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RELATORI O

O SENHOR MINISTRO EROS GRAUTrata-se de pedido habeas-

corpus substitutivo de recurso ordinario, com pedid o de liminar, em
gue se atribui ao Superior Tribunal de Justica cons trangimento
ilegal, consubstanciado na denegacao de habeas corpus cuja ementa

temo seguinte teor:

“HABEAS CORPUS. PENAL. ACORDAO CONFIRMATORIO DE
CONDENACAO DE PRIMEIRO GRAU. EXPEDICAO DE MANDADO B
PRISAO. LEGITIMIDADE. INOCORRENCIA DE OFENSA AO
PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA, DADA A INEXIST ENCIA
EM REGRA, DE EFEITO SUSPENSIVO AOS RECURSOS DE NATWREZA
EXTRAORDINARIA.

E assente a diretriz pretoriana no sentido de que o

principio constitucional da nao-culpabilidade néo i nibe
a constricao do status libertatis do réu com condenacédo
confirmada em segundo grau, porquantdo 0S recursos

especial e extraordinario sdo, em regra, desprovido s de

efeito suspensivo.
Precedentes do STF e do STJ.
Ordem denegada.”

2. O paciente foi denunciado pela pratica do crime
tipificado no artigo 121, § 2° 1 e IV, c/c o artig o 14, I, todos
do Cdbdigo Penal. O Tribunal do Juri acolheu a tese de homicidio

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

julgamento da apelacéo da defesa.

3. Esta interpOs recursos extraordinario e especial ; este
altimo foi admitido pelo Presidente do Tribunal est adual.

4, O Ministério Publico requereu a prisdo preventiv a antes
da admissdo do recurso especial porgue o paciente é “... renomado
produtor de leite nas paragens da Comarca de Passos , dispondo de
invejavel plantel que repentinamente colocou a vend a, ajustando
leildo para o proximo dia 22/09/2001, onde propbe a ‘Liquidacéo
Total do Rebanho Holandés’, bem como de ‘Maquinas A gricolas e
Equipamentos de Leite™; dai gque “... pelo vulto do patrimbnio que

estd a disponibilizar, cotejado com o decreto conde natorio
confirmado em segundo grau de jurisdi¢do, esta ele a demonstrar seu
intento de se fazer furtar da aplicacdo da lei pena [, mobilizando

seu patrimonio de forma a facilitar sua evasao”.

5. A prisdo preventiva foi decretada em decisdo do seguinte
teor:

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

6. O impetrante alega que o0 movel deste writ € a
inidoneidade dos fundamentos da prisdo cautelar; na 0 a possibilidade
da execucdo da sentenca pendente de recurso sem efe ito suspensivo,
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no caso o Resp, tal como reconhecido pelo Ministro Fontes de Alencar
ao julgar a medida cautelar que antecedeu o habeas- corpus impetrado
naquela Corte. Em outras palavras, o que se questio na é se ha base
empirica para manter a prisdo preventiva fundada na garantia da
aplicacdo da lei penal; ndo a execucdo prematura da sentenca
condenatéria, que deve ser afastada, sob pena de af ronta ao

principio da inocéncia presumida.

7. Restrita a tese a inaptiddo do fundamento para a prisdo
excepcional, o impetrante diz ser falsa a base conc reta afirmada
pelo Ministério Publico estadual, eis que a intenca o do paciente
guando anunciou a liquidacdo de seus bens foi a de mudar de ramo,
ndo a de furtar-se a aplicagdo da lei penal, confor me se pode
inferir dos documentos comprobatérios dos gastos ef etuados no

exercicio da nova atividade.

8. Requer a concessao de liminar para sustar os efe itos do
decreto de prisédo preventiva, com a expedicdo de sa Ivo-conduto. No
meérito, pugna pelo deferimento do writ, confirmando-se a cautelar.

9. O Ministro Nelson Jobim reconsiderou a decisdo p ela qual

indeferira a liminar, concedendo-a (fls. 320/324)
10. O Ministério Publico Federal, em parecer da lav ra do
eminente Subprocurador-Geral da Republica Haroldo F erraz da Nobrega,

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

E o relatorio.
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voTo

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU(Relator): A base empirica de

sustentacdo da prisdo preventiva --- receio de frus tracdo da
aplicacao da lei penal --- foi rechacada pelo Minis tro Nelson Jobim,
entdo relator. S. Excia. considerou a circunstancia de o paciente
ter alienado determinados bens a fim de adquirir eq uipamentos e
insumos necessarios ao desenvolvimento de nova ativ idade econbmica.

