SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Habeas corpus - Inconstitucionalidade da
chamada “execucao antecipada da pena” -
Art. 5°, LVII, da Constituicéo do Brasil -
Dignidade da pessoa humana -

Art. 1°, 1Il, da Constituigao do Brasil

- O art. 637 do CPP estabelece que “[o] recurso extra-
ordindrio ndo tem efeito suspensivo e, uma vez arrazoa-
dos pelo recorrido os autos do traslado, os originais
baixarGo & primeira instdncia para a execucdo da sen-
tenca”. A Lei de Execucdo Penal condicionou a execucéo
da pena privativa de liberdade ao transito em julgado da
sentenca condenatéria. A Constituicéo do Brasil de 1988
definiu, em seu art. 5°, inciso LVII, que “ninguém serd
considerado culpado até o transito em julgado de sen-
tenca penal condenatéria”.

- Dai que os preceitos veiculados pela Lei n® 7.210/84,
além de adequados & ordem constitucional vigente,
sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao disposto no

art. 637 do CPP

- A pris@o antes do transito em julgado da condenacao
somente pode ser decretada a titulo cautelar.

- A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo
restrito. Engloba todas as fases processuais, inclusive as
recursais de natureza extraordindria. Por isso a execucdo
da sentenca apds o julgamento do recurso de apelacdo
significa, também, restricGo do direito de defesa, carac-
terizando desequilibrio entre a pretensdo estatal de
aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa pre-
tenséo.

- PrisGo tempordria, restricdo dos efeitos da interposicéo
de recursos em matéria penal e punicdo exemplar, sem
qualquer contemplagéo, nos “crimes hediondos”
exprimem muito bem o sentimento que Evandro Lins sin-
tetizou na seguinte assertiva: “Na realidade, quem estd
desejando punir demais, no fundo, no fundo, est4
querendo fazer o mal, se equipara um pouco ao préprio
deliquente”.

- A antecipacéo da execucdo penal, ademais de incom-
pativel com texto da Constituicdo, apenas poderia ser
justificada em nome da conveniéncia dos magistrados -
ndo do processo penal. A prestigiar-se o principio cons-
titucional, dizem, os tribunais (leia-se STJ e STF) serdo
inundados por recursos especiais e extraordindrios e sub-
sequentes agravos e embargos, além do que “ninguém
mais serd preso”. Eis o que poderia ser apontado como
incitacdo & “jurisprudéncia defensiva”, que, no extremo,

reduz a amplitude ou mesmo amputa garantias constitu-
cionais. A comodidade, a melhor operacionalidade de
funcionamento do STF néo pode ser lograda a esse

preco.

- No RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski, quan-
do foi debatida a constitucionalidade de preceito de lei
estadual mineira que impde a reducéo de vencimentos
de servidores puUblicos afastados de suas fungoes por
responderem a processo penal em razdo da suposta
prética de crime funcional (art. 2° da Lei n°® 2.364/61,
que deu nova redagéo & Lei n® 869/52), o STF afirmou,
por unanimidade, que o preceito implica flagrante vio-
lacdo do disposto no inciso LVII do art. 5° da
Constituicdo do Brasil, isso porque - disse o relator - “a
se admitir a reducé@o da remuneracéo dos servidores em
tais hipéteses, estar-se-ia validando verdadeira anteci-
pacdo de pena, sem que esta tenha sido precedida do
devido processo legal, e antes mesmo de qualquer con-
denacdéo, nada importando que haja previséo de
devolucéo das diferencas, em caso a absolvicdo”. Daf
porque a Corte decidiu, por unanimidade, sonoramente,
no sentido do n@o recebimento do preceito da lei esta-
dual pela Constituico de 1988, afirmando de modo
undnime a impossibilidade de antecipacdo de qualquer
efeito afeto & propriedade anteriormente ao seu trénsito
em julgado. A Corte que vigorosamente prestigia o dis-
posto no preceito constitucional em nome da garantia da
propriedade ndo a deve negar quando se trate de garan-
tia da liberdade, mesmo porque a propriedade tem mais
a ver com as elites; a ameaca as liberdades alcanca de
modo efetivo as classes subalternas.

