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SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Processo penal - Sentenga condenatdria confir-
mada em segunda instancia - Expedicao de
mandado de priséo - Execugéo provisoria da

pena - Ordem concedida

1. A questGo tratada no presente habeas corpus diz
respeito & possibilidade de expedicdo de mandado de
prisGo em desfavor do réu que teve sua condenacéo con-
firmada em segunda insténcia, quando pendente de jul-
gamento recurso sem efeito suspensivo (recurso especial
ou extraordindrio) interposto pela defesa.

2. Recentemente, o Plendrio do Supremo Tribunal
Federal entendeu, por maioria, que “ofende o principio
da néo-culpabilidade a execucéo da pena privativa de
liberdade antes do trénsito em julgado da sentenca con-
denatéria, ressalvada a hipétese de prisdo cautelar do
réu, desde que presentes os requisitos autorizadores pre-
vistos no art. 312 do CPP” (HC 84.078/MG, Rel. Min.
Eros Grau, 05.02.2009, Informativo STF n°® 534).

3. Por ocasi@o do julgamento, me posicionei contraria-
mente & tese vencedora.

4. Entretanto, ndo tendo prevalecido meu posicionamen-
to, curvo-me ao entendimento da maioria, que, ao julgar
o HC 84.078, assentou ser invidvel a execucdo pro-
viséria da pena privativa de liberdade antes do trénsito
em julgado da sentenca condenatéria, quando inexis-
tentes os pressupostos que autorizam a decretacgo da
prisdo cautelar nos termos do art. 312 do Cédigo de
Processo Penal.

5. Ordem concedida.

HABEAS CORPUS N° 98.166-6 - MG - RELATORA:
MINISTRA ELLEN GRACIE

Paciente: Jorge Ldézaro de Figueiredo. Impetrante:
Carolina Emmanuele Silva Mesquita. Coator: Superior
Tribunal de Justica.

Acérdao

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam
os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Segunda
Turma, na conformidade da ata de julgamento e das
notas taquigrdficas, por unanimidade de votos, deferir a
ordem de habeas corpus, nos termos do voto da
Relatora.

Brasilia, 2 de junho de 2009. - Ministra Ellen
Gracie - Presidente e Relatora.

Relatério

A SENHORA MINISTRA ELLEN GRACIE - 1. Trata-
se de habeas corpus impetrado contra acérddo da
Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica que dene-
gou a ordem em writ anteriormente aforado perante

aquela Corte. A decisdo do STJ recebeu a seguinte
ementa (HC 119.291/MG, fl. 132):

Habeas corpus. Processo penal. Concessdo do direito de
recorrer em liberdade. Apelacédo julgada. Exaurimento das
inst@ncias ordindrias. Execucdo da pena antes do trénsito em
julgado da condenacao. Possibilidade. Agravo de instrumen-
to contra deciséo denegatéria de recurso especial. Auséncia
de efeito suspensivo. Precedentes.

1. Exauridas as insténcias ordindrias, a custédia do Paciente
é mero efeito da condenacdo. Interposto Agravo de instru-
mento contra decisdo denegatéria de recurso especial,
mesmo em se admitindo seu processamento, ndo tem efeito
suspensivo, razdo pela qual se afigura legitima a execucdo
da pena privativa de liberdade antes do transito em julgado
da respectiva condenagéo.

2. Habeas corpus denegado.

Narra a inicial que o paciente foi condenado &
pena de 06 (seis) anos de reclusGo, em regime inicial-
mente fechado, como incurso no art. 213 do Cédigo
Penal.

A defesa interpds recurso de apelagéo, que foi
improvido pelo Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais. Inferposto recurso especial para o Superior
Tribunal de Justica, o mesmo nao foi admitido pela Corte
de origem. Ato continuo, interposto o respectivo agravo
de instrumento, ainda pendente de julgamento pelo STJ.

