanho na integra o pronunciamento do ministro Fachin, destacando
que, talvez, se formada a maioria, devéssemos - na linha do que ja
fizemos em outro momento — também, converter esse julgamento em
julgamento de mérito, até porque, senao, vamos ter outro debate sobre a
eficacia desse julgamento, uma vez que estaremos apenas indeferindo a
liminar. A mim, me parece que coloco essa questao como uma questao de
ordem para que possamos definir. A mim, me parece que, se estamos até
tarde, hoje, é em razdo de termos uma defini¢do. E é importante, entao,

que essa decisao tenha eficdcia geral, efeito vinculante.

Mas, com as vénias devidas ao voto do eminente Relator,

acompanho as inteiras o voto do ministro Fachin.

17
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05/10/2016 PLENARIO

MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE 44 DISTRITO FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Quantos principios
proclamados pela autoridade superior da Constituigado da Republica

precisardo ser sacrificados para justificar a decisao desta Suprema Corte
proferida no julgamento do HC 126.292/SP?

Quantas liberdades garantidas pela Carta Politica precisardo ser
comprometidas para legitimar o julgamento plendrio do Supremo Tribunal

Federal que, ao instituir artificial antecipacio do transito em julgado,
frustrou, por completo, a presungao constitucional de inocéncia?

Quantos valores essenciais consagrados pelo estatuto constitucional
que nos rege precisardo ser negados para que prevalecam razoes fundadas no
clamor publico e em inescondivel pragmatismo de ordem penal?

Até quando dados meramente estatisticos poderao autorizar essa
inaceitdvel hermenéutica de submissdo, de cuja utilizacao resulte, como efeito
perverso, gravissima e frontal transgressao ao direito fundamental de ser

presumido inocente?

Enfim, Senhora Presidente, é possivel a uma sociedade livre, apoiada

em bases genuinamente democraticas, subsistir sem que se assegurem

direitos fundamentais tdo arduamente conquistados pelos cidadaos em sua
histérica e permanente luta contra a opressao do poder, como aquele que
assegura a qualquer pessoa a insuprimivel prerrogativa de sempre ser
considerada inocente até que sobrevenha, contra ela, sentenca penal

condenatoria transitada em julgado?
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Entendo, berm por isso, Senhora Presidente, e ji o disse neste Tribunal,
que a majestade da Constituicdo ndo pode ser transgredida nem
degradada pela potestade do Estado, pois, em um regime de perfil
democritico, ninguém, g comecar dos agentes e autoridades do aparelho estatal,
pode pretender-se acima e além do alcance da normatividade subordinante

dos grandes principios que informam e dao esséncia a Lei Fundamental
da Republica.

]J& afirmei nesta Corte, Senhora Presidente, que o Supremo Tribunal
Federal, ao decidir os litigios penais, quaisquer que sejam, respeitara,
sempre, como é da esséncia do regime democratico, os direitos e garantias
fundamentais que a Constituicdo da Republica assegura g gualquer
acusado, notadamente o direito de ser presumido inocente até o trinsito em

julgado de eventual condenacdo criminal, observando, em todos os

julgamentos, além do postulado da impessoalidade e do distanciamento critico
em relacdo a todas as partes envolvidas no processo, os parametros legais
e constitucionais que regem, em mnosso sistema juridico, qualquer os
procedimentos de indole penal.

E preciso repelir, desse modo, Senhora Presidente, a tentacao
autoritaria de presumir-se provada qualquer acusagao criminal e de tratar
como se culpado fosse aquele em favor de quem milita a presuncao
constitucional de inocéncia.

Este julgamento, por isso mesmo, Senhora Presidente, impoe
reflexdes sobre o papel institucional, as fung¢des constitucionais e a
responsabilidade politica e social do Supremo Tribunal Federal no
contexto do processo de consolidacdo e aperfeicoamento da ordem
democratica em nosso Pais e, mais diretamente, no plano da construcao de
uma jurisprudéncia das liberdades concebida e formulada em favor dos
direitos e garantias da pessoa humana.
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Nesse contexto, impoe-se ao Supremo Tribunal Federal — tornado fiel
depositario da preservacao da autoridade, da supremacia e da
intangibilidade da nova ordem constitucional, por deliberacdo soberana

da propria Assembleia Nacional Constituinte — reafirmar, a cada momento, em
comunhao solidaria com toda a magistratura nacional, o seu respeito, o
seu apreco e a sua lealdade ao texto sagrado da Constituicao democratica
do Brasil.

Incumbe, bem por isso, aos magistrados e aos Tribunais, notadamente
aos Juizes da Corte Suprema do Brasil, o desempenho do grave encargo
que lhes é inerente: o de velar pela integridade dos direitos fundamentais
de todas as pessoas, 0 de repelir condutas governamentais abusivas, o de
conferir prevaléncia a essencial dignidade da pessoa humana, o de fazer
cumprir os pactos internacionais que protegem os grupos vulneraveis
expostos a praticas discriminatdrias e o de neutralizar qualquer ensaio de
opressao estatal.

Torna-se de wvital importincia reconhecer, portanto, Senhora

Presidente, que o Supremo Tribunal Federal - que é o guardido, por
exceléncia, da Constituicdo em virtude de expressa delegacio do poder
constituinte — ndo pode renunciar ao exercicio desse encargo, pois, se a
Suprema Corte falhar no desempenho da gravissima atribuicao que lhe
foi outorgada, g integridade do sistema politico, g protecio das liberdades
publicas, g estabilidade do ordenamento normativo do Estado, g seguranca
das relagbes juridicas ¢ a legitimidade das instituicbes da Republica
restarao profundamente comprometidas.

Nao se pode desconhecer que o Poder Judicidrio assume, na
estrutura institucional em que se organiza o aparelho de Estado, significativo
relevo politico, juridico e social, pois nao ha, na histéria das sociedades
politicas, qualquer registro de um Povo que, despojado de juizes e
Tribunais independentes, tenha conseguido preservar os seus direitos e
conservar a sua propria liberdade.
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Dai o grave encargo que a esta Corte incumbe desempenhar no
processo de indagacao e de interpretacao do alcance de uma das cliusulas

mais pitais a preservacao da liberdade humana, cuja integridade nao
pode ser comprometida por decisdes que nulifiquem a aplicabilidade e o
respeito ao direito fundamental de qualquer pessoa de nao ser considerada
culpada antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Eventual inefetividade da jurisdicao penal ou do sistema punitivo
motivada pela prodigalizacdo de meios recursais, culminando por gerar no
meio social a sensacdo de impunidade, ndo pode ser atribuida ao

nocente, pois nao € essa prerrogativa basica que frustra o sentimento de

1

justica dos cidadaos ou que provoca qualquer crise de funcionalidade do

aparelho judiciario.

A solucdo dessa questdo, que nao guarda pertinéncia — insista-se —

reformulacdo do sistema processual e na busca de meios que, adotados pelo

Poder Legislativo, confiram maior coeficiente de racionalidade ao modelo
recursal, mas ndo, como se pretende, na inaceitavel desconsidera¢ao de um
dos direitos fundamentais a que fazem jus os cidadaos desta Republica

fundada no conceito de liberdade e legitimada pelo principio

democratico.

A posicao gque vem prevalecendo neste julgamento reflete — ¢ digo isto

com todo o respeito — preocupante inflexdo hermenéutica, de indole
regressista, em torno do pensamento jurisprudencial desta Suprema Corte
no plano sensivel dos direitos e garantias individuais, retardando, em

minha percepcdo, 0 avanco de wuma significativa agenda judicidria
concretizadora das liberdades fundamentais em nosso Pais.
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Ninguém desconhece, Senhora Presidente, que a presuncao de
inocéncia representa uma notdvel conquista histdrica dos cidaddos em sua
permanente luta contra a opressao do Estado e o abuso de poder.