- Nas democracias mesmo os criminosos sdo sujeitos de
direitos. N&o perdem essa qualidade, para se transfor-
marem em objetos processuais. SGo pessoas, inseridas
entre aquelas beneficiadas pela afirmacéo constitucional
da sua dignidade (art. 1°, Ill, da Constituicdo do Brasil).
E inadmissivel a sua excluséo social, sem que sejam con-
sideradas, em quaisquer circunstancias, as singularida-
des de cada infracdo penal, o que somente se pode apu-
rar plenamente quando transitada em julgado a conde-
nacdo de cada qual.

Ordem concedida.

HABEAS CORPUS N° 94.408-6-MG - Relator: MIN.
EROS GRAU

Paciente: Gilberto da Cruz Rocha. Impetrantes: Geraldo
Costa de Faria e outros. Coator: Superior Tribunal de
Justica.
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Acérdéo

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam
os Ministros da Segunda Turma do Supremo Tribunal Fe-
deral, sob a Presidéncia do Senhor Ministro Celso de
Mello, na conformidade da ata de julgamento e das notas
taquigrdficas, por unanimidade de votos, em deferir o
pedido de habeas corpus, nos termos do voto do Relator.

Brasilia, 10 de fevereiro de 2009. - Ministro Eros
Grau - Relator.

Relatério

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (Relator) - O
paciente foi condenado pela pratica dos delitos de recep-
tacdo [trés anos de reclusdo e cem dias-multa]; adulte-
racdo de sinais identificadores de veiculo automotor [cinco
anos de reclusdo e cem dias-multa]; e falsificacdo de do-
cumento puUblico [quatro anos de recluséo e cem dias-
multa], em regime semiaberto, sendo-lhe assegurada a
execucdo da pena somente apds o trénsito em julgado da
sentenca, vez que permaneceu em liberdade durante todo
o curso da acdo penal.

2 - O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais
negou provimento & apelacdo inferposta pela defesa,
determinando a expedi¢éo de mandado de priséo.

3 - Contra essa decisdo foram opostos embargos
declaratérios, parcialmente acolhidos pelo TI/MG [f. 15].

4 - Daf a impetracdo no Superior Tribunal de
Justica, sob o fundamento de que a execucdo antecipa-
da da pena consubstancia afronta ao principio da
presuncdo da inocéncia. O writ foi indeferido em acér-
déo assim ementado:

Habeas corpus liberatério - Paciente condenado por recepta-
c6o (3 anos), adulteracdo de sinal identificador de veiculo
automotivo (5 anos) e falsificacdo de documento publico (4
anos) - Regime inicial semi-aberto - Sentenca que condicio-
nou a expedicdo do mandado de prisdo ao trénsito em jul-
gado da condenacgdo - Apelacdo exclusiva da defesa -
Confirmacdo da condenacéo e determinacdo de expedicdo
de mandado de prisdo pelo Tribunal Estadual - Reformatio in
pejus inexistente - Ofensa ao principio da presuncdo de
inocéncia ndo caracterizada - auséncia de efeito suspensivo
dos recursos raros - Lei 8.038/90 - Sumula 267/STJ -
Execucdo proviséria - Possibilidade - Ordem denegada.

1 - Na hipétese, o Juiz deferiu o direito de o réu apelar em
liberdade e determinou que se aguardasse o trénsito em jul-
gado para lancar o nome do réu no rol dos culpados, expe-
dir a carta de guia e formar os autos da execugdo penal.
Ainda que se queira extrair dessa assertiva que o Magistrado
concedeu o direito de o acusado permanecer em liberdade
até o transito em julgado da condenacéo, essa determinacdo
ndo pode ser acolhida, porque ao Juiz de primeiro grau é
defeso impor ao Tribunal e as instdncias superiores a suspen-
sdo da eficacio da condenacéo; por isso, ndo hd que se falar
em reformatio in pejus.

2 - Néo se deve dar essa extensdo ao pronunciamento judi-
cial de primeiro grau que permite o recurso em liberdade,

338 | Jurisp. Mineira, Belo Horizonte, a. 60, n° 188, p. 337-343, jan./mar. 2009

ainda que faca mencéo ao trénsito em julgado da conde-
nagdo, porque ele estd inevitavelmente vinculado ao
momento processual de prolagdo da sentenca; tal determi-
nagdo, por bvio, refere-se ao recurso contra o édito conde-
natério de primeiro grau, ndo sendo admissivel que essas
expressdes corriqueiras da linguagem penal ganhem dimen-
sGo para além do esgotamento da insténcia ordindria.