2. Afastado o fundamento da prisdo preventiva, o0
encarceramento do paciente apés o julgamento do rec urso de apelacao

ganha contornos de execugdo antecipada da pena.

3. Apdés votar pela denegagdo da ordem, na linha da
jurisprudéncia da Corte, que afirma a inexisténcia de Obice a
execugcdao da sentenca quando pendente apenas recurso s sem efeito
suspensivo, a Turma deliberou afetar a matéria ao P leno.

4, Refletindo a propésito da matéria, estou inteira mente
convicto de que o entendimento até agora adotado pe lo Supremo deve
ser revisto.

5. O artigo 637 do Cddigo de Processo Penal --- dec reto-lei
n. 3.689, de 3 de outubro de 1.941 --- estabelece ue “[o] recurso
extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo
recorrido os autos do traslado, os originais baixar ao a primeira

instancia para a execuc¢ao da sentenca” L

! Exatamente esta € a redacdo do texto normativo; tr anscrevo-a entre aspas.
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6. A Lei de Execucao Penal --- Lei n. 7.210, de 11 de julho
de 1.984 --- condicionou a execucao da pena privati va de liberdade
ao transito em julgado da sentenca condenatéria (ar tigo 105 ?),
ocorrendo 0 mesmo com a execucdo da pena restritiva de direitos
(artigo 147 %). Dispde ainda, em seu artigo 164 4 que a certiddo da
sentenca condenatoria com transito em julgado valera como titulo
executivo judicial.

7. A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu, em seu artigo
5° inciso LVII, que “ninguém sera considerado -culp ado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatoria”

8. Dai a conclusdo de que os preceitos veiculados p ela Lei
n. 7.210/84, além de adequados a ordem constitucion al vigente,

sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao disposto
CPP.

9. No que concerne a pena restritiva de direitos, a
Turmas desta Corte vém interpretando o artigo 147 d

Penal a Iluz do texto constitucional, com o que afas
possibilidade de execucdo da sentenca sem que se dé

em julgado. Vejam-se as seguintes ementas:

no artigo 637 do

mbas as
a Lei de Execucéo
tam a

0 seu transito

2 Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de liberdade, se o

réu estiver ou vier a ser preso, 0 juiz ordenard a
recolhimento para a execuc¢ao.

expedicdo de guia de

3 Transitada em julgado a sentenca que aplicou pena restritiva de direitos, o juiz

de execucao, de oficio ou a requerimento do Ministé rio Pdblico, promovera a
execucao, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, promovera a execucao,
podendo, para tanto, requisitar, quando necessario, a colaboracdo de entidades

publicas ou solicita-la a particulares.

4 Extraida a certiddo da sentenca condenatéria com t ransito em julgado, que valera

como titulo executivo judicial, o Ministério Public o]

requerera, em autos

apartados, a citacdo do condenado para, no prazo de 10 (dez) dias, pagar o valor

da multa ou nomear bens a penhora.
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“ACAO PENAL. Sentenca condenatéria. Pena privativa
de liberdade. Substituicio por pena restritiva de
direito. Decisdo impugnada mediante agravo de

instrumento, pendente de julgamento. Execucéo

provisoria. Inadmissibilidade. llegalidade

caracterizada. Ofensa ao art. 5°, LVIl, da CF e ao art.
147 da LEP. HC deferido. Precedentes. Pena restriti va de

direitos sO pode ser executada apO0s o transito em
julgado da sentenca que a impds.”

(HC n. 88.413, 12 Turma, Cezar Peluso, DJ de
9/6/2006).

“HABiEAS CORPUS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS.
EXECUCAO ANTES DO TRANSITO EM JULGADO. IMPOSSIBILID ADE.
O artigo 147 da Lei de Execucdo Penal € claro ao

condicionar a execucgdo da pena restritiva de direit 0S ao
trdnsito em julgado da sentenca  condenatéria.
Precedentes.

Ordem concedida.”
(HC n. 86.498, 228 Turma, Eros Grau, DJ de
19/5/2006).