Na realidade, a presuncado de inocéncia, a que ja se referia Tomas de
Aquino em sua “Suma Teoldgica”, constitui resultado de um longo
processo de desenvolvimento politico-juridico, com raizes, para alguns, na
Magna Carta inglesa (1215), embora, segundo outros autores, 0 marco
historico de implantacdo desse direito fundamental resida no
século XVIII, quando, sob o influxo das ideias iluministas, veio esse
direito-garantia a ser consagrado, inicialmente, na Declaracio de Direitos
do Bom Povo da Virginia (1776).

A consciéncia do sentido fundamental desse direito basico,
enriquecido pelos grandes postulados politicos, doutrinarios e filoséficos
do Iluminismo, projetou-se, com grande impacto, na Declaracio dos Direitos
do Homem e do Cidaddo, de 1789, cujo art. 9° solenemente proclamava g
presuncdo de inocéncia, com expressa repulsa as praticas absolutistas do

Antigo Regime.

Mostra-se importante assinalar, neste ponto, Senhora Presidente, que
a presuncao de inocéncia, legitimada pela ideia democrdtica — ndo obstante

golpes desferidos por mentes autoritdrias ou por regimes autocrdticos que

absurdamente preconizam o primado da ideia de que todos sao culpados
até prova em contrario (!?!?) —, tem prevalecido, ao longo de seu virtuoso
itinerdrio historico, no contexto das sociedades civilizadas, como wvalor

undamental e exigéncia bdsica de respeito a dignidade da pessoa humana.

Nao foi por outra razdo que a Declaracio Universal de Direitos da
Pessoa Humana, promulgada em 10/12/1948, pela III Assembleia Geral da
ONU, em reacdo aos abusos inomindveis cometidos pelos regimes
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totalitarios nazi-fascistas, proclamou, em seu art. 11, que todos, sem
excecdo, presumem-se inocentes.

Essa mesma reacdo do pensamento democratico, que nao pode nem
deve conviver com praticas, medidas ou interpretacdes que golpeiem o
alcance e o contetido de tao fundamental prerrogativa assegurada a toda
e qualquer pesson, mostrou-se presente em outros importantes
documentos internacionais, alguns de cardter regional como a
Declaracao Americana dos Direitos e Deveres do Homem (Bogota, 1948,
Artigo XXVI), a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Sao
José da Costa Rica, 1969, Artigo 8% § 2°), a Convencdo Europeia para
Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais
(Roma, 1950, Artigo 6° § 2°), a Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia (Nice, 2000, Artigo 48, § 1°), a Carta Africana dos Direitos
Humanos e dos Povos/Carta de Banjul (Nairébi, 1981, Artigo 7%, § 1°, “b”)
e a Declaracdo Islamica sobre Direitos Humanos (Cairo, 1990, Artigo 19,
“e”), e outros de cardter global, como o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos (Artigo 14, § 2°), adotado pela Assembleia Geral
das Na¢oes Unidas em 1966.

Vé-se, desse modo, Senhora Presidente, que a repulsa a presuncao de
inocéncia — com todas as consequéncias e limitagoes juridicas ao poder

estatal que dessa prerrogativa basica emanam — mergulha suas raizes em
uma visdo incompativel com os padroes ortodoxos do regime democritico,

impondo, indevidamente, a esfera juridica dos cidadaos restri¢bes nao

autorizadas pelo sistema constitucional.

Torna-se relevante observar, neste ponto, a partir da douta licao
exposta por ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO (“Presuncio de
Inocéncia e Prisao Cautelar”, p. 12/17, 1991, Saraiva), que esse conflito

ideoldgico entre o valor do principio democratico, que consagra o
primado da liberdade, e 0 desvalor do postulado autocratico, que privilegia
a onipoténcia do Estado, revelou-se muito nitido na Italia, a partir do
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século XIX, quando se formaram, em momentos sucessivos, trés escolas de
pensamento em matéria penal: a Escola Cldssica, cujos maiores
expoentes foram FRANCESCO CARRARA e GIOVANNI
CARMIGNANI, que sustentavam, inspirados nas concepgoes iluministas, o

dogma da presuncao de inocéncia, a que se seguiram, no entanto, os
adeptos da Escola Positiva, como ENRICO FERRI e RAFFAELE
GAROFALOQO, que preconizavam a ideia de ser mais razoavel presumir a
culpabilidade das pessoas, e, finalmente, a refletir o “espirito do tempo”
(“Zeitgeist”) que tao perversamente buscou justificar visdes e priticas
totalitdrias de poder, a Escola Técnico-Juridica, que teve em EMANUELE
CARNEVALE e em VINCENZO MANZINI os seus corifeus,
responsaveis, entre outros aspectos, pela formulacao da base doutrinaria
que deu suporte a uma nogao prevalecente ao longo do regime totalitario

presumir-se a inocéncia do réu!!!

O exame da obra de VINCENZO MANZINI (“Tratado de Derecho
Procesal Penal”, tomo 1/253-257, item n. 40, traducao de Santiago Sentis
Melendo e Mariano Ayerra Redin, 1951, Ediciones Juridicas
Europa-América, Buenos Aires) reflete, com exatidio, essa posicao

nitidamente autocratica, que repudia “A chamada tutela da inocéncia” e
que V&, na “pretendida presuncdo de inocéncia”, algo “absurdamente paradoxal
e irracional” (“op. cit.”, p. 253, item n. 40).

Mostra-se evidente, Senhora Presidente, que a Constituicao
brasileira promulgada em 1988 e destinada a reger uma sociedade
fundada em bases genuinamente democraticas ¢ bem o simbolo
representativo da antitese ao absolutismo do Estado e a forca opressiva do
poder, considerado o contexto historico que justificou, em nosso processo
politico, a ruptura com paradigmas autocrdticos do passado e o banimento,
por isso mesmo, no plano das liberdades publicas, de qualquer ensaio
autoritario de uma inaceitavel hermenéutica de submissdo, somente

justificivel numa perspectiva “ex parte principis”, cujo efeito mais
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conspicuo, em face daqueles que presumem a culpabilidade do réu, sera a

virtual (e gravissima) esterilizacdo de uma das mais expressivas
conquistas historicas da cidadania: o direito do individuo de jamais ser

tratado, pelo Poder Publico, como se culpado fosse.

Vale referir, no ponto, a esse respeito, a autorizada adverténcia do
eminente Professor LUIZ FLAVIO GOMES, em obra escrita com o
Professor VALERIO DE OLIVEIRA MAZZUOLI (“Direito Penal -
Comentarios a Convenc¢ao Americana sobre Direitos Humanos/Pacto de
San José da Costa Rica”, vol. 4/85-91, 2008, RT):

“O correto é mesmo falar em principio da presuncdo de
inocéncia (tal como descrito na Convengdo Americana), nio em
principio da ndo-culpabilidade (...).

Trata-se de principio consagrado ndo sé no art. 8%, 2, da
Convengio Americana sendo também (em parte) no art. 5°, LVII, da

Constituicio Federal, segundo o qual toda pessoa se presume
inocente até que tenha sido declarada culpada por sentenca
transitada em julgado. Tem previsdo normativa desde 1789,
posto que ja constava da Declaragio dos Direitos do Homem e do
Cidaddo.

Do principio da presuncdo de inocéncia (‘todo acusado é
presumido inocente até que se comprove sua culpabilidade’) emanam
duas regras: (a) regra de tratamento e (b) regra probatéria.

‘Regra de tratamento’: o acusado ndo pode ser tratado
como condenado antes do trdnsito em julgado final da sentenga
condenatoria (CFE art. 5° LVII).