3 - Assim, esgotada a instancia ordindria, a expedicdo do
mandado de prisGo é mera consequéncia da condenacdo.
Os recursos cabiveis a partir de entdo, nGo possuem efeito
suspensivo, competindo & parte demonstrar a plausibilidade
de suas alegacées para sustar a eficdcia do decreto conde-
natério, sendo de rigor a incidéncia da SUmula 267 desta
Corte, segundo a qual, a inferposicdo de recurso, sem efeito
suspensivo, contra decisGo condenatéria, ndo obsta a expe-
dicdo de mandado de prisdo.

4 - Pretender que o réu possa, por meio da interposicdo de
sucessivos recursos, sem a cabal demonstracdo da viabili-
dade de suas alegagoes, decidir o momento do inicio do
cumprimento da pena, sem divida seria relegar a coercitivi-
dade da atuacdo jurisdicional @ um plano menor. E impor-
tante frisar que a prépria Constituicdo coloca & disposicdo
de todo cidad@o, até mesmo dos condenados por delitos
hediondos, mecanismos de protecéo contra abusos e ilegali-
dades, como a Acgdéo de Habeas Corpus, que possui rito
célere, independente de prazo para o seu oferecimento ou
exigéncia de qualquer natureza, capaz de reparar injusticas
ou ilegalidades flagrantes eventualmente cometidas, inclu-
sive, se for o caso, reconhecer a possibilidade de revogacéo
da priséo; ademais, o condenado pode valer-se de medida
cautelar e obter, liminarmente, caso demonstre a plausibili-
dade do direito alegado, o efeito suspensivo aos Apelos
raros.

5 - Anote-se, por fim, que em consulta ao sitio eletrénico do
Tribunal a quo, verificou-se que jé foram julgados os Embar-
gos Declaratérios opostos em adversidade ao acérddo que
decidiu a Apelacéo, aguardando-se o decurso de prazo para
eventual interposicdo dos recursos especial e extraordindrio.
6 - Com essa fundamentacdo, voto pela denegacdo da
ordem, em que pese o parecer ministerial em sentido con-
trério (f. 42-43).

5 - Nesta impetracéo alega violagdo dos principios
da presuncéo de inocéncia, do contraditério e da ampla
defesa. Sustenta que a ordem de segregacéo néo estd
devidamente motivada.

6 - Alega ainda que a prisdo do paciente ndo é
cabivel antes do trénsito em julgado da sentenca penal
condenatéria.

7 - Requer a expedicdo de salvo-conduto que lhe
assegura o direito de permanecer em liberdade até o
trnsito em julgado da sentenca.

8 - A medida liminar foi deferida.

9 - A PGR manifesta-se pela denegacéo da ordem.

E o relatério.

Voto

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (Relator) - A
controvérsia destes autos diz com a possibilidade da exe-
cucdo antecipada da pena, antes do trénsito em julgado
da sentenca penal condenatéria.



- As penas privativas de direitos somente podem sofrer exe-
cucéo definitiva, ndo se legitimando, quanto a elas, a possi-
bilidade de execucdo proviséria, eis que tais sancdes penais
alternativas dependem, para efeito de sua efetivacdo, do

2 - Valho-me, aqui, do voto produzido no HC n®
84.078, afetado ao Pleno em 24.11.04 e liberado para
julgamento hd muitos meses, atinente ao tema da exe-
cucdo antecipada da pena:

5 - O artigo 637 do Cédigo de Processo Penal - Decreto-lei
n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - estabelece que ‘[0]
recurso extraordindrio néo tem efeito suspensivo e, uma vez
arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais
baixardo & primeira insténcia para a execucdo da sentenca’.

(Exatamente esta é a redacdo do fexto normativo; transcre-
vo-a entre aspas.)

6 - A Lei de Execucdo Penal - Lei n® 7.210, de 11 de julho
de 1984 - condicionou a execucdo da pena privativa de
liberdade ao trénsito em julgado da sentenca condenatéria

(artigo 105: “Transitando em julgado a sentenca que aplicar
pena privativa de liberdade, se o réu estiver ou vier a ser
preso, o juiz ordenaré a expedicdo de guia de recolhimento
para a execucdo’), ocorrendo o mesmo com a execucdo da
pena restritiva de direitos (artigo 147: ‘Transitada em julga-
do a senfenca que aplicou pena restritiva de direitos, o juiz
de execucdo, de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico, promoverd a execucéo, podendo, para tanto, re-
quisitar, quando necessdrio, a colaboracdo de entidades
pUblicas ou solicitd-la a particulares’). Dispde ainda, em seu
artigo 164 — (‘Extraida a certiddo da sentenca condenatéria
com ftrénsito em julgado, que valerd como fitulo executivo
judicial, o Ministério PUblico requererd, em autos apartados,
a citacdo do condenado para, no prazo de 10 (dez) dias,
pagar o valor da multa ou nomear bens & penhora’) - que a
certiddo da sentenca condenatéria com trénsito em julgado
valerd como tftulo executivo judicial.