‘EMENTA ‘HABEAS CORPUS' — PENAS RESTRITIVAS DE
DIREITOS — IMPOSSIBILIDADE DE SUA EXECUCAO DEFINITI VA
ANTES DO TRANSITO EM JULGADO DA SENTENCA PENAL

CONDENATORIA — PEDIDO INDEFERIDO. — As penas privat ivas

de direitos somente podem sofrer execugao definitiv a,
nao se legitimando, quanto a elas, a possibilidade de
execucao provisbria, eis que tais sancdes penais

alternativas dependem, para efeito de sua efetivaca 0, do

transito em julgado da sentenca que as aplicou. Lei de

Execucéo Penal (art. 147). Precedente.”
(HC n. 84.859, 28 Turma, Celso de Mello, DJ de

14/12/2004).
10. No mesmo sentido, os HHCC 84.587, 12 Turma, Mar co
Aurélio, DJ de 19/11/2004; 84.677, 12 Turma, Eros G rau, Rel. p/ o
acorddo Cezar Peluso, DJ de 8/4/2005; 84.741, 12 Tu rma, Sepulveda
Pertence, DJ de 18/2/2005; 85.289, 12 Turma, Sepulv eda Pertence, DJ
de 11/3/2005 e o0 88.741, 22 Turma, Eros Grau, DJ de 4/8/2006.
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11. Ora, se € vedada a execucao da pena restritiva de direito
antes do transito em julgado da sentenca, com maior razao ha de ser

coibida a execucdo da pena privativa de liberdade - --

indubitavelmente mais grave --- enquanto ndo sobrev ier titulo
condenatorio definitivo. Entendimento diverso impor taria franca
afronta ao disposto no artigo 5°, inciso LVII da Co nstituicao, além
de implicar a aplicagao de tratamento desigual a si tuacdes iguais, 0
que acarreta violacdo do principio da isonomia. Not e-se bem que é a
isonomia na aplicacdo do direito, a expressao origi naria da
isonomia, que me refiro. E inadmissivel que esta Co rte aplique o

direito de modo desigual a situagdes paralelas.

12. Alias a nada se prestaria a Constituicdo se es ta Corte
admitisse que alguém viesse a ser considerado culpa do --- e ser
culpado equivale a suportar execugdo Iimediata de pe na ---
anteriormente ao transito em julgado de sentenca pe nal condenatoria.
Quem 1é o texto constitucional em juizo perfeito sa be que a
Constituicdo assegura que nem a lei, nem qualquer d ecisao judicial
imponham ao réu alguma sancdo antes do transito em julgado da
sentenca penal condenatéria. Nao me parece possivel , salvo se for
negado préstimo a Constituicdo, qualquer conclusao adversa ao que
dispbe o inciso LVIl do seu artigo 5 °. Apenas um desafeto da
Constituicdo --- lembro-me aqui de uma expresséao de GERALDO ATALIBA,
exemplo de dignidade, jurista maior, maior, muito m aior do que
pequenos arremedos de jurista poderiam supor --- ap enas um desafeto
da Constituicdo admitiria que ela permite seja algu ém considerado
culpado anteriormente ao transito em julgado de sen tenca penal
condenatoria. Apenas um desafeto da Constituicdo ad mitiria que
alguém fique sujeito a execucdo antecipada da pena de que se trate.

Apenas um desafeto da Constituicao.
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13. A prisdo antes do transito em julgado da conden

somente pode ser decretada a titulo cautelar. Lembr
que afirma ROGERIO LAURIA TUCCI
de Direito do Largo de Sao Francisco: “o acusado, ¢
podera ter sua prisdo provisoria decretada quando e
natureza cautelar, ou seja, nos casos de prisdo em
prisdo tempordaria, ou de prisdo preventiva”

14. A ampla defesa, ndo se a pode Vvisualizar
restrito. Engloba todas as fases processuais, inclu

de natureza extraordinaria. Por que ndo haveria de

ampla, abrange todas e nédo apenas algumas dessas fa
execucdo da sentenca apO0s o0 julgamento do recurso d
significa, também, restricdo do direito de defesa,
desequilibrio entre a pretensdo estatal de aplicar

direito, do acusado, de elidir essa pretensao.