Noticia que, posteriormente, os autos principais
foram encaminhados ao Juiz de Direito da Vara Criminal
da Comarca de Ouro Preto/MG, que determinou a
expedicdo do mandado de prisdo, cumprido em
14.07.2008 (fls. 90 e 92). Contra esse ato, foi impetra-
do habeas corpus junto ao Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais, que denegou a ordem sob o funda-
mento da possibilidade de execucdo proviséria da pena.
Observa, ainda, a impetracdo do HC 119.291/MG pe-
rante o Superior Tribunal de Justica, que negou a ordem
pleiteada.

Sustenta a impetrante, em sintese, a “impossibili-
dade de execucdo da pena antes do trénsito em julgado
da sentenca penal condenatéria, quando ausentes os
requisitos autorizadores da prisdo preventiva” (fls.
05/16).

Registra que o “crime fora cometido em 23 de
sefembro de 2001, conforme disposto na denincia
(copia anexa), durante todo o processo (¢ dizer, mais de
7 anos), o paciente ndo foi preso nenhuma vez, em ne-
nhuma modalidade de prisGo, porque ndo havia qual-
quer motivo que autorizasse a prisdo cautelar” (fl. 11).
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Requer a concessd@o de provimento liminar, para o
fim de suspender a execuc@o proviséria da pena, deter-
minando a revogacdo do mandado de priséo e, por con-
seguinte, a expedicdo de alvard de soltura (fl. 17). No
mérito, pretende a ratificacéo dessa medida (fl. 18).

2. Parecer da Procuradoria-Geral da Republica
opinando pela concessdo da ordem (fl. 147).

E o relatério.

Voto

A SENHORA MINISTRA ELLEN GRACIE (Relatora) -
1. A questdo tratada no presente habeas corpus diz

\

respeito & possibilidade de expedicdo de mandado de
prisdo em desfavor do réu que teve sua condenacédo con-
firmada em segunda insténcia, quando pendente de jul-
gamento recurso sem efeito suspensivo (recurso especial
ou extraordindrio) interposto pela defesa.

2. Recentemente, o Plendrio do Supremo Tribunal
Federal entendeu, por maioria, que “ofende o principio
da nédo-culpabilidade a execuc@o da pena privativa de
liberdade antes do tréansito em julgado da sentenca con-
denatéria, ressalvada a hipétese de prisdo cautelar do
réu, desde que presentes os requisitos autorizadores pre-
vistos no art. 312 do CPP” (HC 84.078/MG, Rel. Min.
Eros Grau, 05.02.2009, Informativo STF n® 534).

Por ocasiGo do julgamento, me posicionei
contrariamente & tese vencedora, pelos seguintes funda-
mentos que ora transcrevo:

1. A questdo central debatida neste habeas corpus diz
respeito & possibilidade (ou néo) de expedicdo do mandado
de prisdo contra pessoa que teve sua condenagdo mantida
ou imposta na segunda insténcia dos 6rgdos jurisdicionais
locais. Tal hipétese envolve a temética do esgotamento das
insténcias ordindrias e, consequentemente, de imposicdo da
prisdo em decorréncia da condenacéo ainda néo transitada
em julgado.

Principio Constitucional da Presuncdo de Nao-Culpabilidade
(art. 5°, LVII).

2. Dou & presungdo de inocéncia ou, mais correfamente, &
presuncdo de ndo-culpabilidade uma extensdo diversa
daquela sustentada pelo impetrante. Com efeito, entendo
que a presungdo posta no inciso VIl do art. 5° da
Constituicdo Federal - e que ndo corresponde & inovacdo
trazida ou inaugurada pelo texto constitucional de 88, pois
ié figurava nas redagdes dos textos constitucionais anteriores
- é garantia, apenas, de que os acusados sejam tidos e havi-
dos por inocentes durante toda a instrugéo criminal, sendo-
lhes garantido o devido processo legal, em que & acusacéo
incumbe todo o &nus da prova.

