HABEAS CORPUS 147.427 GOIAS

RELATOR : MIN. RICARDO LEWANDOWSKI
PACTE.(S) : AMARILDO PEREIRA

IMPTE.(S) : CARLOS LEONARDO PEREIRA SEGURADO
COATOR(A/S)(ES) :SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Trata-se de habeas corpus, com pedido de liminar, impetrado em favor
de Amarildo Pereira, contra acérdao do Superior Tribunal de Justica —
STJ, nos autos do HC 386.913-AgInt/GO, de relatoria do Ministro Nefi

Cordeiro, assim ementado:

“PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS
CORPUS. PECULATO. DOSIMETRIA DA PENA. PENA-BASE
ACIMA DO MINIMO-LEGAL. CULPABILIDADE. PACIENTE
RESPONSAVEL PELO ESQUEMA DELITUOSO.
FUNDAMENTACAO IDONEA. CIRCUNSTANCIAS DO
CRIME. OFENSA A IMAGEM DA INSTITUICAO.
FINANCIAMENTC- © DE CAMPANHAS PUBLICAS.
FUNDAMENTO ' IDONEO. MOTIVOS DO  CRIME.
GANANCJA. TNIDONEIDADE DA FUNDAMENTACAO.
PENA-BRASE REDUZIDA EM MENOR GRAU. PATAMAR
INALTERADO A LUZ DO PRINCIPIO DA NE REFORMATIO
IN PEjUS . RECURSO EXCLUSIVO DA DEFESA. DECISAO
MANTIDA. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

1.-No que tange a culpabilidade, mostra-se arrazoada a
maior reprovabilidade da conduta do réu quando o Tribunal
consigna que, além de desempenhar a funcao d[e] nobre cargo
de Vereador que ocupava a época dos fatos, as provas dos autos
comprovam que ele foi o responsavel por ‘trazer o esquema
delituoso que ja conhecia desde os tempos em que trabalhou na
COMOB, implantando-o na Camara Municipal de Goiania’;
tendo sido um dos principais beneficidrios do dinheiro
apropriado.

2. Maior desvalor dado a conduta criminosa indicado pelo
fato de ter sido maculado nome de Instituicao essencial ao
funcionamento da Democracia Representativa, havendo,
inclusive, a comprovacao de que parte do dinheiro apropriado
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era utilizado para o custeio de campanhas politicas.

3. Muito embora a diminui¢do aplicada a pena-base
devesse ter sido aplicada na proporcao de 1/4, ja que apenas a
fundamentacdo utilizada pela Instancia de origem para
inquinar os motivos do crime se faz inapta ao proposito, em se
tratando de recurso exclusivo da defesa, deve permanecer o
patamar de diminuicdo aplicado a pena-base fixado na decisao
ora agravada, de 1/3, porquanto mais favoravel ao réu, em
atencdo ao principio da ne reformatio in pejus. 4. Agravo

regimental improvido.”

A dentincia narra que os entao vereadores do Municipio de
Goiania/GO, Amarildo Pereira e Wladimir Garcez, juntamente com

outros oito corréus,

“[...] utilizando-se. dos cargos por eles ocupados,
comandavam o esquema de fraudes, funcionando como “sdcios
ocultos” do ‘negdcio’, respaldando a atuacdo dos demais
servidores da Camara Municipal que participavam da atividade
ilicita, coordenando o encaminhamento dos cheques e das guias
de paganiento do INSS a agéncia do Banco do Brasil em se
processavam fraudes. Em seguida, beneficiavam-se com parte
dos valores obtidos com as operagoes ilegais realizadas.

Amarildo Pereira chegou a solicitar o ‘empréstimo’ da
conta de Alvaro Vitorino Ferreira, tendo depositado na mesma

mn cheque no valor de R$ 1.000,00 (quinze mil reais) emitido
por Estanislau Siekierski contra o Banco do Brasil” (pag. 7 do
documento eletronico 32)

Diante de tais condutas, o paciente foi denunciado e condenado as
penas de 9 anos de reclusao, pela pratica do crime de peculato (art. 312 do
Codigo Penal); 3 anos e 6 meses de reclusao, pela falsidade ideoldgica
(art. 299 do CP) e; 1 ano e 6 meses de reclusao, por associagao criminosa

(art. 288 do CP).
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Inconformada com a sentenga condenatodria, a defesa apelou ao
Tribunal Regional Federal da 1* Regiao — TRF1. Ao analisar o recurso, o
TRF1 deu provimento a apelagdo para declarar extinta a punibilidade,
pela prescrigao, em relagao aos crimes previstos nos arts. 288 e 299 do CP,
mantendo a condenagao pela pratica de peculato, sem, contudo, alterar a
dosimetria aplicada a este delito, remanescendo, assim, apenas a
reprimenda de 9 anos de reclusao.