15. Se tomarmos sob exame o0s textos normativos cons
periodo compreendido pelos anos oitenta e noventa d
discerniremos nitida oposi¢cado entre o que se conven
“garantismo”, na década de 80 [em 1.984, precisamen
reforma penal --- e em 1.988, na Constituicio do Br

producdo, na década de 90, de preceitos penais e pr

5 Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal

de mod

Brasileiro

acao

0, a propasito, o

® meu colega de docéncia na Faculdade

omo tal, somente
sta assuma

flagrante, de

sive as recursais
ser assim? Se é
ses. Por isso a
e apelacao
caracterizando

a pena e O

truidos no
0 século passado,
cionou chamar de
te --- com a
asil] e a

ocessuais penais

, 22 ed., RT, Séo

Paulo, 2.004, p. 281. Do mesmo autor,

Limitacdo da extensdo de apelacdo e

inexisténcia de execucdo penal provisoria , In Revista Brasileira de Ciéncias

Criminais, n. 33 (ano 9), pags. 250-251.

® No mesmo sentido, FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO
Paulo, Saraiva, 1.992, vol. 1, p. 63. “..] enquan
condenado, presume-se o réu inocente. Sendo este pr
prisdo, antes do transito em julgado da sentenca co

admitida a titulo de cautela”.

, Processo Penal, 132. ed., Sao
to nao definitivamente
esumidamente inocente, sua
ndenatdria, somente podera ser
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marcados, na diccdo de ALEXANDRE WUNDERLICH ' “pelo repressivo insano

e pelo excesso de criacdes punitivas”.

16. O modelo de execucédo penal consagrado na reform
1.984 confere concrecdo ao chamado principio da pre
inocéncia, admitindo o cumprimento da pena apenas a

julgado da sentenca penal condenatoria. A Constitui

dispde regra expressa sobre esta matéria. Aqui, com
Ministro Cezar Peluso em voto na Reclamacédo 2.311,
indagarmos se a Constituicho consagra, Oou n&o, pres
inocéncia. O que conta, diz ainda o Ministro Cezar
“enunciado normativo de garantia contra a possibili

decisdo judicial impor ao réu, antes do transito em
sentengca penal condenatéria, qualquer sancdo ou con
juridica gravosa que dependa dessa condicdo constit

do transito em julgado da sentenca condenatoria”.

17. Esse quadro foi alterado no advento da Lei

instituiu normas procedimentais atinentes aos proce

perante o Superior Tribunal de Justica e o Supremo

ao estabelecer que o0s recursos extraordinario e esp
recebidos no efeito devolutivo”. A supressdo do efe

desses recursos é expressiva de uma politica crimin
repressiva, instalada na instituicdo da prisédo temp

n. 7.960/89 e, logo em seguida, na edicdo da Lei n.

alterada em 1994 e em 1.998

temporaria, restricdo dos efeitos da interposicdo d

dos crimes hediondos”,

matéria penal e punicdo exemplar, sem qualquer cont

” Muito além do bem e do mal: consideracdes sobre a e
Critica a execucdo penal
2.002, pag. 510.

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

a penal de
suncdo de
pos o transito em
cédo de 1.988
0 observou o
ndo é relevante
uncdo de
Peluso, € o
dade de a lei ou
julgado de
sequéncia

ucional, ou seja,

n. 8.038/90, que
SS0S que tramitam
Tribunal Federal,

ecial “serdo
ito suspensivo
al vigorosamente
oraria pela Lei
8.072/90, a “lei
8, Priséo
e recursos em

emplacdo, nos

xecucdo penal antecipada , in
, [org. Salo de Carvalho], Lumen Juris, Rio de Jane iro,
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“crimes hediondos” exprimem muito bem o sentimento gue EVANDRO LINS
sintetizou na seguinte assertiva: “Na realidade, qu em esta desejando
punir demais, no fundo, no fundo, esta querendo faz er o mal, se
equipara um pouco ao proprio delinqiente” °. Essa desenfreada vocac&o

a substituicdo de justica por vinganca denuncia aqu ela que em outra
ocasiao referi como “estirpe dos torpes delinquente S enrustidos que,
impunemente, sentam a nossa mesa, como se fossem ho mens de bem” 1°,
18. O casuismo do legislador na elaboracéo da lei 8 .072/90 é
0 mesmo casuismo do legislador da Lei n. 8.038/90, determinado pela
onda de extorsdes mediante sequestro, notadamente o s casos Abilio
Diniz , em Séo Paulo, e Roberto Medina , no Rio de Janeiro, e pela
reacdo a que de pronto deram causa. A critica de AL BERTO SILVA
FRANC® ao primeiro aplica-se ao segundo: “E mister, porta nto, que
se denuncie com eloquéncia esta postura ideoldgica, gue representa
um movimento regressivo, quer no direito penal, que r no direito
processual penal, quer ainda na prépria execucao pe nal. [...] Nao
basta a denlncia da postura autoritaria. E necessar i0 0 seu desmonte
implacavel. E isso podera ser feito, sem duvida, pe lo proprio juiz