De fato, esse principio de direito processual penal traduziu-
se na regra, hd muito observada, de caber & parte acusado-
ra a prova da responsabilidade penal do acusado. Todavia,
a sentenga condenatéria que seja mantida pelo tribunal apés
o devido contraditério e a ampla defesa néo deixa a salvo tal
presuncdo. Porque presungdo é a mera predeterminacéo do
sujeito a aceitar uma hipétese, enquanto ela ndo seja invali-
dada por provas. Por isso mesmo, mera presuncdo ndo se
sobrepde a juizo, porque o juizo é formado apés a dilacdo
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probatéria, na qual precisa estribar-se para alcancar uma
conclus@o condenatéria. Logo, a presuncdo de inocéncia é
substituida, a partir da sentenca confirmada, por um juizo de
culpabilidade, embora ndo definitivo, j& que sujeito a
revis@o.

3. Segundo entendo, a prdtica da doutrina da presungdo de
inocéncia hd de corresponder a um compromisso entre (1) o
direito de defesa da sociedade contra os comportamentos
desviantes criminalmente sancionados e (2) a salvaguarda
dos cidad@os contra o todo-poderoso Estado (acusador e
juiz). Longe estamos, felizmente, da férmula inversa em que
ao acusado incumbia demonstrar sua inocéncia, fazendo
prova negativa das faltas que lhe eram imputadas. Naquele
tempo, nem tGo distante, mas felizmente superado, o recolhi-
mento & prisGo era a regra. A simples suspeita levantada
contra alguém podia leva-lo & prisGo por tempo indefinido.
Foi este o uso, por exemplo, na Franga pré-revoluciondria,
onde o encarceramento, mais que uma politica de controle
da criminalidade, servia como hébil método de coercéo
sobre a vontade de devedores relapsos e até mesmo de fi-
lhos rebeldes. A rica literatura da época nos oferece exce-
lentes relatos a esse respeito.

Mais recentemente, o direito soviético também optou por
esse ‘privilégio da acusacdo’, e a cronica literdria, ainda
aqui, nos d& conta das violacées de direitos decorrentes. No
campo mais ameno da sdfira, é conhecida a histéria da
lebre que, ao cruzar a fronteira da ex-URSS, encontrou-se
com uma doninha. Esta lhe perguntou: ‘Por que vocé estd
fugindo?’ Diz a lebre: ‘Mandaram prender todos os came-
los’. E a outra, aténita: ‘Mas vocé ndo é um camelol!’
‘Claro’, remata a lebre, ‘mas como é que eu faco para
provar isso?’ O Ministro Celso de Mello, no brilhante voto
proferido no HC 73.338, relembrou que entre nés o Estado
Novo, ‘com a falta de pudor que caracteriza os regimes
autoritdrios, criou para o réu a obrigacdo de provar a sua
prépria inocéncia’. Ora, se aos simples acusados o direito
de entdo ndo os resguardava do encarceramento, menos
ainda aos condenados em processos conduzidos muitas
vezes sem oportunidade para o contraditério e o exercicio
efetivo do direito de defesa.

Pois bem, é dessa situagdo historicamente documentada,
cuja memoria deve permanecer como adverténcia constante,
que, em movimento pendular, alguns propdem que se vd até
o extremo oposto. Em suma, para sustentar a inviabilidade
do recolhimento & prisdo, apds sentenca condenatéria con-
firmada pelo tribunal. Ora, se a presungdo de inocéncia é
conquista democrdtica das mais valiosas, ndo hd de decor-
rer que, da aplicagdo desse principio, resulte a total
inanidade da persecugdo criminal, a desvalia das sentencas
mantidas pelo tribunal, o absoluto desamparo da cidadania
de bem, ante a prética criminosa e a corrosiva sensagdo de
impunidade de que nossa sociedade tanto se ressente.