Contra o acdérdao, foi impetrado habeas corpus no Superior Tribunal
de Justica. Apds indeferir a liminar em 3/2/2817, o Ministro Nefi Cordeiro
concedeu parcialmente o writ para reduzir a pena para 7 anos de
reclusao, em regime fechado. Vejamos:

“Das trés  circunstancias judiciais consideradas
desfavoraveis ao paciente, permanecem, assim, somente a
periculosidade e as consequéncias do crime, razao pela qual,
utilizando-se do mesmo parametro do Tribunal de origem,
reduz-se a pena-base, proporcionalmente, a 4 anos e 8 meses de
reclusao e 120 dias-multa.

Ausentes agravantes ou atenuantes, na terceira fase,
mantida a causa de aumento de pena pela continuidade delitiva
aplicada pela Instancia ordindria em metade (1/2), tornando
definitiva a pena em 7 anos de reclusao e 180 dias-multa.

Quanto ao regime prisional, ndo obstante a redugao ora
implernentada, mantém-se o regime estabelecido na
condenacao - fechado -, tendo em vista a presenca de
circunstancias judiciais desfavoraveis ao paciente”.

Ainda irresignada, a defesa agravou a decisao proferida pelo
Ministro Relator. Na andlise do recurso de agravo interno, a Sexta Turma
do STJ negou provimento ao recurso, ao entender que,

“1. No que tange a culpabilidade, mostra-se arrazoada a
maior reprovabilidade da conduta do réu quando o Tribunal

consigna que, além de desempenhar a funcao d[e] nobre cargo

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 13815182.



HC 147427 / GO

de Vereador que ocupava a época dos fatos, as provas dos autos
comprovam que ele foi o responsavel por ‘trazer o esquema
delituoso que ja conhecia desde os tempos em que trabalhou na
COMOB, implantando-o na Camara Municipal de Goiania’;
tendo sido um dos principais beneficidrios do dinheiro
apropriado.

2. Maior desvalor dado a conduta criminosa indicado pelo
fato de ter sido maculado nome ‘de Instituicao essencial ao
funcionamento da Democracia ‘Representativa, havendo,
inclusive, a comprovacao de que parte do dinheiro apropriado
era utilizado para o custeio de campanhas politicas.”

No presente writ, a defesa sustenta que a questao da incompeténcia
da Justica Federal para julgar a @agao ‘penal contra o paciente sera
analisada no julgamento do recurso especial, impossibilitando, ao seu
sentir, o cumprimento provisorie da pena antes do julgamento do recurso

especial.

Requer, por fim, a concessao da ordem “para determinar que apenas
exista expedicdao de ordem de cumprimento de pena provisorio, apos a
analise do recurso especial pelo Superior Tribunal de Justi¢a” (pag. 21 do

documento eletronico 1).

E o relatdrio. Decido.

Bem exaniinados os autos, entendo ser o caso de concessao do writ.

Isso porque a sentenga condenatdria garantiu ao paciente o direito
de recorrer em liberdade, pois nessa condi¢ao respondeu ao processo,
sem que existissem motivos para a decretagao da prisao preventiva.

Pois bem, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal se

consolidou no sentido de que ofende o principio da presuncao de
inocéncia (art. 5°, LVII, da CF) a execugao da pena privativa de liberdade
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antes do transito em julgado da sentenga condenatdria, ressalvada a
hipdtese de prisao cautelar, desde que presentes os requisitos
autorizadores previstos no art. 312 do Cdédigo de Processo Penal.

Esse, alids, é o entendimento ao qual sempre me filiei. No
julgamento do aludido HC 126.292/SP, em que o Plendrio sinalizou
possivel mudanca de paradigma, assentei, de medo enfatico, o seguinte:

“Eu vou pedir vénia ao ‘eminente Relator e manter a
minha posicdo, que vem de longa data, no sentido de prestigiar
o principio da presuncdo de inocéncia, estampado, com todas as
letras, no art. 59, inciso LVII, da nossa Constituicao Federal.

Assim como fiz, ao proferir um longo voto no HC 84.078,
relatado pelo eminente Ministro Eros Grau, eu quero reafirmar
que nao consigo, assimn como expressou o Ministro Marco
Aurélio, wultrapassar ‘a  taxatividade desse dispositivo
constitucional, que diz que a presungao de inocéncia se mantém
até o transito em juigado. Isso ¢ absolutamente taxativo,

categorico; nao vejo como se possa interpretar esse dispositivo”.

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 condenatoria”.

Logo, o texto «constitucional é expresso em afirmar que apenas
depois do trarisito em julgado da sentenca penal condenatoria alguém
podera ser conisiderado culpado. Trata-se do principio, hoje universal, da

presuncac de inocéncia das pessoas.
Como se sabe, a nossa Constituigao ndo ¢ uma mera folha de papel,
que pode ser rasgada sempre que contrarie as forcas politicas do

momento.

Ao revés, a Constituicdo da Republica possui forca normativa
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suficiente, de modo que os seus preceitos, notadamente aqueles que
garantem aos cidadaos 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 solucao diversa, uma vez que, a Unica saida
legitima para qualquer crise consiste, justamente, no incondicional
respeito as normas constitucionais.

Isso porque nao se deve fazer politica criminal em face da

Constitui¢ao, mas sim com amparo nela.

