17/02/2016 PLENARIO

HABEAS CORPUS 126.292 SAO PAULO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, nao vejo
uma tarde feliz, em termos jurisdicionais, na vida deste Tribunal, na vida
do Supremo.

H4 pouco, concluimos, considerada maioria escassa, por diferenca
de um voto, no sentido do nao cabimento do habeas corpus contra ato de
membro do Tribunal. Revelei preocupagao quanto a reproducdo dessa
Optica nos Tribunais Superiores, nos vinte e sete Tribunais de Justica e nos
cinco Tribunais Regionais Federais. Ja, agora, com o voto de integrantes
que buscam sempre a preservagao da jurisprudéncia, revemos
jurisprudéncia, que poderia dizer até mesmo recente, para admitir o que
ressalto em votos na Turma como execugao precoce, tempora, agodada da
pena, sem ter-se a culpa devidamente formada.

Esses dois pronunciamentos esvaziam o modelo garantista,
decorrente da Carta de 1988. Carta — nao me canso de dizer — que veio a
tratar dos direitos sociais antes de versar, como fizeram as anteriores, a
estrutura do Estado. Carta apontada como cidada por Ulisses Guimaraes,
um grande politico do Estado-pais, que é Sao Paulo, dentro do préprio
Pais.

Tenho duvidas, se, mantido esse rumo, quanto a leitura da
Constituicao pelo Supremo, podera continuar a ser tida como Carta
cidada.

Admito que a quadra é de delinquéncia maior, tendo em conta, até
mesmo, o crescimento demografico desenfreado, ocorrido nos ultimos
quarenta e cinco anos. Lembremo-nos da Copa de 1970, Zagalo, Pelé e
companhia, quando se ouvia o refrao: "Noventa milhdes de brasileiros em
acao". Hoje somos duzentos e cinco milhoes de brasileiros em agao. Um
crescimento demografico de cerca de cento e quarenta por cento, presente
natalidade sem controle.

Reconheco, mais, que a Justica é morosa, que o Estado, em termos de

persecucao criminal, é moroso. Reconheco, ainda, que, no campo do



HC 126292 / SP

Direito Penal, o tempo € precioso, e o € para o Estado-acusador e para o
proprio acusado, implicando a prescricao da pretensdao punitiva, muito
embora existam diversos fatores interruptivos do prazo prescricional.

Reconheco que a época é de crise. Crise maior. Mas justamente, em
quadra de crise maior, é que devem ser guardados parametros, principios
e valores, nao se gerando instabilidade, porque a sociedade nao pode
viver aos sobressaltos, sendo surpreendida.

Ontem, o Supremo disse que nao poderia haver a execugao
provisodria, quando em jogo a liberdade de ir e vir. Considerado o mesmo
texto constitucional, hoje, conclui de forma diametralmente oposta, por
uma maioria que, presumo, vira a ser de sete votos a quatro. Nao quero
atrelar Vossa Exceléncia a qualquer das correntes, mas imagino, em
termos de concepgao do Direito positivo, de interpretacao — que ¢é ato de
vontade, mas € ato vinculado ao Direito positivo —, o seu voto.

O caso nao se mostra proximo de sugerir essa mudanga substancial.
Por que nao € um caso a fei¢do dessa mudanga? Porque, na sentencga, sem
especificidade, sem limitacdo quanto ao recurso, assegurou-se ao paciente
recorrer em liberdade. Ele o fez; o Ministério Publico, nao. Entao,
desprovida a apelacdao, implementou o Tribunal de Justica ndao uma
cautelar. Partiu para a execugao — que ja rotulei, com desassombro, como
tempora, precoce, acodada —, determinando a expedi¢ao do mandado de
prisao. Repita-se: assim o fez em cima de um recurso da defesa e presente
a clausula da sentenga, nao houve recurso da acusagao, ensejadora da
interposicao de recursos — no plural — em liberdade.