4. Entendo que o dominio mais expressivo de incidéncia do
principio da ndo-culpabilidade é o da disciplina juridica da
prova (CF, art. 5°, LIV). O acusado deve, necessariamente,
ser considerado inocente durante a instrucdo criminal -
mesmo que seja réu confesso de delito praticado perante as
cédmaras de TV e presenciado por todo o pafs. Por isso
mesmo, o 6nus da prova recai integralmente sobre a
acusacdo. Néo se exige do suspeito que colabore minima-
mente para a comprovacdo da veracidade das acusacdes
que lhe sdo imputadas. Pode calar para ocultar fatos que lhe
sejam desfavordveis. Pode utilizar-se de todos os meios pos-
tos & sua disposicdo pela legislacdo para contrastar os ele-
mentos de prova produzidos pela promotoria e mesmo para
impedir o seu aproveitamento quando nédo sejam obtidos por
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meios absolutamente orfodoxos. O Ministério Pblico é que
deverd se encarregar de fazer a prova mais completa de
materialidade, autoria e imputabilidade. Nessa circunstén-
cia, o pais pode orgulhar-se de contar com uma legislacéo
das mais garantidoras da liberdade e de uma prdtica juris-
dicional que lhe estd & altura.

E, num quadro de grande rigor formal, que, uma vez sope-
sada a prova e considerada ela como suficiente pelo juiz de
primeiro grau, tal demonsiracdo embasard a sentenca con-
denatéria que nela deverd fundar suas conclusdes, em
relacdo necessdria de causa e consequéncia légica. A sen-
tenca é silogismo pelo qual se demonstra que um delito (tipo
penal) foi cometido e que o foi pelo acusado, pois nesse
sentido convergem as provas constantes dos autos. E sua
confirmagéo pelo tribunal culmina por impedir qualquer
rediscussGo sobre questdes de fato relacionadas ao caso
concreto.

E equivocado afirmar que o inciso VIl do art. 5° da
Constituicdo Federal exige o esgotamento de toda a extensa
para que, sé entdo, se d& consequéncia & senfenca conde-
natéria. Essa extensa gama recursal j& foi designada em
outra oportunidade pelo Ministro Francisco Rezek como
extravagdncias barrocas do processo penal brasileiro. O
inciso VIl do art. 5° da Constituicdo Federal deve ser lido
em harmonia com o que dispdem os incisos LIV e LXVI do
mesmo dispositivo, os quais autorizam a privagdo de liber-
dade, desde que obedecido o devido processo legal e quan-
do a legislago ndo admita a liberdade proviséria, com ou
sem fianga. Esta &, alids, a prdtica internacional. Mesmo em
pafses em que a legislacdo ndo é tGo generosa em permitir
a recorribilidade procrastinatéria como acontece no Brasil,
mas cuja tradigdo democrdtica é reconhecida (como é o
caso do Reino Unido), a regra é a de que o réu se recolha
& prisdo, a partir da sentenca condenatéria de primeira
instdncia. Aguardar, como se prefende, que a prisdo sé
ocorra depois do trénsito em julgado é algo inconcebivel. A
prevalecer essa tese, nenhuma prisGo poderia haver no
Brasil, mesmo apés a condenagdo pelo juiz ser confirmada
por tribunal de segundo grau de jurisdigGo, Gnico compe-
tente para reexaminar a autoria, a materialidade e a prova
dos fatos. Essa andlise ndo podem fazé-la nem o Superior
Tribunal de Justica e nem o Supremo Tribunal Federal. Tanto
que os recursos especial e extraordindrio sdo desprovidos de
efeito suspensivo (Lei 8.038/90, art. 27, § 2°). Nao creio
que extrema violéncia que impera no Brasil e a sensacdo de
impunidade que a morosidade da Justica provoca na
sociedade brasileira estejam a recomendar interpretagdo
diversa da que esta Corte firmou no julgamento do HC
72.366.

Nesta linha, vale lembrar, mais uma vez, as palavras do
Ministro Francisco Resek, na apreciacéo do HC 71.026:
‘Hé paises onde se pode conviver, sem consequéncias
desastrosas, com a tese segundo a qual a pessoa ndo deve-
ria ser presa sendo depois do transito em julgado da deciséo
condenatéria. Sdo paises onde o transito em julgado ocorre
com rapidez, porque ndo conhecem nada semelhante &
nossa espantosa e extravagante prodigalidade recursiva’.

A Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
San José da Costa Rica).