O acusado, por forca da regra que estamos estudando, tem o

direito de receber a devida ‘consideracdo’ bem como o direito

de ser tratado como ndo participante do fato imputado. Como
‘regra de tratamento’, a presungio de inocéncia impede qualquer
antecipagdo de juizo condenatério ou de reconhecimento da
culpabilidade do imputado, seja por situagdes, priticas, palavras,
gestos etc., podendo-se exemplificar: a impropriedade de se manter
o acusado em exposi¢do humilhante no banco dos réus, o uso de
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algemas quando desnecessdrio, a divulgacio abusiva de fatos e nomes
de pessoas pelos meios de comunicagdo, a decretagdo ou manutengio
de prisdo cautelar desnecessdiria, a exigéncia de se recolher a prisdo
para apelar em razdo da existéncia de condenagdo em primeira
insténcia etc. E contrdria a presungdo de inocéncia a exibi¢do de uma
pessoa aos meios de comunicagdo vestida com traje infamante (Corte
Interamericana, Caso Cantoral Benavides, Sentenca de 18.08.2000,
pardgrafo 119).” (grifei)

Disso resulta, sequndo entendo, que a consagracao constitucional da

presuncio de inocéncia como direito fundamental de qualquer pessoa -
independentemente da gravidade ou da hediondez do delito que lhe haja
sido imputado — ha de viabilizar, sob a perspectiva da liberdade, uma

hermenéutica essencialmente emancipatoria dos direitos bdsicos da pessoa
humana, cuja prerrogativa de ser sempre considerada inocente, para todos
e quaisquer efeitos, deve prevalecer, até o superveniente transito em
julgado da condenagao criminal, como uma cldusula de insuperdvel blogueio a

imposicao prematura de quaisquer medidas que afetem ou restrinjam a
esfera juridica das pessoas em geral.

E por isso, Senhora Presidente, que ninguém, gbsolutamente ninguém,
pode ser tratado como se culpado fosse antes que sobrevenha contra ele
condenacdo penal transitada em julgado, fal como tem advertido o

magistério jurisprudencial desta Suprema Corte:

~

“O POSTULADO CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO
DE INOCENCIA IMPEDE QUE O ESTADO TRATE, COMQ
SE CULPADO FOSSE, AQUELE QUE AINDA NAO SOFREU
CONDENACAO PENAL IRREC ORRIVEL.

— A prerrogativa juridica da liberdade — que possui

extragio constitucional (CF, art. 5° LXI e LXV) — ndo pode ser
ofendida por interpretacoes doutrindrias ou jurisprudenciais que
culminem por consagrar, paradoxalmente, em detrimento de
direitos e garantias fundamentais proclamados pela Constituicio da
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Mesmo que se trate de pessoa acusada da suposta prdtica de
crime hediondo, e até que sobrevenha sentenca penal condenatéria
irrecorrivel, ndo se revela possivel — por efeito de insuperdvel
vedagdo constitucional (CE art. 5° LVII) — presumir-lhe a
culpabilidade.

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

O principio constitucional da presuncdo de inocéncia, em

nosso sistema juridico, comsagra, além de outras relevantes
consequéncias, uma tregra de tratamento que impede o Poder
Publico de agir e de se comportar, em relacdo ao suspeito, ao
indiciado, ao denunciado ou ao réu, como se estes ji houvessem sido
condenados, definitivamente, por sentenca do Poder Judicidrio.
Precedentes.”

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

A necessaria observancia da cldusula constitucional consagradora da
presungdo de inocéncia (que s deixa de prevalecer apds o transito em julgado
da condenacdo criminal) representa, de um lado, como ja assinalado, fator
de protecdo aos direitos de quem sofre a persecucao penal e traduz, de
outro, requisito de legitimacdo da propria execucdo de sanc¢Oes privativas
de liberdade, de penas restritivas de direitos ou, até mesmo, de simples
pena de multa.

O fato, Senhora Presidente, ¢ que o Ministério Publico e as
autoridades judicidrias e policiais ndo podem tratar, de forma arbitrdria,
quem quer que seja, negando-lhe, de modo abusivo, 0 exercicio pleno de
prerrogativas resultantes, legitimamente, do sistema de protecao
institucionalizado pelo préprio ordenamento constitucional e concebido
em favor de qualquer pessoa sujeita a atos de persecugao estatal.

10
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Coerentemente com esse entendimento, tenho proferido decisdes,
no Supremo Tribunal Federal, que bem refletem a posi¢do por mim ora

exposta, como se vé, “p. ex.”, de decisao cuja ementa a seguir reproduzo:

“— A privacdo cautelar da liberdade individual — qualquer
que seja a modalidade autorizada pelo ordenamento positivo (prisdo
em flagrante, prisdo tempordria, prisdo preventiva, prisdo
decorrente de decisdo de proniincia e prisdo resultante de condenagio
penal recorrivel) — ndo se destina a infligir punicdo antecipada a
pessoa contra gquem essa medida excepcional é decretada ou
efetivada. E que a idéia de sancio é absolutamente estranha i
prisdo cautelar (‘carcer ad custodiam’), que ndo se confunde com a
prisdo penal (‘carcer ad poenam’). Doutrina. Precedentes.

— A utilizac¢do da prisdo cautelar com fins punitivos traduz
deformagdo desse instituto de direito processual, eis que o desvio
arbitrdrio de sua finalidade importa em manifesta ofensa as
garantias constitucionais da presuncgio de inocéncia e do devido
processo legal. Precedentes.

— A gravidade em abstrato do crime ndo basta, por si so,
para justificar a privagio cautelar da liberdade individual do
suposto autor do fato delituoso.

O Supremo Tribunal Federal tem advertido que a natureza
da infracdo penal ndo se revela circunstincia apta a legitimar a
prisdo cautelar daquele que sofre a persecugio criminal instaurada
pelo Estado. Precedentes.

— A auséncia de vinculacio do indiciado ou do réu ao distrito
da culpa ndo constitui, sé por si, motivo autorizador da
decretagdo da sua prisdo cautelar. Precedentes.

— A recusa em responder ao interrogatdrio policial e/ou judicial
e a falta de cooperacdo do indiciado ou do réu com as autoridades
que o investigam ou que o processam traduzem comportamentos que
sdo inteiramente legitimados pelo principio constitucional que
protege qualquer pessoa contra a auto-incriminagdo, especialmente
aquela exposta a atos de persecucio penal.

O Estado — gque ndo tem o direito de tratar suspeitos,
indiciados ou réus como se culpados fossem (RT] 176/805-806) —

11
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também ndo pode constrangé-los a produzir provas contra si
proprios (RT] 141/512).

Aquele que sofre persecucio penal instaurada pelo Estado
o direito (a) de

tem, dentre outras prerrogativas bdsicas,
permanecer em siléncio, (b) de ndo ser compelido a produzir
elementos de incriminagido contra si proprio nem constrangido a
apresentar provas que lhe comprometam a defesa e (¢) de se
recusar a participar, ativa ou passivamente, de procedimentos
probatérios que lhe possam afetar a esfera juridica, tais como a
reproducdo simulada do evento delituoso e o fornecimento de padroes
grificos ou de padrdes wvocais, para efeito de pericia criminal.
Precedentes.

— O exercicio do direito contra a auto-incriminacdo, 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.”

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

Importante insistir na assercdo, Senhores Ministros, de que o
Supremo Tribunal Federal hd de possuir a exata percepcao de qudo
fundamentais sdo g protecdo ¢ a defesa da supremacia da Constituicao para

a vida do Pais, a de seu povo e a de suas institui¢oes.