Presidente, o acesso aos Tribunais de Brasilia ainda esta pendente.
Por que, em passado recente, o Tribunal assentou a impossibilidade,
levando inclusive o Superior Tribunal de Justi¢a a rever jurisprudéncia
pacificada, de ter-se a execugdo provisoria da pena? Porque, no rol
principal das garantias constitucionais da Constituicao de 1988, tem-se,
em bom vernaculo, que "ninguém sera considerado culpado antes do
transito em julgado da sentenca condenatoria".

O preceito, a meu ver, nao permite interpretagoes. Ha uma maxima,
em termos de nogao de interpretagdao, de hermenéutica, segundo a qual,
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onde o texto é claro e preciso, cessa a interpretagao, sob pena de se
reescrever a norma juridica, e, no caso, o preceito constitucional. Ha de
vingar o principio da autocontencao. Ja disse, nesta bancada, que, quando
avangamos, extravasamos os limites que sdo prdprios ao Judicidrio, como
que se lanca um bumerangue e este pode retornar e vir a nossa testa.
Considerado o campo patrimonial, a execugao provisoria pode inclusive
ser afastada, quando o recurso é recebido nao sé no efeito devolutivo,
como também no suspensivo. Pressuposto da execugao provisoria € a
possibilidade de retorno ao estagio anterior, uma vez reformado o titulo.

Indaga-se: perdida a liberdade, vindo o titulo condenatorio e
provisorio — porque ainda sujeito a modificagdo por meio de recurso — a
ser alterado, transmudando-se condenacao em absolvicao, a liberdade
sera devolvida ao cidaddo? 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 promulgacao de emenda constitucional.
Tenho duividas se seria possivel até mesmo uma emenda, ante a limitacao
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 Justiga, da execugao ap0s o crivo revisional, formalizado
por Tribunal — geralmente de Justica ou Regional Federal — no julgamento
de apelacao. Mas essa ideia nao prosperou no Legislativo. O Legislativo
nado avangou. Porém, hoje, no Supremo, sera proclamado que a clausula
reveladora do principio da nado culpabilidade ndo encerra garantia,
porque, antes do transito em julgado da decisao condenatoria, é possivel
colocar o réu no xilindro, pouco importando que, posteriormente, o titulo
condenatorio venha a ser reformado.

O passo, Presidente, ¢ demasiadamente largo e levard — ja afirmou o
ministro Gilmar Mendes — a um acréscimo consideravel de impetracoes,
de habeas corpus, muito embora também seja dado constatar que o
esvaziamento dessa acao nobre, no que vinga a autodefesa, considerada a
grande avalanche de processos, e se busca uma base, seja qual for, para o
nao conhecimento da agao — nomenclatura, esta, que se refere a recursos
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—, 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 nao
culpabilidade. Qual é esse significado, sendo evitar que se execute,
invertendo-se a ordem natural das coisas — que direciona a apurar para,
selada a culpa, prender —, uma pena, a qual nao €, ainda, definitiva. E,
mais, nao se articule com a via afunilada, para ter-se a reversao, levando
em conta a recorribilidade extraordindria, porque é possivel caminhar-se,
como se caminha no Superior Tribunal de Justi¢a e no Supremo Tribunal
Federal, para o provimento do recurso especial ou do recurso
extraordindrio.

Acompanho, Presidente, a divergéncia revelada pela ministra Rosa

Weber. Implemento a ordem pleiteada na inicial deste habeas corpus.
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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.

Assim como fiz, ao proferir um longo voto no HC 84.078, relatado
pelo eminente Ministro Eros Grau, eu quero reafirmar que nao consigo,
assim como expressou o Ministro Marco Aurélio, ultrapassar a
taxatividade desse dispositivo constitucional, que diz que a presungao de
inocéncia se mantém até o transito em julgado. Isso é absolutamente
taxativo, categdrico; nao vejo como se possa interpretar esse dispositivo.
Voltando a, talvez, um ultrapassadissimo preceito da antiga escola da
exegese, eu diria que in claris cessat interpretatio. E aqui nds estamos,
evidentemente, in claris, e ai nao podemos interpretar, data venia.

Eu me recordo que, daquela feita, naquela oportunidade, o Ministro
Eros Grau, com muita propriedade ao meu ver, disse que nem mesmo
constelagdes 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,
esse postulado da presuncao de inocéncia.