Ora, a Constituicao Federal atribuiu ao Supremo Tribunal Federal
inumeras e relevantes atribui¢oes, denire as quais a mais importante € a
guarda da propria Constituigao (art. 102).

Nesse sentido, com a devida vénia a corrente majoritaria que se
formou no julgamento do HC 126.292/SP, naquela assentada, o Plenario
da Suprema Corte extraiu do art. 5% LVII, da CF, um sentido que dele nao
se pode e nem, no mais elastico'dos entendimentos, se poderia extrair,
vulnerando, consequentemerite, mandamento constitucional claro, direto
e objetivo, protegido, inclusive, pelo proprio texto constitucional contra
propostas de emendas constitucionais tendentes a aboli-lo, conforme
dispoe o art. 60, § 4°, IV, da CF.

Ressalto .‘que nao se mostra possivel ultrapassar a taxatividade
daquele dispositivo constitucional, salvo em situagoes de cautelaridade,
por tratar-se de comando constitucional absolutamente imperativo,
categdrico, com relacao ao qual nao cabe qualquer tergiversacao, 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, ndao permite uma inflexao jurisprudencial de maneira a

dar-lhe uma interpretagao in malam partem.
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Em consonancia com o dispositivo constitucional supramencionado,
o art. 283 do Cdédigo de Processo Penal e o art. 594 do Codigo de Processo
Penal Militar dispoem, respectivamente, que:

“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 ordenaré a expedicdo da carta de
guia, para o cumprimento da pena” (grifei).

“Art. 283. Ninguém podera ser preso sendao em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judicidria competente, em .~ decorréncia de sentenca
condenatéria transitada em julgado ou, no curso da
investigacao ou do processo, em virtude de prisao temporaria
ou prisao preventiva” (grifet).

Muito bem. Ao comentar o dispositivo da lei processual penal,
Eugénio Paccelli consigna que “a nova redacao dada ao art. 283 do CPP
constitui, inegavelmente, empecitho a execuc¢ao provisoria da pena”. O

referido autor continua, afirmando que,

“lalntes dela (da Lei n° 132.403/11), a determinagao
constitucional no sentido de que toda prisao decorreria de
ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competerite j& impunha a regra da proibicio da execugao
provisdria.

No entanto, pensamos que a previsao legal de imposicao
de prisdao antes do transito em julgado poderia autorizar uma
interpretagdo conforme (a Constituicao), para o fim de,
excepcionalmente, aplicar-se a execugdo provisdria, quando
ausentes quaisquer duvidas a respeito da condenagao e da
imposicdo concreta de sua modificagdio nas instancias
extraordindrias.

Agora, como se vé, também essa porta parece fechada. A
propria Lei impede o juizo de excecio a regra geral da
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proibicao da execucdo provisdria” (grifei).

No mesmo sentido ¢ a posi¢ao de Guilherme de Souza Nucci, para
quem “a solidificagdo da pena, apos a sentenga condenatoria, perpetua-se
em face do transito em julgado”. Segundo o mencionado doutrinador,
“essa  situagao  processual = sempre obteve, doutrinaria e
jurisprudencialmente, uma tunica definigao: forma-se a coisa julgada
material (transito em julgado), quando se esgotam todos os recursos
possiveis contra determinada decisdo”?. Semelhante raciocinio pode ser

transportado para os processos em tramite na Justica Militar.

Ademais, deve ser mencionado que a Lei de Execugao Penal também
exige, para o inicio de cumprimento da pena privativa de liberdade, o
transito em julgado da sentenga condenatoria. Essa € a inteligéncia do art.

105 combinado com o art. 107, in verbis:

“Art. 105. Transitando em julgado a sentenca que aplicar
pena privativa de liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso,
0 Juiz ordenara a expedicdo 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” (grifei).

Nao pode ser esquecido, também, que, até o0 momento, nao houve
declaracao de mconstitucionalidade dos referidos dispositivos infralegais,
de modo que, com espeque no art. 5°, LVII da CF, todos sao plenamente

aplicaveis.

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.

2 In Cédigo de processo penal comentado. 16 ed. rev.,, atual. e ampl. - Rio de Janeiro:
Forense, 2017, pag. 730.

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 13815182.



HC 147427 / GO

Outrossim, consigno que, em nosso sistema juridico, desde 1988, o
transito em julgado da decisdo condenatoria sempre se deu com o
esgotamento de todos os recursos e instancias ordindrias e

extraordinarias.

Alterar essa realidade juridica exigiria novo disciplinamento
constitucional e legal, que s6 poderia se dar via Congresso Nacional, e
nao pelo Poder Judicidrio, uma vez que a posi¢do do constituinte
originario, ainda que ndo agrade aqueles que perfilham da posi¢ao até
entao majoritdria nesta Suprema Corte, exige que seja trilhado o caminho
previsto na Constitui¢ao Federal, como se espera de um Estado que, além

de Democratico, também é de Direito.

Ademais, foi opcao do constituinte de 1998 exigir o transito em
julgado da decisao condenatoria, 20 inves do esgotamento do duplo grau
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 Estados, o Estado brasileiro é soberano em suas

escolhas politicas e juridicas.