A nossa Constituicao estabelece, de maneira muito nitida, limites que

ndo podem ser transpostos pelo Estado (e por seus agentes) no desempenho
da atividade de persecucdo penal. Na realidade, é a propria Lei
Fundamental que imp0e, para efeito de descaracterizagio da presuncio de
inocéncia, o transito em julgado da condenacao criminal.

Veja-se, pois, que esta Corte, no caso em exame, esta a expor e a
interpretar o sentido da cldusula constitucional consagradora da presungao

de inocéncia, tal como esta se acha definida pela nossa Constitui¢ao, cujo

12
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art. 5% inciso LVII (“ninguém serd considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatdria”), estabelece, de modo inequivoco, que
a presuncao de inocéncia somente perderd a sua eficicia e a sua forca
normativa apos o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

E por isso que se mostra inadequado invocar-se a pratica e a
experiéncia registradas nos Estados Unidos da América, na Republica
Francesa, na Republica Federal da Alemanha, no Reino da Espanha e na
Republica  Portuguesa, entre outros Estados democraticos, cujas
Constitui¢Oes, ao contrario da nossa, ndo impdem a necessdria observincia
do transito em julgado da condenacdo criminal, mesmo porque ndo
contém cldusula como aquela inscrita em nosso texto constitucional que
faz cessar a presuncio de inocéncia somente em face da definitiva
irrecorribilidade da sentenca penal condenatoéria (CE art. 59 inciso LVII), o

que revela ser mais intensa, no modelo constitucional brasileiro, a protecao
a esse inderrogdvel direito fundamental.

Quando esta Suprema Corte, apoiando-se na presungio de inocéncia,
afasta a possibilidade de execucio antecipada da condenacgdao criminal,

nada mais faz, em tais julgamentos, sendo dar énfase e conferir amparo a
um direito fundamental que assiste a qualquer cidaddo: o direito de ser
presumido inocente até que sobrevenha condenacado penal irrecorrivel.

Tenho para mim que essa incompreensivel repulsa a presuncao de
inocéncia, Senhora Presidente, com todas as gravissimas consequéncias dai
resultantes, mergulha suas raizes em uma visao absolutamente
incompativel com os padrdes do regime democratico.

Por isso mesmo, impde-se repelir, vigorosamente, os fundamentos

daqueles que, apoiando-se em autores como Enrico Ferri, Raffaele Garofalo,
Emanuele Carnevale e Vincenzo Manzini, vislumbram algo “absurdamente
paradoxal e irracional” na “pretendida presuncdo de inocéncia” (a frase é de
Manzini).

13
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O Supremo Tribunal Federal, ao revelar fidelidade ao postulado

constitucional do estado de inocéncia, ndo inviabiliza a prisdao cautelar

(como a prisao tempordria e a prisao preventiva) de indiciados ou réus
perigosos, pois expressamente reconhece, uma vez presentes razoes

concretas que a justifiguem, a possibilidade de utilizacdo, por magistrados e

Tribunais, das diversas modalidades de tutela cautelar penal, em ordem a
preservar e proteger os interesses da coletividade em geral e os dos
cidadaos em particular.

A jurisprudéncia que o Supremo Tribunal vem construindo em
tema de direitos e garantias individuais confere expressao concreta, em

sua formulacio, a wuma verdadeira agenda das liberdades, cuja
implementacdo ¢ legitimada pelo dever institucional, gue compete a Corte
Suprema, de fazer prevalecer o primado da prépria Constituicdo da Repuiblica.

Lembro-me de que, no passado, sob a égide autoritaria 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 — como salientei no julgamento do HC 83.947/AM,

de que fui Relator — consagrou uma esdriixula férmula de despotismo explicito,
pois exonerou, absurdamente, o Ministério Ptblico, nos processos por delitos

contra a seguranca nacional, de demonstrar a culpa do réu.

O diploma legislativo em questdo, com a falta de pudor que

caracteriza os regimes despodticos, veio a consagrar, em dado momento
histérico do processo politico brasileiro (Estado Novo), a obrigacdo de o réu
provar a sua propria inocéncia!!!

Com efeito, o art. 20, n. 5, do Decreto-lei n® 88, de 20/12/1937,
estabeleceu, nos processos por delitos contra a sequranca do Estado, uma regra
absolutamente incompativel com o modelo democratico, como se vé da
parte inicial de seu texto: “presume-se provada a acusacdo, cabendo ao réu
prova em contrdrio (...)” (grifei).
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E por isso que o Supremo Tribunal Federal tem sempre advertido
que as acusagOes penais ndo se presumem provadas, pois — como tem
reconhecido a jurisprudéncia da Corte — 0 6nus da prova referente aos fatos
constitutivos da imputagao penal incumbe, exclusivamente, a quem acusa.

Isso significa gue ndo compete ao réu demonstrar a sua propria
inocéncia. Ao contrdrio, cabe go Ministério Publico comprovar, de forma

inequivoca, em plenitude, para além de qualquer davida razoavel, a
culpabilidade do acusado e os fatos constitutivos da propria imputagao
penal pertinentes a4 autoria e a materialidade do delito (RT] 161/264-266
Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.4.).

E por tal motivo que a presuncao de inocéncia, enquanto limitacdo

constitucional ao poder do Estado, faz recair sobre o 6rgao da acusacao,

agora de modo muito mais intenso, o 6nus substancial da prova, fixando
diretriz a ser indeclinavelmente observada pelo magistrado e pelo

legislador.

O fato indiscutivelmente relevante, no dominio processual penal, é
que, no ambito de uma formacdo social organizada sob a égide do
regime democratico, ndo se justifica a formulagdo, seja por antecipacio ou
seja por presuncio, de qualquer juizo condenatdrio, que deve, sempre,
respeitada, previamente, a garantia do devido processo, assentar-se — para
que se qualifiqgue como ato revestido de validade ético-juridica — em elementos

de certeza, os quais, go dissiparem ambiguidades, ao esclarecerem situagdes
equivocas e ao desfazerem dados eivados de obscuridade, revelam-se
capazes de informar, com objetividade, o 6rgao judicidrio competente,

afastando, desse modo, duvidas razoaveis, sérias e fundadas em torno da
culpabilidade do acusado.

Meras conjecturas — gque sequer podem conferir suporte material a
qualquer acusacdo penal — ndo se revestem, em sede processual penal, de
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idoneidade juridica. Nao se pode - tendo-se presente a presungio
constitucional de inocéncia dos réus — atribuir relevo e eficicia a juizos
meramente conjecturais, para, com fundamento neles, apoiar um
inadmissivel decreto condenatério e deste extrair, sem gue ocorra o
respectivo trdnsito em julgado, consequéncias de indole penal ou extrapenal
compativeis, no plano juridico, unicamente com um titulo judicial

qualificado pela nota da definitividade.

E sempre importante advertir, na linha do magistério jurisprudencial e
em respeito aos principios estruturantes do regime democratico, que,
“Por exclusdo, suspeita ou presun¢do, ninguém pode ser condenado em
nosso sistema juridico-penal” (RT 165/596, Rel. Des. VICENTE DE
AZEVEDO - grifei).

Na realidade, os principios democraticos que informam o modelo
constitucional consagrado na Carta Politica de 1988 repelem qualquer
comportamento estatal transgressor do dogma segundo o qual ndo haverd
culpa penal por presuncdo nem responsabilidade criminal por mera suspeita
(RT 690/390 — RT 698/452-454).

A jurisprudéncia desta Suprema Corte enfatiza, bem por isso, com

particular veeméncia, que “Ndo podem repercutir contra o réu situagoes

juridico-processuais ainda ndo definidas por decisdo irrecorrivel do Poder
Judicidrio, especialmente naquelas hipdteses de inexisténcia de titulo penal
condenatorio definitivamente constituido” (RT] 139/885, Rel. Min. CELSO
DE MELLO).