7 - A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu, em seu artigo
5°, inciso LVII, que ‘ninguém serd considerado culpado até
o trénsito em julgado de sentenga penal condenatéria’.

8 - Daf a concluséo de que os preceitos veiculados pela Lei
n® 7.210/84, além de adequados & ordem constitucional
vigente, sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao dis-
posto no artigo 637 do CPP.

9 - No que concerne & pena restritiva de direitos, ambas as
Turmas desta Corte vém interpretando o artigo 147 da Lei de

Execucdo Penal & luz do fexto constitucional, com o que afas-
tam a possibilidade de execucdo da sentenca sem que se dé
o seu transito em julgado. Vejam-se as seguintes ementas:
‘Acéo Penal - Sentenca condenatéria - Pena privativa de liber-
dade - Substituicdo por pena restritiva de direito - Deciséo
impugnada mediante agravo de instrumento, pendente de jul-
gamento - Execucdo proviséria - Inadmissibilidade - llegali-
dade caracterizada - Ofensa ao art. 5°, LVII, da CF e ao art.
147 da Lei de Execucdo Penal - HC deferido - Precedentes.

- Pena restritiva de direitos s6 pode ser executada apés o
trénsito em julgado da sentenca que a impds’ (HC n°
88.413, 1% Turma, Cezar Peluso, DJ de 09.06.2006).
‘Habeas Corpus - Penas restritivas de direitos - Execugdo
antes do trénsito em julgado - Impossibilidade.

- O artigo 147 da Lei de Execucéo Penal é claro ao condi-
cionar a execucdo da pena restritiva de direitos ao trénsito
em julgado da sentenca condenatéria. Precedentes. Ordem
concedida’ (HC n°® 86498, 2° Turma, Eros Grau, DJ de
19.05.2006).

‘Ementa: Habeas Corpus - Penas restritivas de direitos -
Impossibilidade de sua execuc@o definitiva antes do transito
em julgado da sentenca penal condenatéria - Pedido inde-
ferido.

trénsito em julgado da sentenca que as aplicou. Lei de
Execucdo Penal (art. 147). Precedente’ (HC n°® 84.859, 2°
Turma, Celso de Mello, DJ de 14.12.2004).

10 - No mesmo sentido, os HHCC 84.587, 1° Turma,
Marco Aurélio, DJ de 19.11.2004; 84.677, 1° Turma, Eros
Grau, Rel. p/ o acérddo Cezar Peluso, DJ de 08.04.2005;
84.741, 1% Turma, Sepulveda Pertence, DJ de 18.02.2005;
85.289, 1° Turma, SepuUlveda Pertence, DJ de 11.03.2005
e 0 88.741, 2° Turma, Eros Grau, DJ de 04.08.2006.

11 - Ora, se é vedada a execugdo da pena restritiva de direi-
to antes do ftrénsito em julgado da sentenca, com maior
razdo hd de ser coibida a execucdo da pena privativa de
liberdade - indubitavelmente mais grave - enquanto néo
sobrevier titulo condenatério definitivo. Entendimento diver-
so importaria franca afronta ao disposto no artigo 5°, inciso
LVII, da Constituicdo, além de implicar a aplicacéo de trata-
mento desigual a situagdes iguais, o que acarreta violagao
do principio da isonomia. Note-se bem que é & isonomia na
aplicacdo do direito, a expressdo origindria da isonomia,
que me refiro. E inadmissivel que esta Corte aplique o direi-
to de modo desigual a situagdes paralelas.