Acrescento, ainda, gue, segundo remansosa jurisprudéncia desta
Suprema Corte, ainda que fosse o caso de decretacao da prisao cautelar,
nao bastaria a mera mengao a gravidade do crime ou a afirmacao abstrata
de que o réu oferece perigo a sociedade para justificar a imposicao da
privacao da literdade. Também nao seria suficiente para tal a simples
conjectura de que, em tese, a ordem publica poderia ser abalada com a
soltura de acusado.

O STE, como se sabe, tem repelido, de forma reiterada e enfatica, a
prisao preventiva baseada apenas na gravidade do delito, na comogao

social ou em eventual indignagao popular dele decorrente.

Isso porque a detengao de alguém, antes do transito em julgado de
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uma sentenca condenatdria, reveste-se de carater excepcional, sendo
regra — nos paises civilizados - a preservagao 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, prisao
temporadria, prisao preventiva, prisao decorrente de decisao de pronuncia
ou prisao em razao de sentenca penal condenatoria recorrivel) seja
deturpada a ponto de configurar uma antecipacao do cumprimento de
pena.

Se, por um lado, o principio constitucional da presuncao de
inocéncia nao resta malferido diante da previsao, em nosso ordenamento
juridico, das prisoes cautelares, desde que obseivados os requisitos legais,
por outro, ndo permite que o Estade trate como culpado aquele que nao
sofreu condenacao penal transitada em julgado, sobretudo sem qualquer
motivagao idonea para restringir antecipadamente sua liberdade.

Como se vé, a subtra¢d@o artecipada desse direito fundamental
somente ¢ licita se estiver arrirnada em bases empiricas concretas. Inexiste

em nosso sistema legal, insisto, a prisao automatica.

A custddia antes da condenagdo transitada em julgado, como se
sabe, apenas € autorizada se demonstrada a real necessidade com a
satisfagdo dos pressupostos a que se refere o art. 312 do Codigo de
Processo Penal, nao bastando, frise-se, a mera explicitagao 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
cautelar, sob pena de manifesta ilegalidade do decreto prisional” (LIMA,
Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal, vol. 1. Niterdi-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

10
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entendimento:

“I...]

A PRISAO CAUTELAR CONSTITUI MEDIDA DE
NATUREZA EXCEPCIONAL. - A privagao cautelar da
liberdade individual reveste-se de carater excepcional, somente
devendo ser decretada em situacoes de absoluta necessidade. A
prisao preventiva, para legitimar-se em face de nosso sistema
juridico, impoe — além da satisfagdo dos pressupostos a que se
refere o art. 312 do CPP (prova da existéncia material do crime e
presenca de indicios suficierites de autoria) - que se
evidenciem, com fundamento em base empirica idonea, razoes
justificadoras da imprescindibilidade dessa extraordindria
medida cautelar de privagao da liberdade do indiciado ou do
réu. - A questao da decretabilidade da prisdo 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 extracrdindria”.

Na espécie, é possivel verificar que a fundamentagao utilizada para
decretar-se a prisao do paciente mostrou-se fragil, inidonea, porquanto
apenas fez referéncia a auséncia de efeito suspensivo dos recursos
extraordindrios e ao julgamento do Plendrio desta Suprema Corte, que,
repito, embora tenha  sinalizado possivel mudanca de entendimento
jurisprudencial, nao possui qualquer eficacia vinculante, nos termos do
que dispoem-os arts. 102, § 2°, e 103-A, caput, da Constituicao Federal.

Em verdade, pode-se afirmar que a decisdao, que apenas faz remissao
a julgado deste Tribunal para decretar a prisao do paciente, nao se afigura
revestida de motivacao habil, sobretudo se contrastada com o art. 5°, LX]I,
do texto constitucional, que assegura a todos o direito de nao ser preso
“sendao 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” (grifei).

11
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Além disso, tal decisum, ao que tudo indica, também ndo se amolda
ao art. 93, IX, da Lei Maior, que exige a motivacao de todas as decisoes
judiciais “sob pena de nulidade” (grifei).

Ainda que se entenda, ad argumentandum tantum, que a decisao do
STF invocada pelo Tribunal a quo pudesse ter-efeito vinculante, em se
tratando de cerceamento da liberdade individual, a decisdo judicial
correspondente ha de ter em conta o principio da individualizagdo da
pena, abrigado no art. 5°, XLVI, do Texio Magno, que nao admite
qualquer prisdao baseada em expressoes vagas ou genéricas. Em outras
palavras, precisa levar em consideragac a situacdao particular do

condenado.
Essa € a orientagao pacifica deste Tribunal, segundo a qual

“A exigéncia de motivacdo da individualizacdo da pena —
hoje, garantia constitucional do condenado (CF, arts. 5%, XLVI, e
93, IX) —, nac se satisfaz com a existéncia na sentenca de frases
ou palavras (quaisquer, a pretexto de cumpri-la: a
fundamentacao ha de explicitar a sua base empirica, e esta, de
sua vez, ha de guardar relacdo de pertinéncia, legalmente
adequada, com a exaspera¢ao da sanc¢ao penal, que visou a
justificar” (HC 69.419/MS, Rel. Min. Sepulveda Pertence).