5. A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, por
sua vez, ‘nédo assegura ao condenado, de modo irrestrito, o
direito de recorrer em liberdade’ (HC 73.151, Rel. Min.
Moreira Alves, DJ 19.04.1996). Vejamos o seu teor:
‘Ninguém pode ser privado se de liberdade fisica, salvo
pelas causas e nas condigdes previamente fixadas pelas
constituicdes politicas dos estados-partes ou pelas leis, de
acordo com elas promulgadas’. (art. 7°, n® 2)

Vale dizer, o que a Convencéo estd a reafirmar é a antiga
regra segundo a qual a prisdo s6 se pode efetuar nas hipéte-
ses autorizadas pelas constituicdes e na forma e nas
condicées estabelecidas pela legislacdo editada em sua
conformidade. Sua redacédo néo significa indenidade contra
efeitos de sentenca condenatérias regularmente proferidas e
mantidas pelo tribunal, apés instrucdo processual regular
em que assegurado o direito de defesa, nos termos da legis-
lacéo interna de cada pafs.

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

‘Vigora no Direito brasileiro o principio do duplo grau de
jurisdicdo. Trata-se, porém, de postulado ndo consagrado
constitucionalmente, pelo que o legislador ordinério poderd
derrogd-lo em hipéteses especiais’.

E mais. O Pacto de San José da Costa Rica ndo assegura o
direito de recorrer em liberdade, mas, sim, o direito de
recorrer tout court. E seus redatores certamente ndo tinham
em mente a ‘superbundéncia fipicamente brasileira de recur-
sos supérfluos’ (Min. Francisco Rezek, no HC 72.366). Seria
demasia, segundo penso, tentfar interpretar o Pacto de San
José & luz daquilo que o tratado ndo previu e que consiste
extravagdncia exclusiva desde pais. Leia-se o art. 25, § 1°,
da Convencéo:

‘Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a
qualquer outro recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais
competentes que a proteja contra atos que violem os seus
direitos fundamentais reconhecidos pela Constituicdo, pela
lei ou pela presente Convencdo mesmo quando tal violagéo
seja cometida por pessoas que estejam atuando no exerci-
cio de suas funcées oficiais’.

Portanto, quando a Convengéo, nesse artigo, fala em recur-
so simples e rdpido, néo estd a significar apelagdo ou aces-
so ao segundo, terceiro ou quarto grau de jurisdigdo. O
termo recurso, af empregado, remete & possibilidade, meio
ou modo de obter-se remédio pronto contra priséo ilegal.
Por isso mesmo, faz destinatdrios das stplicas os juizes e os
tribunais competentes, atento &s diferentes formas de orga-
nizaco judicidria. Em resumo, a garantia posta em tal arti-
go encontra-se incluida no conteddo do inciso LXIl do art. 5°
da Constituico Federal:

‘A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre
serGo comunicados imediatamente ao juiz competente [...]".
E mais ampla a protecdo pela Constituicdo Federal. Ela obri-
ga a prépria autoridade a submeter a prisdo ao crivo do juiz
competente. A ndo ser que se pretenda tomar literalmente
uma versdo deficiente como a letra definitiva da Convengéo,
é forcoso reconhecer que também ali néo foi consagrado
como garantia inarreddvel o duplo grau de jurisdicéo.
Recurso, na redacéo do art. 25, § 1°, da Convencédo, ndo
significa manifestacgo de inconformidade contra uma
deciséo judicial.

O Principio da Proporcionalidade.

6. O principio da proporcionalidade é uma via de mao
dupla. Ao mesmo tempo em que proibe o excesso, proibe,
também, a insuficiéncia. De fato, a nocdo de proporcionali-
dade, na seara penal, ndo se esgota na categoria da
proibicdo do excesso, j4 que vincula igualmente a um dever
de protecdo, por parte do Estado, em relagdo das agressdes
a bens juridicos praticados por terceiros. Ou seja, de um
lado, a proibicéo do excesso, de outro, a proibigéo da insu-
ficiéncia.