12 - A prisGo antes do trénsito em julgado da condenagao
somente pode ser decretada a titulo cautelar. Lembro, a
propésito, o que afirma Rogério Lauria Tucci (Direitos e
garantias individuais no processo penal brasileiro. 2. ed. Sédo
Paulo: RT, 2004, p. 281. Do mesmo autor, Limitagdo da
extensdo de apelacdo e inexisténcia de execucdo penal pro-
viséria, in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n® 33
(ano 9), p. 250-251), meu colega de docéncia na
Faculdade de Direito do Largo de Séo Francisco: ‘o acusa-
do, como tal, somente poderd ter sua priséo proviséria de-
cretada quando esta assuma natureza cautelar, ou seja, nos
casos de prisdo em flagrante, de prisGo tempordria, ou de
priséo preventiva’. (No mesmo sentido, Fernando da Costa
Tourinho Filho, Processo penal. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva,
1992, v. 1, p. 63 ‘[...] enquanto néo definitivamente conde-
nado, presume-se o réu inocente. Sendo este presumida-
mente inocente, sua prisdo, antes do trénsito em julgado da
sentenga condenatéria, somente poderd ser admitida a fitu-
lo de cautela’.)

13 - A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo
restrito. Engloba todas as fases processuais, inclusive as
recursais de natureza extraordindria. Por que néo haveria de
ser assim? Se ¢ ampla, abrange todas e ndo apenas algu-
mas dessas fases. Por isso a execugdo da sentenca apés o
julgamento do recurso de apelacdo significa, também,
restrico do direito de defesa, caracterizando desequilibrio
entre a pretensdo estatal de aplicar a pena e o direito, do
acusado, de elidir essa pretenséo.

14 - Se tomarmos sob exame os textos normativos construi-
dos no periodo compreendido pelos anos oitenta e noventa
do século passado, discerniremos nitida oposicdo entre o
que se convencionou chamar de ‘garantismo’, na década de
80 [em 1984, precisamente - com a reforma penal - e em
1988, na Constituicdo do Brasil] e a producéo, na década
de 90, de preceitos penais e processuais penais marcados,
na diccdo de Alexandre Wunderlich (‘Muito além do bem e
do mal: consideracées sobre a execucdo penal antecipada,
in Critica & execucdo penal. [org. Salo de Carvalho], Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 510'), ‘pelo repressivo insano
e pelo excesso de criagdes punitivas’.

15 - O modelo de execugdo penal consagrado na reforma
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penal de 1984 confere concrecdo ao chamado principio da
presunc@o de inocéncia, admitindo o cumprimento da pena
apenas apds o fransito em julgado da sentenca penal con-
denatéria. A Constituiggo de 1988 dispde regra expressa
sobre esta matéria. Aqui, como observou o Ministro César
Peluso em voto na Reclamacéo 2.311, néo é relevante inda-
garmos se a Constituicdo consagra, ou ndo, presungdo de
inocéncia. O que conta, diz ainda o Ministro César Peluso, é
o ‘enunciado normativo de garantia contra a possibilidade
de a lei ou decis@o judicial impor ao réu, antes do trénsito
em julgado de sentenca penal condenatéria, qualquer
sangGo ou consequéncia juridica gravosa que dependa
dessa condig@o constitucional, ou seja, do transito em julga-
do da sentenca condenatéria’.

16 - Esse quadro foi alterado no advento da Llei n
8.030/90, que institui normas procedimentais atinentes aos
processos que tramitam perante o Superior Tribunal de
Justica e o Supremo Tribunal Federal, ao estabelecer que os
recursos extraordindrio e especial ‘serdo recebidos no efeito
devolutivo’. A supressdo do efeito suspensivo desses recursos
é expressiva de uma politica criminal vigorosamente repres-
siva, instalada na instituicdo da prisdo tempordria pela Lei n®
7.960/89 e, logo em seguida, na edicdo da Llei n°
8.072/90, a ‘Lei dos Crimes Hediondos’, alterada em 1994
e em 1988 (Leis n°s 8.930/94 e 9.677/98). Prisdo tem-
pordria, restricdo dos efeitos da interposicdo de recursos em
matéria penal e punicdo exemplar, sem qualquer contem-
placdo, nos ‘crimes hediondos’ exprimem muito bem o sen-
timento que Evandro Lins sintetizou na seguinte assertiva: ‘Na
realidade, quem estd desejando punir demais, no fundo, no
fundo, estd querendo fazer o mal, se equipara um pouco ao
préprio deliquente’. (O saldo dos passos perdidos. 3°
impress@o, Rio de Janeiro: Editora Nova Fronteira, 1997, p.
219). Essa desenfreada vocacéo & substituicdo de justica por
vinganca denuncia aquela que em outra ocasido referi como
‘estirpe dos torpes delinquentes enrustidos que, impune-
mente, senfam & nossa mesa, como se fossem homens de
bem’. (Meu, Do oficio de orador. 2. ed. Rio de Janeiro:
Editora Revan, 2006, p. 72).