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 diapasao, € possivel afirmar, com
seguranca, que nao se pode hoje atender a uma determinacao judicial ou,
pior, mandar alguém para a prisdao simplesmente porque “le juge le veut”,

quer dizer, porque “o juiz o quer”.
Dai a previsao - ainda que tardiamente acolhida entre nds - dos arts.
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5°, LXI, e 93, IX, da Constitui¢ao de 1988, os quais exigem expressamente
a motivacao das ordem judiciais, que nao podem emanar da simples
vontade subjetiva dos julgadores e nem veicular meras formulas legais ou
jurisprudenciais desapegadas de um contexto fenomenologico real e

concreto.

Com efeito, a antecipagdo do cumprimento da pena, em qualquer
grau de jurisdi¢ao, somente pode ocorrer mediante um pronunciamento
especifico e fundamentado que demonstre, @ saciedade, e com base em
elementos concretos, a necessidade da custodia cautelar.

Registro, ainda, por oportuno, que o entendimento desta Corte sobre
a possibilidade de execugao antecipada da pena apds a confirmacao da
condenacao em segunda instancia vern, em boa hora, sofrendo
temperamentos, a luz do texto constitucional, seja sob a dtica do principio
da razoabilidade, em decisoes prolatadas pelos mais distintos tribunais
do Pais.

Em recente decisao nic HC 366.907/PR, a Sexta Turma do Superior
Tribunal de Justica entendeu que a “pendéncia ou possibilidade de
oposicao de Embargos de Declaragao impedem a execugao antecipada da

pena, ja que nao exaurida a atuagao das instancias ordinarias”, verbis:

“HABEAS CORPUS. ART. 157, § 2%, I, Il e V, DO CP.
EXECUCAO PROVISORIA DA PENA. DEFERIDO EM
SENTENCA O DIREITO DE RECORRER EM LIBERDADE.
NAO ESGOTADA A JURISDICAO ORDINARIA.
IMPOSSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA.

1. Consoante entendimento firmado pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento do ARE n. 964.243, sob a
sistematica da repercussao geral, é possivel a execugao da pena
depois da prolagao de acérdao em segundo grau de jurisdigao e
antes do transito em julgado da condenacao, para garantir a
efetividade do direito penal e dos bens juridicos constitucionais
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por ele tutelados.

2. Na hipdtese em que foi permitido a ré recorrer em
liberdade, soa desarrazoado que a expedicao de mandado de
prisdo ocorra de forma automatica, tio logo seja prolatado ou
confirmado o acoérdio condenatdrio, ainda passivel de
integracao pelo Tribunal de Justica.

3. Ordem concedida para, confirmada a liminar, assegurar
a paciente o direito de aguardar em liberdade o esgotamento da
jurisdicao ordinaria” (HC 366.907/PR, Rel. Min. Rogerio Schietti

Cruz; grifei).

No mesmo sentido, ja se anotavam decisdes no ambito do Tribunal
Regional Federal da 3* Regiao, das quais destaco o HC 2017.03.00.002292-
3/SP, no qual o Desembargador Federal Mauricio Kato consignou que “o
principio da presuncdo da inocéncia, ainda que ndo absoluto, obsta a
execucdo provisoria da sentenca condenatOria nos casos em que se
mostre possivel assegurar ao acusado o direito a liberdade provisdria”
(grifei).

Alids, constata-se que, a partir do entendimento do STF, o qual, por
julgamento majoritaric, restringiu o principio constitucional da
presuncao de inocéncia, prisdes passaram a ser decretadas, apos a
prolacao de decisoes de segundo grau, de forma automadtica, na maior
parte das vezes, 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 dagueles 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 jurisdi¢ao, uma vez que deu azo ao inicio do
cumprimento de pena tanto do individuo absolvido em primeiro grau e
condenado em segundo grau de jurisdicdo, bem como daquele que

apenas foi condenado em segunda instancia, por ter foro por prerrogativa
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de fungao em Tribunal de Justica 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, observe que, na hipotese 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
leitura de trecho significativo doacérdao combatido:

7. E verdade que, na hipétese 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 esta encerrada a andlise fatico-probatoria da

Acdo/ 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 judicidrios, 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,
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configura axioma conatural ao atingimento dos fins tltimos do
proprio Estado de Direito, que se assenta, antes de mais nada,
no principio da legalidade, que nao convive com qualquer tipo
de arbitrio, especialmente de cunho judicial.

Os recursos, com efeito, tém wuma 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, ndo se nostra admissivel que a
interpretacdo de normas infraconstitucionais, notadamente
daquelas que integram ¢ Coédigo de Processo Penal -
instrumento cuja finalidade 1ltima é proteger o jus libertatis do
acusado diante do jus puniendi estatal — derrogue a competéncia
constitucional estrita fixada pela Carta Magna aos diversos
orgao judicantes ¢, inais, permita malferir o consagrado
postulado do dupio grau de jurisdicao na esfera criminal, nela
abrigado, em distintas ocasides 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 convengdes internacionais de protegao

aos direitos humanos (grifei).