Na época, nesse meu longo voto que proferi, naquela oportunidade,
naquela assentada, eu trouxe a licdo de trés eminentes professores,
titulares da Universidade de Sao Paulo, de Processo Penal: a professora
Ada Pellegrini Grinover, o professor Antonio Magalhdes Filho e o
professor Antonio Scarance Fernandes, que diziam o seguinte em um
pequeno trecho:

Para o processo penal, pode-se afirmar que a interposicao, pela
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defesa, do recurso extraordindrio ou especial, e mesmo do agravo da
decisdao denegatoria, obsta a eficdcia imediata do titulo condenatdrio
penal, ainda militando em favor do réu a presungao de nao culpabilidade,
incompativel com a execugao provisdria da pena (ressalvados os casos de
prisao cautelar).

O efeito suspensivo - diziam aqueles professores e dizem ainda,
porque o texto doutrindrio deles ainda sobrevive - dos recursos
extraordindrios com relacdo a aplicagdo da pena deriva da prdpria
Constituicao, devendo as regras da lei ordindria, o artigo 637 do CPP, ser
revistas a luz da Lei Maior.

Portanto, este é o ensinamento de trés dos maiores processualistas
penais de nosso pais e que creio que ainda estao em vigor.

Eu também, respeitosamente, queria manifestar a minha
perplexidade desta guinada da Corte com relacdo a esta decisao
paradigmatica, minha perplexidade diante do fato de ela ser tomada logo
depois de nds termos assentado, na ADPF 347 e no RE 592.581, que o
sistema penitencidrio brasileiro esta absolutamente falido. E mais, nos
afirmamos, e essas sao as palavras do eminente Relator naquele caso, que
o sistema penitencidrio brasileiro se encontra num estado de coisas
inconstitucional. Entao, agora, nos vamos facilitar a entrada de pessoas
neste verdadeiro inferno de Dante, que € o nosso sistema prisional? Ou
seja, abrandando esse principio maior da nossa Carta Magna, uma
verdadeira cldusula pétrea. Entdo isto, com todo o respeito, data venia, me
causa a maior estranheza.

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, e vou elaborar um pouco
sobre esse argumento, que, em nossa histdria, a propriedade sempre foi
um valor que se sobrep6s ao valor liberdade. Interessante isto. Especulam
os especialistas que se debrucam sobre o tema que isso talvez venha do
Codigo Civil Napolednico, de 1804, que consagrou o triunfo da
burguesia, do estado liberal, e que deu inicio exatamente a economia
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capitalista ou consolidou a revolugao industrial, que, logo antes, havia,
enfim, se iniciado do ponto de vista historico, e isso teve uma repercussao
no Direito Positivo. E o Cédigo Civil Napoleonico foi o primeiro exemplo
desta consubstanciacdo deste fenomeno histérico que entao se
processava. O Cddigo Civil Napoleonico, todos nos sabemos, teve uma
intensa repercussao no Coddigo Civil brasileiro de 1916, elaborado,
fundamentalmente, pelo grande jurista Clévis Bevilaqua, e vejo também,
confirmando essa constatagao dos historiadores, socidlogos, politdlogos,
esta prevaléncia ou esse valor maior que se d4 a propriedade com relagao
a liberdade, isto se encontra refletido no proprio Codigo Penal brasileiro.

Eu estava aqui folheando alguns dispositivos penais, alguns tipos
penais, e nos verificamos que ofensa a propriedade, o crime de furto, o
crime de roubo sdao punidos - claro que sopesados de forma relativa - com
muito mais rigor do que os crimes contra a pessoa. O crime de furto e o
crime de roubo sao muitissimo mais apenados ou apenados com penas
bem maiores do que o crime de lesao corporal, por exemplo, ou o crime
contra a honra - a calinia, a difamacao, a injaria. Sao 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 alusao a
disparidade de tratamento que o nosso sistema juridico dda no que diz
respeito 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 Codigo de Processo
Civil, que é o Ministro Fux, um dos principais elaboradores do novo
Codigo 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.
()

IV. o levantamento de depdsito em dinheiro” - vil metal - "e a
pratica de atos que importem transferéncia de posse ou alienacio de
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propriedade ou de outro direito real, ou dos quais possa resultar grave
dano ao executado, dependem de caugdo suficiente e idonea, arbitrada
de plano pelo juiz e prestada nos proprios autos".