17 - O casuismo do legislador na elaboragéo da Lei
8.072/90 é o mesmo casuismo do legislador da Lei n°
8.038/90, determinado pela onda de extorsées mediante
sequestro, notadamente os 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 Alberto Silva Franco,
(Crimes hediondos: anotacées sistemdticas a Lei 8.072/90.
4. ed. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribur)ois, 2000, p. 98-
99), ao primeiro aplica-se ao segundo: ‘E mister, portanto,
que se denuncie com eloquéncia esta postura ideolégica,
que representa um movimento regressivo, quer no direito
penal, quer no direito processual penal, quer ainda na
prépria execucdo penal. [...] Néo basta a dendncia da pos-
tura autoritéria. E necessério o seu desmonte implacével. E
isso poderd ser feito, sem duvida, pelo préprio juiz na medi-
da em que, indiferente as pressdes dos meios de comuni-
cagdo social e & incompreensdo de seus préprios colegas,
tenha a coragem de apontar as inconstitucionalidades e as
impropriedades contidas na Lei 8.072/90". A producdo le-
gislativa penal e processual penal dos anos 90 ¢ franca-
mente reaciondria, na medida em que cede aos anseios
populares, buscando punicées severas e imediatas - a malta
relegando a plano secundério a garantia constitucional da
ampla defesa e seus consectdrios. Em certos momentos a
violéncia infegra-se ao cotidiano da nossa sociedade. E isso
de modo a negar a tese do homem cordial que habitaria a
individualidade dos brasileiros. Nesses momentos a impren-

o
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sa lincha, em tribunal de excecéo erigido sobre a premissa
de que todos sGo culpados até prova em contrério, exata-
mente o inverso do que a ConstituicGo assevera. E bom que
estejamos bem atentos, nesta Corte, em especial nos mo-
mentos de desvario, nos quais as massas despontam na
busca, aténita, de uma ética - qualquer ética - o que irre-
mediavelmente nos conduz ao ‘olho por olho, dente por
dente’. Isso nos incumbe impedir, no exercicio da prudéncia
do direito, para que prevaleca contra qualquer outra,
momenténea, incendidria, ocasional, a forca normativa da
Constituicdo. Sobretudo nos momentos de exaltagdo. Para
isso fomos feitos, para tanto aqui estamos.

18 - A execugdo da sentenca antes de transitada em julgado
é incompativel com o texto do arfigo 5°, inciso LVII, da
Constituicgo do Brasil. Colho, em voto de S. Ex.“ no julga-
mento do HC 69.964, a seguinte assertiva do Ministro
SepUlveda Pertence: ‘[...] quando se trata de prisdo que
tenha por titulo sentenca condenatéria recorrivel, de duas,
uma: ou se trata de prisdo cautelar, ou de antecipacdo do
cumprimento da pena. [...] E antecipacdo de execugdo de
pena, de um lado, com a regra constitucional de que
ninguém serd considerado culpado antes que transite em jul-
gado a condenacéo, séo coisas, data venia, que se hurlent
de se trouver ensemble’. Também o Ministro Marco Aurélio
afirmou, quando desse mesmo julgamento, a impossibilida-
de, sem afronta ao artigo 5° da Constituicdo de 1988, da
‘antecipacdo proviséria do cumprimento da pena’. Aqui,
mais do que diante de um principio explicito de direito (Vide
meu, Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplica¢do do
direito. 5. ed. Malheiros Editores, 2009, p. 141 e ss.), esta-
mos em face de regra expressa afirmada, em todas as suas
letras, pela Constituic@o. Por isso é mesmo incompleta a
noticia de que a boa doutrina tem severamente criticado a
execucdo antecipada da pena. Alids, parenteticamente - e
porque as palavras sdo terriveis, as palavras denunciam,
causticamente - anoto a circunsténcia de o vocébulo anteci-
pada, inserido na expressédo, denotar suficientemente a inco-
eréncia da execucdo assim operada. Retomo porém o fio da
minha exposicéo repetindo ser incompleta a noticia de que
a boa doutrina tem severamente criticado a execugéo ante-
cipada da pena. E isso porque na hipétese ndo se manifes-
ta somente antipatia da doutrina em relagéo & antecipacdo
de execucdo penal; mais, muito mais do que isso, aqui hd
oposicéo, confronto, contraste bem vincado entre o texto
expresso da Constituicdo do Brasil e regras infraconstitu-
cionais que a justificariam, a execucdo antecipada da pena.
19 - Néo serd certamente demasiada, no entanto, a lem-
branca do quanto observa o Professor Antonio Magalhdes
Gomes Filho, meu colega também da Faculdade de Direito
do Largo de Séo Francisco: ‘[a] vedacdo a qualquer forma
de identificagdo do suspeito, indiciado ou acusado & condi-
¢do de culpado constitui, sem divida, o aspecto mais saliente
da disposicéo constitucional do art. 5°, inciso LVIl, na medi-
da em que reafirma a dignidade da pessoa humana como
premissa fundamental da atividade repressiva do Estado.
Embora néo se possa esperar que a simples enunciacéo for-
mal do preceito traduza modificagéo imediata e substancial
no comportamento da sociedade - e mesmo dos atores
juridicos - em face daqueles que se véem envolvidos com o
aparato judicidrio criminal, ndo é possivel desconhecer que
a Constituicgo instituiu uma verdadeira garantia de frata-
mento do acusado como inocente até o trénsito em julgado
da sentenca condenatéria’. (Significados da presuncéo de
inocéncia, In Direito penal especial, processo penal e direitos
fundamentais, coordenacdo de José de Faria Costa e Marco
Antonio Marques da Silva, Séo Paulo: Quartier Latin do