Registro, no enianto, que o Eminente Relator do feito, Ministro
Edson Fachin, posteriorniente negou seguimento a impetragao, aplicando
ao caso o entendimento consolidado na Stmula 691. Em seguida, no
julgamento do agravo regimental interposto, a Primeira Turma desta

Suprema Coric negou provimento ao recurso.

Nao custa recordar, nesta oportunidade, que a proibicao 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
Nacgoes Unidas, considerada pelos especialistas verdadeiro jus cogens em

matéria de direito internacional.
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No que pertine ao art. 637 do CPP, o qual dispde ser o recurso
extraordinario 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 legislagao processual, da Universidade de Sao
Paulo, os mestres Ada Pellegrini Grinover, Anténio Magalhaes Filho,
Antonio Scarance Fernandes, de cujas ligoes selecionei um pequeno
trecho:

“Para o processo perial, pode-se afirmar que a
interposicao, pela defesa, do recuiso extraordinario ou especial,
e mesmo do agravo da decisao denegatdria, obsta a eficacia
imediata do titulo condenatdrio penal, ainda militando em
favor do réu a presuncac 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 doutrinaria deles sobrevive incdlume — dos recursos
extraordindrios, com relagac a aplicacdo da pena, deriva da propria
Constituigao, devendo as regras da lei ordinaria, o art. 637 do CPD, serem

revistas a luz da Lei Maior.

Com a devida vénia, ouso manifestar ainda a minha perplexidade
diante da guinada jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal com
relacdo a prisdo antes do transito em julgado da sentenca condenatdria,
sobretudo porque ocorreu logo depois de esta Corte ter assentado, na
ADPF 347 e no RE 592.581/RS, que o sistema penitencidrio brasileiro

encontra-se em situacao falimentar.
Naquela ocasido, o STF, de forma unissona, afirmou que as prisoes

do Pais encontram-se num estado de coisas inconstitucional. Nao

obstante, poucas sessoes depois, decidiu facilitar a entrada de acusados
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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.

Nao bastasse tudo o que até aqui foi exposto, observo que, na
hipotese sob exame, ficou consignado no dispositivo da sentenca
condenatodria que o paciente poderia apelar em liberdade — comando que,
a meu ver, nao pode ser interpretado restritivamente, impedindo, por
conseguinte, que o Tribunal de segunda instancia determine sua prisao

depois de julgado este recurso. Transcrevo a parte dispositiva da decisao:

“Ante o exposto o Conseitho Especial de Justica, por
unanimidade de votos, rejeitou-as preliminares e, no mérito,
julgou a pretensao punitiva procedente em parte:

[...]

- CONDENCQCU a 6 (seis) anos e 8 (oito) de reclusao, em
regime semiaberio, com direito de apelar em liberdade,
ALADIO PALMIERI JOSE ADRIANO dado por incurso
diversas vezes no art. 308, §1°, c. c. O art. 53 do CPM e art. 71 do
CP e o0 ABSOLVEU da imputagao do crime de concussao (art.
305, CPM) com tuicro no art. 439, ‘a’, segunda parte, do CPPM”
(pags. 9-10 do documento eletronico 9; grifei).

Outrossim, quande do exame da liminar nos autos do HC
140.217/DF, também de minha relatoria, deferi a medida acauteladora
para suspendei-a execugdo provisoria da pena imposta a paciente que se
encontrava em flagrante constrangimento ilegal, considerada a situacao
excepcioriai- apresentada naquele caso. Eis os fundamentos entao
apresentados:

A impetracio funda-se na suposta violacdo da coisa
julgada de parte da sentenca condenatdoria que teria
assegurado ao paciente o direito de recorrer em liberdade.
Alega-se, dessa forma, que, como esse aspecto nao foi objeto de
recurso por parte do Ministério Publico, e, portanto, na segunda
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instancia, o paciente teria direito de recorrer em liberdade,
porquanto tal situagao implicaria a formacao da coisa julgada
no ponto.

E que, na sentenca, determinou-se ‘aos réus o direito de
recorrerem [...] em liberdade, uma vez que, a despeito da
gravidade dos delitos praticados, nao se encontram segregados
provisoriamente pelo presente feito, pois ausentes os
pressupostos da prisao preventiva” (pag. 17 do documento
eletronico 2).

E, no acordao, o recurso dos réus foi conhecido e
parcialmente provido para afastar a pena de multa, sendo o do
Parquet também parcialmente provido, apenas para ‘decretar a
perda do cargo publico de auditor tributario do primeiro e da
segunda apelantes e para estabelecer o regime semiaberto de
cumprimento da pena privativa de liberdade a todos os réus’
(pag. 8 do documento eletronico 4).

Em seguida, o Ministério Publico, tendo em conta a
decisdo deste Tribunal no julgamento do HC 126.292/SP, Rel.
Ministro Teori Zavascki — que afirmou a possibilidade do inicio
da execucao da petia apds condenagdao em segunda instancia —,
entendeu haver razao para peticionar ao juizo de primeiro grau
e requerer a prisao do paciente, no que foi atendido.