na medida em que, indiferente as pressdes dos meios de comunicacéo
social e a incompreensédo de seus proprios colegas, tenha a coragem
de apontar as inconstitucionalidades e as improprie dades contidas na
Lei 8.072/90”". A producéo legislativa penal e proce ssual penal dos
anos 90 é francamente reacionaria, na medida em que cede aos anseios
populares, buscando punicdes severas e imediatas -- - a malta
relegando a plano secundario a garantia constitucio nal da ampla
defesa e seus consectarios. Em certos momentos a vi oléncia integra-

® O saldo dos passos perdidos , 3 @ impressao, Editora Nova Fronteira,

Rio de Janeiro, 1.997, pag. 219.

10 Meu Do oficio de orador , 22 edicdo, Editora Revan, Rio de Janeiro, 2.006, pag.
1712.Crimes Hediondos: anotacfes sisteméaticas a Lei 8.0 72/90 , 42 ed., Sao
Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2000, pp. 98/ 99.

10
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se ao cotidiano da nossa sociedade. E isso de modo
homem cordial que habitaria a individualidade dos b
Nesses momentos a imprensa lincha, em tribunal de e
sobre a premissa de que todos sdo culpados até prov
exatamente o inverso do que a Constituicdo assevera
estejamos bem atentos, nesta Corte, em especial nos
desvario, nos quais as massas despontam na busca, a
ética --- qualquer ética --- o que irremediavelment

“olho por olho, dente por dente
exercicio da prudéncia do direito, para que prevale

gualquer outra, momentanea, incendiaria, ocasional,
normativa da Constituicdo. Sobretudo nos momentos d

isso fomos feitos, para tanto aqui estamos.

19. A execucao da sentenca antes de transitada em j
incompativel com o texto do artigo 5°, inciso LVII

do Brasil. Colho, em voto de S. Excia. no julgament

seguinte assertiva do Ministro SEPULVEDA PERTENCE:
trata de prisdo que tenha por titulo sentenca conde
recorrivel, de duas, uma: ou se trata de prisdo cau
antecipacdo do cumprimento da pena. (...) E antecip

de pena, de um lado, com a regra constitucional de
considerado culpado antes que transite em julgado a

coisas, data venia, que se *
0 Ministro MARCO AURELIO afirmou, quando desse mesm
impossibilidade, sem afronta ao artigo 5° da Consti

da “antecipacdo proviséria do cumprimento da pena’.

gue diante de um principio explicito de direito

regra expressa afirmada, em todas as suas letras, p

12 vide meu Ensaio e discurso sobre a interpretacio/a

hurlent de se trouver ensemble

a negar a tese do

rasileiros.

xcecao erigido

a em contrario,
E bom que
momentos de

tbnita, de uma

e nos conduz ao

Isso nos incumbe impedir, no

ca contra
a forca
e exaltacédo. Para

ulgado é
da Constituicao
0 do HC 69.964, a
“... quando se
natoria
telar, ou de
acao de execucao
gue ninguém sera
condenacdo, séo
. Também
o julgamento, a
tuicdo de 1.988,

Aqui, mais do

12 estamos em face de

ela Constituicao.

plicacdo do direito , 42

edicdo, Malheiros Editores, 2.006, pags. 141 e ss.

11
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Por isso é mesmo incompleta a noticia de que a boa
severamente criticado a execucdo antecipada da pena
parenteticamente --- e porque as palavras sao mais

guem as pronuncia; porque as palavras séo terriveis
causticamente --- anoto a circunstancia de o vocabu
inserido na expressdo, denotar suficientemente a in
execucdo assim operada. Retomo porém o fio da minha
repetindo ser incompleta a noticia de que a boa dou
severamente criticado a execugcao antecipada da pena

na hipétese ndo se manifesta somente antipatia da d
relacdo a antecipacdo de execucdo penal; mais, muit

isso, aqui ha oposicdo, confronto, contraste bem vi

texto expresso da Constituigao do Brasil e
infraconstitucionais que a justificariam, a execuca

pena.