Insista-se, pois, na assercao de que o postulado do estado de inocéncia
repele suposicdes ou juizos prematuros de culpabilidade até que sobrevenha —
como o exige a Constituicio do Brasil — o transito em julgado da
condenacdo penal. S6 entdo deixara de subsistir, em relacdo a pessoa
condenada, a presun¢ao de que € inocente.

16

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 11821396.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 235 de 250

ADC 44 MC / DF

O que se mostra relevante, bem por isso, Senhora Presidente, a
proposito do efeito irradiante da presungao de inocéncia, é a preocupacao,

externada por Orgdos investidos de jurisdicdo constitucional, com a
preservacio da integridade de um principio que ndo pode ser
transgredido por atos estatais que veiculem, prematuramente, medidas
gravosas a esfera juridica das pessoas, que sao, desde logo, indevidamente
tratadas, pelo Poder Publico, como se culpadas fossem, porque presumida,

por arbitrdria antecipacio fundada em juizo de mera suspeita, a
culpabilidade de quem figura, em processo penal, como simples réu!

Dai a adverténcia de MARIO TORRES, autor portugués de trabalho
sobre o aspecto ora ressaltado (“Suspensao e demissao de funcionarios

£ 7

ou agentes como efeito de prontuncia ou condenacdo criminais”, “in
“Revista do Ministério Publico”, vols. 25/119 e 26/161):

“A sujeicdo do argiiido a uma medida que tenha a mesma
natureza de uma pena e que se funde num juizo de probabilidade
de futura condenacdo viola, intoleravelmente, a ‘presuncdo de
inocéncia’ que lhe é constitucionalmente garantida até a sentenga
definitiva, pois tal antecipagio de pena basear-se-d, justamente,
numa ‘presuncio de culpabilidade’. E porque se julga o argiiido
culpado — antes de a sua culpa ser firmada em sentenga transitada —
que se lhe aplicam antecipadamente verdadeiras  penas
(eventualmente a descontar na pena definitiva).” (grifei)

Foi por essa razdo que o Plendrio do Supremo Tribunal Federal, em
julgamento proferido sob a égide da Carta Politica de 1967 — que nao
previa, de modo explicito, o direito fundamental a presuncao de inocéncia,
reconhecido, no entanto, por esta Corte, como imanente ao sistema

constitucional (art. 150, § 35) —, declarou a inconstitucionalidade parcial
do art. 48 do Decreto-lei n® 314/67 (a antiga Lei de Seguranca Nacional), no
ponto em que essa regra legal impunha ao réu, como efeito automatico
da prisdo em flagrante delito ou do mero recebimento da denuncia, a
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“suspensdo do exercicio da profissdo, emprego em entidade privada (...), até a
sentenca absolutéria” (HC 45.232/GB, Rel. Min. THEMISTOCLES
CAVALCANTI, RT] 44/322 — grifei).

Ha, portanto, segundo penso, considerado o que dispde o
ordenamento positivo brasileiro, um momento, claramente definido no
texto comnstitucional, a partir do qual se descaracteriza a presuncao de

0 trdnsito em

inocéncia, vale dizer, aquele instante em que sobrevém
julgado da condenacdo criminal. Antes desse momento, cabe advertir, o
Estado ndo pode tratar os indiciados ou os réus como se culpados fossem. A
presuncao de inocéncia impde, desse modo, ao Poder Publico um dever de
tratamento gue ndo pode ser desrespeitado por seus agentes e autoridades.

Acho importante acentuar que a presuncao de inocéncia ndo se
esvazia progressivamente, 3 medida em que se sucedem os graus de
jurisdicao. Isso significa, portanto, que, mesmo confirmada a condenacao
penal por um Tribunal de segunda instancia, ainda assim subsistird, em
favor do sentenciado, esse direito fundamental, que s6 deixara de
prevalecer — repita-se — com o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria, como claramente estabelece, em texto inequivoco, a
Constitui¢ao da Republica.

Enfatizo, por necessario, que o “status poenalis” ndo pode sofrer —
antes de sobrevir o transito em julgado de condenacdo judicial -
restricdes lesivas a esfera juridica das pessoas em geral e dos cidadaos
em particular. Essa opcdo do legislador constituinte (pelo
reconhecimento do estado de inocéncia) claramente fortaleceu o
primado de um direito basico, comum a todas as pessoas, de que ninguém —

absolutamente ninguém — pode ser presumido culpado em suas relagdes

com o Estado, exceto se ja existente sentenca transitada em julgado.

Nao é por outro motivo que o Supremo Tribunal Federal tem
repelido, por incompativeis com esse direito fundamental, restricbes de
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ordem juridica somente justificaveis em face da irrecorribilidade de
decisOes judiciais.

Mostra-se relevante acentuar, neste ponto, o alto significado que
assume, em 10sso sistema normativo, a coisa julgada, pois, ao propiciar a
estabilidade das relagdes sociais e a superacao dos conflitos, culmina por
consagrar a seguranca juridica, que traduz, na concregio de seu alcance,
valor de transcendente importancia politica, juridica e social, a
representar um dos fundamentos estruturantes do proprio Estado
democratico de direito.

Dai a correta gbservacio de NELSON NERY JUNIOR e de ROSA
MARIA DE ANDRADE NERY (“Codigo de Processo Civil Comentado”,
p. 680, item n. 1, p. 685, item n. 23, e p. 687, itens ns. 27 e 29, 10? ed., 2007,
RT):

“A seguranca juridica, trazida pela coisa julgada
material, é manifestacio do Estado Democrdtico de Direito

(CF 1° ‘caput’). Entre o ‘justo absoluto’, utdpico, e o ‘justo possivel’,
realizdvel, o sistema constitucional brasileiro, a exemplo do que
ocorre na maioria dos sistemas democrdticos ocidentais, optou pelo
segundo (‘justo possivel’), que também se consubstancia na
seguranca juridica da coisa julgada material. Descumprir-se a
coisa julgada é negar o proprio Estado Democrdtico de Direito

fundamento da Repiiblica brasileira.

A doutrina mundial reconhece o instituto da coisa
julgada material como ‘elemento de existéncia’ do Estado
Democritico de Direito (...). A ‘supremacia da Constituicdo’ estd
na propria coisa julgada, enquanto manifestacdo do Estado
Democrdtico de Direito, fundamento da Republica (CF 1° ‘caput’),
ndo sendo principio que possa opor-se a coisa julgada como se
esta estivesse abaixo de qualquer outro instituto constitucional.
Quando se fala na intangibilidade da coisa julgada, nio se deve

dar ao instituto tratamento juridico inferior, de mera figura do
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processo civil, regulada por lei ordindria, mas, ao contrdrio, impoe-se 0
reconhecimento da coisa julgada com a magnitude constitucional que
lhe é prépria, ou seja, de elemento formador do Estado Democritico de
Direito (...).

‘Desconsiderar’ a coisa julgada é ofender a Carta Magna,
deixando de dar aplicagio ao principio fundamental do Estado
Democratico de Direito (CF 1° ‘caput’).

Consoante o direito constitucional de acdo (CF 5° XXXV),
busca-se pelo processo a tutela jurisdicional adequada e justa. A
sentenca ‘justa’ é o ideal — ‘utopico’ — maior do processo. Outro
valor ndo menos importante para essa busca é a ‘seguranca’
das relagdes sociais e juridicas. Havendo choque entre esses dois
valores (justica da sentenca e seguranca das relagdes sociais e
juridicas), o sistema constitucional brasileiro resolve o choque,
optando pelo valor seguranca (coisa julgada).” (grifei)

Nao se ignora que a sentenca, enquanto sujeita a recurso, de natureza
ordindria ou de cardter extraordindrio, qualifica-se como um ato estatal

essencialmente instdvel e provisorio, caracteristicamente reformavel e
naturalmente dependente, no desenvolvimento de seu integral contetido
eficacial, do transito em julgado, pois é deste fato processual que resulta a
especial qualidade que torna imutivel e indiscutivel o comando
emergente da parte dispositiva do ato sentencial.