Vé-se, portanto, que a situagao dos autos é teratoldgica,
uma vez que, em decorréncia de uma peticao incidental do
Parquet, 6 juizo utilizou-se de uma forma impropria para
modificar a fundamentacio do acordao, valendo-se de
expediente nao agasalhado pela legislagao processual penal, o
que configura, mutatis mutandis, uma reformatio in pejus, vedada
pelo art. 617 do Codigo de Processo Penal.

Com efeito, tal capitulo da sentenca nao foi objeto de
reforma pelo Tribunal de Justica, nao havendo falar, agora, em
possibilidade de alterar-se uma decisao judicial, ainda
pendente de recurso nos tribunais superiores, sem que tal se dé
pela via processual apropriada, pela simples razao de o
Supremo Tribunal ter alterado a sua jurisprudéncia no tocante
ao tema da execugao provisdria da pena, ainda nao confirmada
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em julgamento de mérito pelo Plendrio - cumpre registrar - de
modo a dota-lo de efeito erga omnes e forga vinculante.

Para prender um cidadao € preciso mais do que o simples
acatamento de wuma peticdo ministerial protocolada em
primeiro grau, sobretudo quando estdo em jogo valores
essenciais a propria existéncia do Estado Democratico de
Direito como a liberdade e o devido processo legal.

A determinacao de que a condenagao seria executada
apenas apds o transito em julgado faz parte das decisdes
pretorianas prolatadas em primaeiro e segundo graus de
jurisdicdo, as quais em nenhum momento foram atacadas, no
ponto, pelos meios processiuiais adequados. Transito em julgado
difere substancialmente — como é 6bvio — de julgamento em
segundo grau. A vontade do magistrado singular e dos juizes
que integraram o colegiado recursal manifestaram, explicita e
também implicitamente, a vontade de que a primeira das duas
hipoteses regesse a eventual prisdao do paciente.

A antecipacao de cumprimento da pena, no caso singular
sob exame, ~somente poderia ocorrer mediante um
pronunciamento especifico e justificado que demonstrasse, a
saciedade, e com base em elementos concretos, a necessidade

da custddia cautelar (grifei).

No caso sob exame, posteriormente a analise dos embargos de
declaragdo opostos conitra o acordao proferido no julgamento das
apelacoes interpostas pelos acusados, o Juiz Presidente do Tribunal de
Justica Militar do Estado de Sao Paulo revogou um direito que tinha sido
conferido ac reu desde a primeira instancia, sem contestagao, nessa parte,
pelo Ministério Publico, agravando indevidamente a situagao do
recorrente, em despacho abaixo transcrito:

“Tendo em vista que a interposi¢ao de Recurso Especial
e/ou Extraordindrio ndo gera efeito suspensivo, bem como o
decidido pelo E. STF no julgamento do Habeas Corpus n°® 126292,
Ministro Teori Zavascki, remetam-se cOpias das principais
pecas a Auditoria de origem para o cumprimento do .
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Acordao” (pag. 1 do documento eletronico 3).

Na pratica, o Presidente do Tribunal de Justica Militar incorreu em
verdadeira reformatio in pejus, pois a possibilidade de o acusado recorrer
em liberdade ja configurava coisa julgada em favor do réu, tornando-se

imutavel.

A proposito, leia-se o que preceitua o art- 617, in fine, do Cddigo
Penal, litteris:

“Art. 617 O tribunal, camara ou turma atendera nas suas
decisdes ao disposto nos. arts. 333, 386 e 387, no que for
aplicavel, nao podendo, porém, ser agravada a pena, quando

somente o réu houver apelade da sentenga”.

Em outras palavras, soa até teratologico que o Tribunal determine a
imediata prisao de um réu, depois de julgado o recurso de apelacao, sem
que o titular da agao penal tivesse recorrido contra a decisao que facultou
ao acusado aguardar em liberdade até o transito em julgado da decisao
condenatdria. Nesse sentido, ja deferi a liminar ou concedi a ordem, de
oficio, nas seguintes - impetragoes: HC 135.951-MC/DF; HC 137.494-
AgR/DF; HC 142.012-MC/DF; HC 142.017-MC/DF; HC 142.143-MC/SP;
HC 142.162-MC/BA; HC 142.216-MC/SP; HC 144.717-MC/RS; HC
145.560/SP; e HC 145.953-MC/SP.