20. N&o sera certamente demasiada, no entanto, a le
quanto observa o Professor ANTONIO MAGALHAES GOMES
também na Faculdade de Direito do Largo de S&o Fran
vedacdo a qualquer forma de identificacdo do suspei

acusado a condicédo de culpado constitui, sem davida

saliente da disposicdo constitucional do art. 5°, i

medida em que reafirma a dignidade da pessoa humana
fundamental da atividade repressiva do Estado. Embo
esperar que a simples enunciacdo formal do preceito
modificacdo imediata e substancial no comportamento

mesmo dos atores juridicos — em face daqueles que s

com o aparato judiciario-criminal, ndo é possivel d
Constituicdo instituiu uma verdadeira garantia

acusado como inocente até o transito em julgado de

12

doutrina tem
Alias,
sabias do que
, denunciam,

lo antecipada
coeréncia da
exposicao
trina tem

. E isso porque
outrina em
0 mais do que
ncado entre o

regras

0 antecipada da

mbranca do
FILHO, meu colega
cisco: “[a]
to, indiciado ou
, 0 aspecto mais
nc. LVII, na
como premissa
ra ndo se possa
traduza
da sociedade — e
e véem envolvidos
esconhecer que a
de tratamento do

sentenca
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condenatéria” 3. E, mais, diz ainda ele em outro texto: “... ndo é

legitima a prisdo anterior a condenacao transitada em julgado, senédo
por exigéncias cautelares indeclindveis de natureza instrumental e
final, e depois de efetiva apreciacdo judicial, que deve vir

14

expressa através de decisdo motivada” A admissdo da execucado

proviséria no sistema processual penal expressa abs oluta
incongruéncia, qual anota SIDNEI AGOSTINHO BENETI, “porque ndo ha
como admitir, sem infringéncia a direitos fundament ais do acusado,
principalmente a presuncédo de inocéncia e a garanti a da aplicacao
jurisdicional da pena com observancia do devido pro cesso legal, que
suporte ele, o acusado, a execugao penal enquanto n ao declarada
judicialmente a certeza de que cometeu ele a infrag ao penal, o que
s6 ocorre com o transito em julgado da sentenca con denatéria” . E
diz FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO®: “se ndo ha transito em
julgado, a sentenca penal ndo pode ser executada (a rt. 105 da Lei de
Execucdo Penal); a interposicdo do recurso extraord inario ou
especial impede, até final julgamento, o transito e m julgado; ndo ha
titulo a justificar prisdo do réu anteriormente a e sse julgamento”.

“A prisdo --- prossegue --- ou € definitiva ou prov iséria. Aquela
pressupfe sentenca condenatoria transita em julgado ; esta pode ser
efetivada antes, mas nos casos previstos em lei e d esde que

necessaria (...)".

21. A antecipacédo da execucdo penal, ademais de inc ompativel
com o texto da Constituicdo, apenas poderia ser jus tificada em nome

da conveniéncia dos magistrados --- ndo do processo penal. A

13 Significados da Presuncio de Inocéncia , in_ Direito Penal Especial, Processo

Penal e Direitos Fundamentais , coordenacdo de JOSE DE FARIA COSTA e MARCO ANTONI @]
MARQUES DA SILVA, Quartier Latin do Brasil, Sdo Paulo, 2.006, pag. 32 6.

14 Presuncéo de inocéncia e prisdo cautelar , Saraiva, Sao Paulo, 1.991, pag. 86.

15 Citado por ROGERIO LAURIA TUCCI, Direitos e Garant ias Individuais no Processo

Penal Brasileiro , Cit., pag. 283.

16 Cédigo de Processo Penal Comentado , 9. ed., revista, aumentada e atualizada,

Saraiva, 2.005, pags. 465/466.
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prestigiar-se o principio constitucional, dizem, os

se STJ e STF] serdo inundados por recursos especiali
extraordinarios, e subseqlentes embargos e agravos,
“ninguém mais sera preso”. Eis ai o que poderia ser
incitacdo a “jurisprudéncia defensiva”, que, no ext
amplitude ou mesmo amputa garantias constitucionais
melhor operacionalidade de funcionamento desta Cort

lograda a esse preco.