E por isso que JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA (“Comentarios
ao Codigo de Processo Civil”, vol. V/234, item n. 136, 14% ed., 2008,
Forense), ao analisar a condicdo juridica da sentenca sujeita a recurso,

destituida, portanto, da autoridade da coisa julgada, pde em destaque o
carater instavel do titulo sentencial:

“(...) O grau de instabilidade, aqui, é obviamente muito

maior: pode ser que o pronunciamento venha a prevalecer em
cardter definitivo, se decorrer ‘in albis’ o prazo recursal, ou por
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qualquer outra razdo o recurso se revelar inadmissivel; mas, ‘a
priori’, hd pelo menos igual possibilidade de que a superveniéncia
de outro pronunciamento, em grau superior, retire ao primeiro toda

/i

a aptiddo para cristalizar-se em ‘res iudicata’.” (grifei)

Z

do se pode desconhecer, portanto, quanto a sentenca ainda
recorrivel, que se registra, quanto a ela, a possibilidade — que nao é
simplesmente tedrica — de vir a ser reformada pelos Tribunais de segundo
grau, inclusive por Cortes judicidrias superiores, como o prdprio
Tribunal Superior Eleitoral, ou o Superior Tribunal de Justica (quando
ndo se tratar de processos de natureza eleitoral), ou, ainda, o Supremo
Tribunal Federal, atuando em sua condi¢ao de instancia de superposicao.

Essa exigéncia de irrecorribilidade atende a prdpria racionalidade do
sistema de direito positivo, considerados os fundamentos que justificam a

coisa julgada como um dos valores estruturantes do Estado democratico

de direito.

Isso significa, portanto, que inquéritos policiais em andamento,
processos penais ainda em curso ou, até mesmo, condenag¢des criminais
sujeitas a recursos (inclusive aos recursos excepcionais interpostos para o
Superior Tribunal de Justica e para o Supremo Tribunal Federal) nao
podem ser considerados, enquanto episddios processuais suscetiveis de
pronunciamento absolutério, como fatores de descaracterizacdo desse
direito fundamental proclamado pela préopria Constitui¢ao da Republica.

Essencial proteger a integridade desse direito fundamental
(o direito de ser presumido inocente até o transito em julgado da
condenacao judicial) e destacar-lhe as origens histdricas, relembrando -
ndo obstante a sua consagracao, no século XVIII, como um dos grandes
postulados iluministas — que essa prerrogativa ndo era desconhecida pelo

direito romano, como resultava de certas presuncdes entdo formuladas

(“innocens praesumitur cujus nocentia non probatur”, p. ex.), valendo
mencionar o contido no Digesto, que estabelecia, em beneficio de quem era
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processado, verdadeiro “favor rei”, que enfatizava, ainda de modo
incipiente, essa ideia-forca que viria a assumir grande relevo com a queda
do Ancien Régime.

De gqualquer modo, mesmo que ndo se considerasse o argumento

constitucional fundado na presuncio de inocéncia, 0 que se alega por mera
concessdo dialética, ainda assim se mostraria inconciliavel com o nosso
ordenamento positivo a preconizada execucio antecipada da condenacao
criminal, ndo obstante sujeita esta a impugnacdo na wvia recursal
excepcional (RE e/ou REsp), pelo fato de a Lei de Execugdo Penal impor,

como inafastdvel pressuposto de legitimacdo da execucao de sentenca
condenatoria, o0 seu necessdrio triansito em julgado.

Dai a regra inscrita no art. 105 de referido diploma legislativo, que

condiciona a execucdo da pena privativa de liberdade a existéncia de
trdnsito em julgado do titulo judicial condenatodrio:

“Art. 105. Transitando em julgado a sentenca que 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.”
(grifei)

Idéntica exigéncia é também formulada pelo art. 147 da LEP no que
concerne a execucao de penas restritivas de direitos:

“Art. 147. Transitada em julgado a sentenca que aplicou a

pena restritiva de direitos, o Juiz da execugdo, de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico, promoverd a execucdo,
podendo, para tanto, requisitar, quando necessdrio, a colaboragio de
entidades ptiblicas ou solicitd-la a particulares.” (grifei)

E de assinalar, ainda, Senhora Presidente, que, em nosso sistema
juridico, nem mesmo uma simples pena de multa imposta em processo
criminal pode ser executada sem que, antes, transite em julgado a
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sentenca condenatdria que a impds, como deixa claro o art. 50 do Coédigo
Penal:

“Art. 50 - A multa deve ser paga dentro de 10 (dez) dias
depois de transitada em julgado a sentenca. (...).” (grifei)

Cabe relembrar, neste ponto, que também o Cddigo de Processo

Penal Militar, ao tratar da execucdo da sentenca penal condenatodria,
expressamente determina que “Somente depois de passada em julgado
serd exequivel a sentenca” (art. 592), prescrevendo, ainda, que, tratando-se
da execucao de pena privativa da liberdade ou cuidando-se da execugao
das penas principais ndo privativas da liberdade e das penas acessorias, 0
transito em julgado do ato sentencial que as impuser qualificar-se-a
como pressuposto necessdrio ¢ legitimador do cumprimento do titulo penal

condenatorio:

“Carta de guia

Art. 594. Transitando em julgado a sentenca que impuser
pena privativa da liberdade, se o réu jd estiver préso ou vier a ser
préso, o auditor ordenard a expedicdo da carta de guia, para o

cumprimento da pena.

Das penas principais ndo privativas da liberdade e das
acessorias

Comunicacio

Art. 604. O auditor dari a autoridade administrativa
competente conhecimento da sentenca tramsitada em julgado, que
impuser a pena de reforma ou suspensio do exercicio do pdsto,
graduagdo, cargo ou fungio, ou de que resultar a perda de pisto,
patente ou fungdo, ou a exclusdo das for¢as armadas.” (grifei)

Cabe, ainda, uma ultima observagao, Senhora Presidente.
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O Plendrio desta Suprema Corte, apoiando-se na presuncgio de

inocéncia, afastou a possibilidade do lancamento prematuro do nome do
acusado no rol dos culpados antes do transito em julgado da decisao
condenatdria, conforme previam os arts. 393, inciso II, e 408, § 1°, na
redacdo dada pela Lei n° 5.941/73, do Codigo de Processo Penal.
Refiro-me, entre outros, ao julgamento do HC 69.696/SP, Rel. Min. CELSO
DE MELLO, cujo acérddo tem a seguinte ementa:

“— 'HABEAS CORPUS’ - REU PRIMARIO E DE BONS
ANTECEDENTES — PRISAO PREVENTIVA — LEGALIDADE DE
SUA DECRETACAO - REFERENCIA NA SENTENCA DE
PRONUNCIA AS CIRCUNSTANCIAS QUALIFICADORAS -
POSSIBILIDADE - PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
NAO-CULPABILIDADE DOS REUS — ROL DOS CULPADOS
(CPP, ART. 408, § 1° — INSUBSISTENCIA EM FACE DO
ORDENAMENTO CONSTITUCIONAL SUPERVENIENTE -
NECESSIDADE DO TRANSITO EM JULGADO DA
SENTENCA CONDENATORIA - HIPOTESE
INOCORRENTE - PEDIDO DEFERIDO EM PARTE.

— O langcamento do nome do acusado no rol dos culpados viola
o principio constitucional que, proclamado pelo art. 5%
inciso LVII, da Carta Politica, consagra, em nosso sistema juridico, a
presuncdo ‘juris tantum’ de ndo-culpabilidade daqueles que figurem
como réus nos processos penais condenatorios.