A propcsito, em recentes decisoes, o Ministro Celso de Mello deferiu
o pedido de medida cautelar nos HC 147.452-MC/MG; HC 147.469-
MC/SP; e RHC 129.663-ED-AgR/RS para suspender a execugao provisoria
da pena, por entender que,

“Assentadas tais premissas, passo a examinar o pedido de

medida cautelar ora formulado nesta sede processual. E, ao
fazé-lo, saliento que eminentes Ministros desta Corte, em

diversos processos |[...] tém concedido provimentos cautelares (ou,
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até mesmo, deferido o proprio ‘writ’ constitucional) em situagoes

como aquelas, por exemplo, em que Tribunais de inferior

jurisdicdo, ao ordenarem a expedicdo de mandados de prisdo, para

efeito de ‘execucdo provisdria’, (a) limitam-se a simplesmente
mencionar, sem qualquer fundamentacao idonea, os precedentes
a que aludi logo no inicio desta decisao, ou (b) fazem-no sem
que ainda tenha sido esgotada a jurisdi¢dao ordindria, pois pendentes
de julgamento embargos de ‘declaracdo ou embargos
infringentes e de nulidade do julgado (CPP, art. 609, paragrafo
unico), ou, ainda, (c¢) determinam g imediata ¢ antecipada

efetivacdo executoria de seu julgado com transgressio ao

postulado que veda a ‘reforinatio in pejus’, eis que a ordem de
prisdo é dada em recursos interpostos unicamente pelo réu
condenado a quem se garantira, anteriormente, sem qualquer
impugnacao do Ministério Pablico, o direito de aguardar em
liberdade a conclusdo do processo.

O caso ora em analise parece ajustar-se as hipoteses sob (a)
e (c), cabendo destacar, quanto a esse ultimo aspecto, que a
colenda Segurida Turma deste Tribunal, em 08/08/2017, iniciou
0 julgamente, suspenso por pedido de vista, de uma acdo de
“habeas corpus” (HC 136.720/PB), no qual jd se formou maioria pela

concessdo du ordem, em que o eminente Relator, Ministro
RICARDO LEWANDOWSKI, propoés o deferimento do ‘writ’
precisamente em virtude de violagdo ao principio que proibe a
‘reformatio in pejus’, em situacao na qual o Tribunal apontado

como coator ordenou g imediata execucdo antecipada da pena,

fazendo-o, contudo, em recurso exclusivo do réu, a quem se
assegurara, sem qualquer oposigio recursal do Ministério Puiblico, o
direito de aguardar em liberdade o desfecho do processo,
transgredindo-se, desse modo, postulado fundamental que
conforma e condiciona a atuagdo do Poder Judiciario (HC
142.012-MC/DE,  Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI -
HC 142.017-MC/DE Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSK],

v.g.)” (grifos no original).

Ademais, menciono que, mesmo apos o julgamento do HC
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126.292/SP, o Ministro Marco Aurélio deferiu liminares para suspender a
execugao provisoria da pena, como pode ser visto nos HCs 144.712-
MC/SP, 145.380-MS/SP, 146.006-MC/PE.

Registro, ainda, que, no julgamento do HC 142.173/SP, pela Segunda
Turma, o Ministro Gilmar Mendes, Relator do feito, adiantou uma
mudanca do seu posicionamento, externado no julgamento do HC
126.292/SP, de relatoria do Ministro Teori Zavascki, ocasido na qual

compOs a maioria, consignando em seu voto que:

“No julgamento do HC 126.292/SP, o Ministro Dias
Toffoli votou no sentido de que a execucao da pena deveria
ficar suspensa com a pendéncia de recurso especial ao ST]J,
mas nao de recurso extraordinario ao STF. Para fundamentar
sua posicao, sustentou que a instituicdo do requisito de
repercussao geral ) dificultou a admissao do recurso
extraordindrio em matéria penal, que tende a tratar de tema de
natureza individual e ndo de natureza geral ao contrdrio do
recurso especial, que abrange situagdes mais comuns de conflito
de entendimento eritre tribunais.

Manifesto, desde ja, minha tendéncia em acompanhar o
Ministre Dias Toffoli no sentido de que a execu¢ao da pena
com decisao de segundo grau deve aguardar o julgamento do
rectirso especial pelo STJ.

Assinalo também minha preocupacdo com a decretacao da
prisao preventiva, de modo padronizado, sem que o
magistrado aponte concretamente a necessidade da medida
extrema.

Registro também que o STF, com o julgamento do HC
126.292/SP, nao legitimou toda e qualquer prisio decorrente
de condenacao de segundo grau. NOs admitimos que sera
permitida a prisdao a partir da decisao de 2° grau, mas ndo
dissemos que ela € obrigatodria.

Evidenciado o constrangimento ilegal, em razao da
auséncia de demonstracao da imprescindibilidade da medida

extrema, esta Corte deverda invalidar a ordem de prisao
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expedida” (grifei).

Em momento posterior, o Ministro Gilmar Mendes, confirmando a
evolugdo previamente anunciada, deferiu a liminar no HC 146.815-

MC/MG, suspendendo a execugao provisoria da pena.

Portanto, diante de tudo o que foi aqui exposto, vislumbro, no caso
sob exame, a existéncia de manifesto constrangimento ilegal que autoriza

a concessao da ordem.

Isso posto, e tendo em conta que ‘a conclusao a que chego neste
habeas corpus em nada conflita com a decisdo majoritaria desta Corte,
acima criticada, com o respeito de praxe, concedo a ordem, a fim de que o
paciente possa aguardar, em liberdade, ¢ transito em julgado da sentenga
penal condenatodria (art. 192, caput, do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal).

Publique-se.
Brasilia, 11 de outubio de 2017.

Ministro Ricardo Lewandowski
Relator
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