22. Uma observagao ainda em relagdo ao argumento no

do qual ndo se pode generalizar

transito em julgado se pode executar a pena. Isso -
argumento --- porque ha casos especificos em que o

grau de recurso especial ou extraordinario, sem qua

em questdo de ha muito preclusa, levantando nulidad

sem indicar qualquer prejuizo. Vale dizer, pleiteia
inventada, apenas para retardar o andamento da execucao e
prescricdo. Ndo ha nada que justifique o RE, mas el

a execucdo. Situacbes como estas consubstanciariam
Poder

entendimento que sO se pode executar a pena apos o

desrespeito  ao Judiciario. Ademais, a prevale
julgado das decisdes do RE e do Resp, consagrar-se-

a impunidade. Isso --- eis o fecho de ouro do argum

os advogados usam e abusam de recursos e de reitera
corpus, ora pedindo a liberdade, ora a nulidade da acéo pen
-- digo eu agora --- a prevalecerem essas razdes co
Constituicdo melhor sera abandonarmos o recinto e s

cada qual com o seu porrete, arrebentando a espinha

guem nos contrariar. Cada qual com o seu porrete! N
significacdo ao argumento, mas ele ndo serd relevan
normativo, anteriormente a uma

possivel reforma pro

14

tribunais [leia-
S e recursos
além do que
apontado como

remo, reduz a

. A comodidade, a

e nao pode ser

S termos

o entendimento de que s6 apés o

-- diz o
réu recorre, em
Iquer base legal,
es inexistentes,
uma nulidade
alcancar a
e consegue evitar
um acinte e
cer o
transito em
a, em definitivo,
ento --- porque
dos habeas
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evidentemente adequada ao que dispuser a Constituic ao. Antes disso,

se prevalecer, melhor recuperarmos nossos porretes.

23. Nas democracias mesmo 0S Criminosos sao sujeito s de
direito. N&o perdem essa qualidade, para se transfo rmarem em objetos
processuais. S0 pessoas, inseridas entre aquelas b eneficiadas pela
afirmacdo constitucional da sua dignidade. E inadmi ssivel a sua
exclusdo social, sem que sejam consideradas, em qua isquer
circunstancias, as singularidades de cada infragao penal, o que
somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado a

condenacéo de cada qual.

25. Devo manifestar, por fim, certeza e absoluta se guranca em
que esta Corte prestara o devido acatamento a Const ituicdo. E faco
referéncia, a proposito, ndo apenas a decisdes atin entes a afirmacéo
da liberdade, mas a outra, bem recente, de 7 de nov embro de 2.007.
Desejo aludir ao RE 482.006, relator o Ministro Lew andowski, quando
foi debatida a constitucionalidade de preceito de | ei estadual
mineira que impde a reducdo de vencimentos de servi dores publicos
afastados de suas funcdes por responderem a process o penal em razao
da suposta pratica de crime funcional [art. 2° da L ei n. 2.364/61,
gque deu nova redacdo a Lei n. 869/52]. Decidiu-se e ntdo, por
unanimidade, que o preceito implica flagrante viola cdo do disposto
no inciso LVII do art. 5° da Constituicdo do Brasil . Isso porque ---
disse o relator --- “a se admitir a reducdo da remu neracao dos
servidores em tais hipéteses, estar-se-ia validando verdadeira
antecipacdo de pena, sem que esta tenha sido preced ida do devido
processo legal, e antes mesmo de qualquer condenaca 0, nada
importando que haja previsdo de devolucéo das difer encas, em caso de
absolvicdo”. Dai porque a Corte decidiu, por unanim idade,
sonoramente, no sentido do n&o recebimento do prece ito da lei
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estadual pela Constituicdo de 1.988. Afirmacédo unan ime, como se Ve,
da impossibilidade de antecipacdo de qualquer efeit o afeto a
propriedade, anteriormente ao seu transito em julga do, a decisdo com
carater de sancdo. Ora, a Corte que vigorosamente p restigia o
disposto no preceito constitucional em nome da gara ntia da
propriedade certamente ndo o negard quando se trate da garantia da
liberdade. Nao podera ser sendo assim, salvo a hipé tese de entender-
se que a Constituicdo esta plenamente a servico da defesa da
propriedade, mas nem tanto da liberdade... Afinal d e contas a
propriedade tem mais a ver com as elites; a ameaca as liberdades

alcanca de modo efetivo as classes subalternas.

Concedo a ordem para determinar que o paciente agu arde em

liberdade o transito em julgado da sentenca condena toria.
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