E vem aquilo ao qual o Ministro Marco Aurélio aludiu, diz o art. 520,
II:

"Art. 520.

(...)

II. fica sem efeito, sobrevindo decisdo que modifique ou anule a
sentenca objeto da execucdo” - claro, a transferéncia do bem, a
propriedade - "restituindo-se as partes ao estado anterior e liqguidando-
se eventuais prejuizos nos mesmos autos".

Ora, em se tratando de dinheiro de propriedade, o legislador patrio
se cercou de todos os cuidados para evitar qualquer prejuizo, a restitui¢ao
integral do bem, no caso de reversao de uma sentenca posterior, por parte
do Tribunais Superiores.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Vossa Exceléncia me
permite?

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Pois nao.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Mas o Estado est4
muito bem financeiramente, poderd indenizar o inocente colocado, por

erro Judicidrio, atras das grades.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Pois é, entdao, 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, ha uma certa incongruéncia ante o novo Cddigo de
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Processo Civil, que entrara em vigor dentro de poucos dias, no dia 16 de
mar¢o vindouro.

Quer dizer, em se tratando da liberdade, nds 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 1/4 de absolvigao, nao tera
nenhuma possibilidade de ver restituido esse tempo em que se encontrou
sob a custddia do Estado em condicOes absolutamente miseraveis, se me
permite o termo.

Eu queria, também, finalizar e dizer o seguinte: eu tenho trazido
sempre a esta egrégia Corte alguns numeros que sdo muito
impressionantes relativos ao nosso sistema prisional, dizendo que nos
temos hoje no Brasil a quarta populacao de presos, em termos mundiais,
logo depois dos Estados Unidos, da China e da Russia, nés temos
seiscentos mil presos. Desses seiscentos mil presos, 40%, ou seja, duzentos
e quarenta mil presos sao presos provisorios. Com essa nossa decisao, ou
seja, na medida que nds agora autorizamos, depois de uma decisao de
segundo grau, que as pessoas sejam presas, certamente, a esses duzentos
e quarenta mil presos provisérios, ndés vamos acrescer dezenas ou
centenas de milhares de novos presos.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Presidente, so0 pela ordem,
rapidamente. Nos temos verificado nas Turmas que esse numero de
presos representa presos, provisoriamente, em razao de prisao provisoria

ou preventiva.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Isso.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Entao, as Turmas tem se
conscientizado disso, nos temos imposto, assim, medidas restritivas em
substituicao a essas penas provisorias.

Entao, no meu modo de ver, o que vai ocorrer, diante dessa
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modificagao da jurisprudéncia do Supremo, vai ser a liberacao de quem
estd injustamente preso, provisoriamente ou preventivamente, e o
recolhimento daqueles que foram condenados em segundo grau; sai um,

entra outro, eu acho que vai ser mais ou menos isso.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Pois é. E verdade.

Vossa Exceléncia me permite - é claro, eu nao quero ser jocoso, nem
irdbnico -, ndés vamos trocar seis por meia duzia, ndés vamos trocar
duzentos e quarenta mil presos provisorios por duzentos e quarenta mil
presos condenados em segundo grau.

Mas eu acho que a Suprema Corte chegou a uma decisao. Todos os
argumentos foram extremamente muito bem fundamentados. O Ministro
Teori Zavascki, como sempre, nos brindou com um belissimo e
profundissimo voto, atento a realidade brasileira que se caracteriza por
uma crescente criminalidade, seja ela urbana e rural.

Mas, entao, eu peco vénia, mesmo diante desses argumentos muito
solidos, para manter a minha posicao e, acompanhando os argumentos
da Ministra Rosa Weber, do Ministro Marco Aurélio e do eminente

Ministro Decano Celso de Mello, conceder a ordem.