Brasil, 2006, p. 326). E, mais, diz ainda ele em outro texto:
‘[...] ndo é legftima a prisGo anterior & condenacdo transita-
da em julgado, sendo por exigéncias cautelares inde-
clindveis de natureza instrumental e final, e depois de efeti-
va apreciacdo judicial, que deve vir expressa através de
decisdo motivada’. (Presuncdo de inocéncia e prisGo caute-
lar. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 86). A admissdo da exe-
cugdo proviséria no sistema processual penal expressa abso-
luta incongruéncia, qual anota Sidnei Agostinho Beneti,
‘porque ndo hd como admitir, sem infringéncia a direitos
fundamentais do acusado, principalmente a presuncgdo de
inocéncia e a garantio da aplicagdo jurisdicional da pena
com observéncia do devido processo legal, que suporte ele,
o acusado, a execucdo penal enquanto ndo declarada judi-
cialmente a certeza de que cometeu ele a infracdo penal, o
que sé ocorre com o trénsito em julgado da sentenca con-
denatéria’ (citado por Rogério Lauria Tucci, Direitos e garan-
tias individuais no processo penal brasileiro, cit., p. 283). E
diz Fernando da Costa Tourinho Filho (Cédigo de Processo
Penal comentado. 9. ed. revista, aumentada e atualizada,
Saraiva, 2005, p. 465-466): se ndo hd transito em julgado,
a senfenca penal ndo pode ser executada (art. 205 da Lei de
Execucéo Penal); a inferposigdo do recurso extraordindrio ou
especial impede, até final julgamento, o trénsito em julgado,
ndo hd fitulo a justificar prisdo do réu anteriormente a esse
julgamento. ‘A prisGo - prossegue - ou é definitiva ou pro-
viséria. Aquela pressupde sentenca condenatéria transita em
julgado; esta pode ser efetivada antes, mas nos casos pre-
vistos em lei e desde que necessaria [...]".

20 - A antecipacdo da execug@o penal, ademais de incom-
pativel com o texto da Constituigdo, apenas poderia ser jus-
tificada em nome da conveniéncia dos magistrados - ndo do
processo penal. A prestigiar-se o principio constitucional,
dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF| serdo inundados por
recursos especiais e recursos extraordindrios, e subsequentes
embargos e agravos, além do que ‘ninguém mais serd
preso’. Eis af o que poderia ser apontado como incitagdo &
‘jurisprudéncia defensiva’, que, no extremo, reduz a ampli-
tude ou mesmo amputa garantias constitucionais. A como-
didade, a melhor operacionalidade de funcionamento desta
Corte nédo pode ser lograda a esse preco.