Néo identifico excesso nenhum quando o legislador torna
eficaz, enquanto ndo modificada, uma sentenca conde-
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natéria mantida pelo tribunal. Ele parte da presungdo de que
a condenacéo foi acertada. Néo seria razodvel partir da pre-
suncdo de que ela é sempre desacertada. Qualquer magis-
trado de segundo, terceiro ou quarto graus de jurisdigéo
sabe que é minimo o percentual de reformas em decisées
condenatérias. Afetado estaria o referido principio se
aceitdssemos que alguém pudesse ser privado da liberdade
no curso do processo quando ndo hd certeza formada sobre
materialidade e autoria (CPP, art. 312), mas ndo pudesse sé-
lo apés a sentenga condenatéria mantida pelo tribunal,
quando, ao invés de presuncdo, j& existe juizo de certeza.
Ademais, fragil me parece, com a vénia devida, a tese de
que as formas diferentes de execucdo de uma sentenca civil
proferida contra devedor inadimplente e de uma sentenca
penal proferida contra sujeito ativo de crime possam com-
prometer o principio da proporcionalidade na esfera penal,
apenas porque constituem tratamento normativo desigual.
Os bens juridicos tutelados sao diversos; diversas, portanto,
as formas de execucédo.

7. Ressalto, ainda, que, enquanto a condenacdo néo for
mantida pelo terceiro grau de jurisdicdo, o condenado néo
ingressa no regime prisional. Aguarda, em presidio préprio,
a definitividade da condenacdo. Sé depois da carta de guia
é que inicia o cumprimento da pena no regime prisional que
foi estabelecido pela sentenga condenatéria. Néo se cuida,
portanto, de antecipacdo da pena, mas de prisdo proviséria,
decorrente de uma condenagéo mantida pelo segundo grau
de jurisdicdo, dado que os recursos especiais ou exfra-
ordindrios ndo se prestam ao reexame da prova, nem dos
fatos.

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

3. No caso em tela, a sentenga que condenou o
paciente pelo crime de estupro foi confirmada, & unani-
midade, pelo Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais. Contra esta decisdo colegiada foi interposto
recurso especial perante a Corte estadual, que inadmitiu
o apelo. Irresignada, a defesa interpds o respectivo agra-
vo de instrumento, que, ainda, se encontra pendente de
julgamento pelo Superior Tribunal de Justica.

Considerando que o recurso especial ndo possui
efeito suspensivo, bem como todas as razées acima
expostas, entendo correta a decisdo da Juiza de Direito
da Vara Criminal da Comarca de Ouro Preto/MG que,
diante do transito em julgado da condenacéo, determi-
nou a expedicdo de mandado de prisGo em desfavor do
paciente (fl. 90).

4. Entretanto, ndo tendo prevalecido meu posi-
cionamento, curvo-me ao entendimento da maioria,
que, ao julgar o HC 84.078, assentou ser invidvel a exe-
cucéo proviséria da pena privativa de liberdade antes do
transito em julgado da sentenca condenatéria, quando
inexistentes os pressupostos que autorizam a decretacdo
da prisdo cautelar nos termos do art. 312 do Cédigo de
Processo Penal.

Registro, ademais, que a decis@o que determinou a
prisdo do ora paciente ndo se encontra fundamentada
nos pressupostos que autorizam a segregagdo cautelar
prevista no art. 312 do Cédigo de Processo Penal (fl. 90).

5. Ante o exposto, concedo a ordem de habeas
corpus, para o fim de assegurar o direito de o paciente
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Jorge Ldzaro de Figueiredo recorrer em liberdade,
somente podendo ser preso apds o trénsito em julgado
da condenagdo.

Extrato de ata

Decisd@o: A Turma, & unanimidade, deferiu a ordem
de habeas corpus, nos termos do voto da Relatora.
Ausente, justificadamente, neste julgamento, o Senhor
Ministro Joaquim Barbosa. 2% Turma, 02.06.2009.

Presidéncia da Senhora Ministra Ellen Gracie.
Presentes & sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello,
Cezar Peluso, Joaquim Barbosa e Eros Grau.

Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Francisco
Adalberto Nébrega.

Carlos Alberto Cantanhede - Coordenador.

(Publicado no DJe de 19.06.2009.)
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