A norma inscrita no art. 408, § 1°, do CPP — que autoriza o
juiz, quando da prolagdo da sentenca de prontincia, a ordenar o
langcamento do nome do réu no rol dos culpados — estd derrogada
em face da superveniéncia de preceito constitucional com ela
materialmente incompativel (CE, art. 5°, LVII).

A expressdo legal ‘rol dos culpados’ ndo tem sentido
polissémico. Hd, pois, de ser entendida como locugio
designativa da relagdo de pessoas jd definitivamente condenadas.”

Observo, por relevante, que essa orientacdo tem o beneplicito de
ambas as Turmas deste Supremo Tribunal (HC 80.174/SP, Rel. Min.
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MAURICIO CORREA - HC 80.535/SC, Rel. Min. SEPULVEDA
PERTENCE, v.g.), valendo referir, por expressivo desse entendimento, o

seguinte julgado:

“CONSTITUCIONAL. PENAL. PROCESSUAL PENAL.
‘HABEAS CORPUS'. PENA DE DEMISSAO. CABIMENTO.
C.E, art. 5° LXVIII. RECURSOS ESPECIAL E
EXTRAORDINARIO: PRETENSAO DE AGUARDAR EM
LIBERDADE O JULGAMENTO: IMPOSSIBILIDADE. C.E,

CONDENACAOQ. OFENSA AO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA NAQO-CULPABILIDADE.

III. — A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é no
sentido de que o principio constitucional da ndo-culpabilidade

transito em julgado da decisio condenatoria. Precedentes.

IV. — ‘H.C.” conhecido, em parte, e, nessa parte, deferido
parcialmente para que o nome do paciente seja retirado do rol
dos culpados, até o trinsito em julgado da decisdo
condenatoria.”

(HC 82.812/PR, Rel. Min. CARLOS VELLOSO - grifei)

Posta a questio nesses termos, ndo ha como compreender que esta

Corte, em nome da presuncdo de inocéncia, afaste a possibilidade da jnclusdo

condenatdria, mas permita, paradoxalmente, g execucio prematura (ou

provisdria) da pena, que se projeta com efeitos muito mais gravosos sobre o
“status poenalis” do condenado.

Vé-se, portanto, qualquer que seja o fundamento juridico invocado
(de cardter legal ou de indole constitucional), que nenhuma execugao de
condenacao criminal em nosso Pais, mesmo se se tratar de simples pena de

multa, pode ser implementada sem a existéncia do indispensdvel titulo
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judicial definitivo, resultante, como sabemos, do necessario trinsito em
julgado da sentenca penal condenatdria.

Sao essas as razdes, Senhora Presidente, que me levam a concluir,

presente o gque se contém na Constituicdo da Republica e na legislacao
processual penal do Estado brasileiro, que o reconhecimento da tese da
“execugdo provisoria” de uma condenacao criminal (antes, portanto, do seu
transito em julgado) significa admitir-se, com toda a vénia, uma aberracao
juridica, porque totalmente inconstitucional e ilegal.

Na realidade, somente sociedades autocraticas que ndo reconhecem

direitos basicos aos seus cidadaos repudiam e desprezam o direito
fundamental de qualquer individuo de sempre ser considerado inocente
até que ocorra o definitivo trdnsito em julgado de sua condenacdo penal,

independentemente do carater (hediondo ou nio) do crime pelo qual esta
sendo investigado ou processado.

Concluo 0 meu voto, Senhora Presidente. E, ao fazé-lo, peco vénia

para acompanbhar, integralmente, o eminente Ministro MARCO AURELIO,
Relator, e deferir o pedido de “medida cautelar”, reafirmando, assim, no

que concerne g interpretacio conforme do art. 283 do CPP, na redacdo dada
pela Lei n® 12.403/2011, a tese segundo a qual g execucdo provisoria (ou
prematura) da sentenca penal condenatdéria revela-se frontalmente
incompativel com o direito fundamental do réu de ser presumido inocente
até gque sobrevenha o trdnsito em julgado de sua condenacdo criminal, tal

como expressamente assegurado pela propria Constituicio da Republica (CE
art. 5%, LVII).

E o meu voto.
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MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DECLARATORIA DE
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VOTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Vou
pedir vénia ao eminente Ministro-Relator, mas ja na assentada de 5 de
fevereiro de 2010 fiquei vencida exatamente nessa matéria, na honrosa
companhia dos Ministros Menezes Direito, Ellen Gracie e Joaquim
Barbosa.

Naquela ocasido, acentuava que, na minha compreensao, o que a
Constituigao estabelecia ao afirmar que ninguém poderia ser considerado
culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria nao
excluiria a possibilidade de ter-se o inicio de execugao, na esteira do que
tinhamos em muitos julgados deste Supremo. Cito em meu voto, por
exemplo, o Habeas Corpus 68.372, relatado pelo Ministro Aldir
Passarinho, no qual Sua Exceléncia afirmava, exatamente examinando ja a
Constituicao de 1988:

"E certo que o dispositivo segundo o qual 'ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria' nao
pode ser considerado isoladamente, mas em harmonia com outros
dispositivos constitucionais, inclusive os diretamente referentes a prisao."

E, na sequéncia, afirma Sua Exceléncia:

"Tais dispositivos, ja disse, revelam que pode haver prisao
independentemente de sentenca transitada em julgado. Mesmo tendo-se
completado, no processo legal, a fase de tramitacdo ordindria, havendo
decisdao condenatoria e tendo havido ordem de prisdao com atengao ao
disposto nos itens, verifica-se que pode haver prisdao determinada pelo
juiz."

Continua esclarecendo a possibilidade de "a regéncia constitucional
da matéria relativa ao chamado estado de inocéncia nao impedir o inicio
desta execucao".

Voltei a externar esse entendimento em maio deste ano, no

julgamento do HC 126.292, quando entao fiz referéncia aquele julgado e a

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 11971834.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 246 de 250

ADC 44 MC / DF

outros julgados deste Supremo Tribunal.

Nao vou me alongar diante do longo e fecundo debate que aqui se
firmou, nesta sessdo, sobre essa possibilidade com julgamentos em
sentido até contraditérios, sim, deste Supremo, mas com visdes
diferentes, claro, tanto que chegamos a um resultado como o desta tarde.

Ha dois itens para os quais chamaria a atengao para o que me leva a
conclusao de indeferir a cautelar, com as vénias do Ministro-Relator e
daqueles que o acompanharam.

E que, tendo havido a fase de provas com duas condenagdes, a
prisao ndo me parece arbitrio - com todas as vénias, insisto, de quem
pensa em sentido contrario. Ao afirmar a Constitui¢do que ninguém sera
considerado culpado, com as consequéncias na legislacao que o Ministro
Celso de Mello, em seu tao brilhante voto, como sempre, enaltece agora,
ndo me parece significar que se possa ter, como se tem amiuade no Brasil,
o que foi lembrado tanto pelo Ministro Fachin, ao iniciar a divergeéncia,
como pelo Ministro Luis Roberto Barroso. Quer dizer, o estado de
inocéncia vai se esvaindo, e o sistema admite exatamente que se possa dar
o tratamento diferenciado até o transito em julgado, como também
afirmado pelo Ministro Gilmar Mendes.

O Ministro Barroso lembrou a circunstancia de alguém que mata
uma ex-colega, confessa o crime, ha fotos demonstrando os fatos, e ele
nao nega, e, uma duzia de anos depois, a comunidade ndo entende por
que nao se comegou sequer a dar cumprimento ao que ja se esvaiu como
estado pleno de inocéncia. Porque, inicialmente, num exemplo citado
pelo Ministro Barroso, havia confissdao com todas as provas, sem que se
pudesse questionar ter havido uma confissao extraida de instrumentos
ilegitimos, arbitrarios ou, de alguma forma, questionaveis sequer. Isso
leva a que, num encontro com juizes de tribunais constitucionais que
ocorreu em junho deste ano, no México, os proprios juizes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos se questionassem como temos que
caminhar para dar cumprimento, de um lado, ao principio da presuncao
de inocéncia, da presuncao de nao culpabilidade penal, e, de outro lado,
as garantias institucionais necessarias, a fim de que todo o sistema se
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mantenha com a confiabilidade que é a base da manutencdo das
instituicdes democraticas e que possa valer para todos os cidadaos,
incluidos aqueles que, numa comunidade, dependem de saber que
haverd uma resposta do Estado-juiz e que o acesso a Justica nao significa
apenas acionar-se o Poder Judiciario, mas se ter uma resposta em duracao
razoavel - e esta resposta de duracao razoavel ser efetivada. E disso que
depende a concretiza¢ao, na minha compreensao, com todas as vénias aos
que pensam em sentido contrario e que expdem sem nenhuma sombra de
duvida com argumentos e fundamentos expressivos, sérios,
democraticos, mas que ndo desfazem os contrarios argumentos e
fundamentos também baseados no fator de legitimidade que ha de
garantir uma sociedade na qual se tenha a possibilidade de o Estado dar
cobro aquilo que a sociedade passou como um dever, que é o dever de
uma jurisdicao efetiva e eficaz.

Esta é a razdo pela qual, nas razdes que expus em meu voto, peco
vénia, como afirmei, ao eminente Ministro-Relator e aos que o seguirem,

para indeferir a cautelar nos dois casos.
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05/10/2016 PLENARIO

MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE 44 DISTRITO FEDERAL

QUESTAO DE ORDEM

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - O
ministro-relator ¢ quem tem a conducdo do processo. Por isso, Ministro
Marco Aurélio, eu fago a indagacdao que o Ministro Celso agora me pde,
sobre a proposta do Ministro Gilmar Mendes de convolacdo em

julgamento definitivo.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - Nio o
ouvi propor, Exceléncia. Deixou a proposta sob carta?

Presidente, a execucdo, acaba de concluir a maioria, pode ser
acodada, tempora, prematura. O julgamento definitivo nao.

O processo nao estd aparelhado para julgamento — primeira
premissa —, nao conta com informagoes. O julgamento, considerados os
votos proferidos, levard a declaragao de inconstitucionalidade, pelo
menos parcial, do artigo 283 do Coédigo de Processo Penal. De qualquer
forma, hd uma impossibilidade fisica para ter-se esse julgamento: o
relator nao esta habilitado a proceder ao relato — precisariamos, talvez,
mesmo no improviso, mais umas trés horas — nem a proferir voto. Como
podemos ter julgamento definitivo?

Vamos observar, Presidente, e em época de crise devemos preservar
principios, ser, até mesmo, um pouco ortodoxos na protecdo desses
principios, vamos aguardar, nesses tempos estranhos — e a meu ver, surge
até um paradoxo, porque, nesta tarde, com a presenca do Presidente da
Republica, celebramos 28 anos da Constitui¢ao que se diz cidada —, que o
processo esteja aparelhado e que o relator — a ndo ser que tenhamos a
destituicao, pela ilustrada maioria, do préprio relator — possa, estudando
o processo, contando com os elementos indispensaveis para tanto,
confeccionar relatorio e voto.

Mas os tempos sao estranhos. Quem sabe?
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE 44

PROCED. : DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO

REQTE. (S) : CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL -
CFOAB

ADV. (A/S) : LENIO LUIZ STRECK (14439/RS) E OUTRO(A/S)

INTDO. (A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA

ADV. (A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO

PROC. (A/S) (ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO
AM. CURIAE. : INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA

ADV. (A/S) : AUGUSTO DE ARRUDA BOTELHO NETO E OUTRO(S) (SP206575/)
AM. CURIAE. : INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS - IBCCRIM
ADV. (A/S) : THIAGO BOTTINO DO AMARAL (102312/RJ)

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

PROC. (A/S) (ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

AM. CURIAE. : INSTITUTO IBERO AMERICANO DE DIREITO PUBLICO -
CAPITULO BRASILEIRO - IADP

ADV. (A/S) : FREDERICO GUILHERME DIAS SANCHES (RJ128604/) E
OUTRO (A/S)

AM. CURIAE. : INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS - IAB

ADV. (A/S) : TECIO LINS E SILVA (016165/RJ)

AM. CURIAE. : ASSOCIACAO BRASILEIRA DOS ADVOGADOS CRIMINALISTAS -
ABRACRIM

ADV. (A/S) : ALEXANDRE SALOMAO (35252/PR) E OUTRO (A/S)

AM. CURIAE. : ASSOCIACAO DOS ADVOGADOS DE SAO PAULO - AASP

ADV. (A/S) : DANIEL NUNES VIEIRA PINHEIRO DE CASTRO (223677/SP)
ADV. (A/S) : LEONARDO SICA (146104/SP)

AM. CURIAE. : INSTITUTO DOS ADVOGADOS DE SAO PAULO

ADV. (A/S) : JOSE HORACIO HALFELD REZENDE RIBEIRO (131193/SP)
AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
PROC. (A/S) (ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO

Decisdo: Apdés o voto do Ministro Marco Aurélio (Relator),
deferindo a cautelar, o Jjulgamento foi suspenso. Falaram: pelo
requerente Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil -
CFOAB, o Dr. Juliano Breda; pelo amicus curiae Defensoria PuUblica
da Unid&o, o Dr. Gustavo Zortéa; pelo amicus curiae Defensoria
Piblica do Estado de S&o Paulo, o Dr. Rafael Muneratti; pelo
amicus curiae Instituto Brasileiro De Ciéncias Criminais -
IBCCRIM, o Dr. Thiago Bottino; pelo amicus curiae Associagdo dos
Advogados de S&o Paulo - AASP, o Dr. Leonardo Sica; pelo amicus
curiae Instituto de Defesa do Direito de Defesa, o Dr. Fabio Tofic
Simantob; pelo amicus curiae Instituto dos Advogados de Sdo Paulo,
o Dr. José Horacio Ribeiro; pelo amicus curiae Associacéo
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Brasileira dos Advogados Criminalistas - ABRACRIM, o Dr. Elias
Mattar Assad; pelo amicus curiae Instituto Ibero Americano de
Direito PuUblico Capitulo Brasileiro - IADP, a Dra. Vanessa

Palomanes; pelo amicus curiae Instituto dos Advogados Brasileiros
- IAB, o Dr. Técio Lins e Silva, e, pelo Ministério Publico
Federal, o Dr. Rodrigo Janot Monteiro de Barros, Procurador-Geral
da Republica. Presidéncia do Ministro Ricardo Lewandowski.
Plenario, 01.09.2016.

Decisdo: O Tribunal, por maioria, indeferiu a cautelar,
vencidos os Ministros Marco Aurélio (Relator), Rosa Weber, Ricardo
Lewandowski, Celso de Mello, e, em parte, o Ministro Dias Toffoli.

Presidiu o Jjulgamento a Ministra Carmen Luacia. Plenario,
05.10.2016.
Presidéncia da Senhora Ministra Carmen Lucia. Presentes a

sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber,
Teori Zavascki, Roberto Barroso e Edson Fachin.

Procurador-Geral da Republica, Dr. Rodrigo Janot Monteiro de
Barros.

p/ Doraltcia das Neves Santos
Assessora-Chefe do Plenario

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://mww.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o nimero 11847763
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