Nas democracias mesmo os criminosos séo sujeitos de direi-
to. N&o perdem essa qualidade, para se transformarem em
objetos processuais. S@o pessoas, inseridas entre aquelas
beneficiadas pela afirmagdo constitucional da sua dig-
nidade. E inadmissivel a sua exclusdo social, sem que sejam
consideradas, em quaisquer circunstdncias, as singulari-
dades de cada infrag@o penal, o que somente se pode apu-
rar plenamente quando ftransitada em julgado a conde-
nagdo de cada qual.

Concedo a ordem para determinar que o paciente aguarde
em liberdade o trénsito em julgado da sentenca condenatéria.

Cumpre lembrar, ademais, que esta Corte vem
concedendo liminares para suspender execucdes anteci-
padas de penas. H& ainda, nesse sentido, acérddo
recente (27.03.2007) da 2° Turma proferido no RHC n°
89.550, de que sou Relator, DJ de 27.04.2007.

Inconstitucionalidade da chamada ‘execucéo antecipada da
pena’. Art. 5°, LVII, da Constituicdo do Brasil.

O art. 637 do CPP estabelece que ‘[o] recurso extraordindrio
ndo tem efeito suspensivo e, uma vez arrazoados pelo recor-
rido os autos do traslado, os originais baixardo & primeira
insténcia para a execucdo da sentenca’. A Lei de Execucdo

Penal condicionou a execugdo da pena privativa de liber-
dade ao transito em julgado da sentenca condenatéria. A
Constituicdo do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5°, inciso
LVII, que ‘ninguém serd considerado culpado até o transito
em julgado de sentenca penal condenatéria’.

Dai a concluséo de que os preceitos veiculados pela Lei n®
7.210/84, além de adequados & ordem constitucional
vigente, sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao dis-
posto no art. 637 do CPP

Disso resulta que a prisdo antes do trénsito em julgado da
condenagéo somente pode ser decretada a titulo cautelar.
A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito.
Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de
natureza extraordindria. Por isso a execucdo da sentenca
apés o julgamento do recurso de apelacéo significa, tam-
bém, restricdo do direito de defesa, caracterizando desequi-
librio entre a pretenséo estatal de aplicar a pena e o direito,
do acusado, de elidir essa pretensao.

A antecipagéo da execucdo penal, ademais de incompativel
com o texto da Constituicdo, apenas poderia ser justificada
em nome da conveniéncia dos magistrados - ndo do proces-
so penal. A prestigiar-se o principio constitucional, dizem, os
tribunais [leia-se STJ e STF] serdo inundados por recursos
especiais e extraordindrios, e subsequentes agravos e
embargos, além do que ‘ninguém mais serd preso’. Eis o
que poderia ser apontado como incitacéo & ‘jurisprudéncia
defensiva’, que, no extremo, reduz a amplitude ou mesmo
amputa garantias constitucionais. A comodidade, a melhor
operacionalidade de funcionamento do STF ndo pode ser
lograda a esse preco.

Nas democracias mesmo os criminosos sdo sujeitos de direi-
tos. NGo perdem essa qualidade, para se transformarem em
objetos processuais. Sdo pessoas, inseridas entre aquelas
beneficidrias pela afirmagdo constitucional da sua dig-
nidade. E inadmissivel a sua excluséo social, sem que sejam
consideradas, em quaisquer circunsténcias, as singulari-
dades de cada infracéo penal, o que somente se pode apu-
rar plenamente quando transitoda em julgado a conde-
nagéo de cada qual.

Recurso ordindrio em habeas corpus conhecido e provido,
em parte, para assegurar ao recorrente a permanéncia em
liberdade até o trénsito em julgado de sua condenacéo.

Concedo a ordem para assegurar ao paciente o
direito de aguardar em liberdade o transito em julgado
de sua condenacéo.

Voto

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA -
Senhor Presidente, acompanho o Relator, ndo sem fazer
ressalva do meu ponto de vista pessoal j& externado no
habeas corpus julgado na semana passada.

Extrato de ata

Decisdo: A Turma, por votacdo unénime, deferiu o
pedido de habeas corpus, nos termos do voto do Relator.
Ausente, justificadamente, neste julgamento a Senhora
Ministra Ellen Gracie. Julgamento presidido pelo Senhor
Ministro Celso de Mello. 2% Turma, 10.02.2009.
Presidéncia do Senhor Ministro Celso de Mello. Presentes

Jurisp. Mineira, Belo Horizonte, a. 60, n° 188, p. 337-343, jan./mar. 2009 | 341

‘©
i
D

=]
53

(S5

©
=
=

=

=
[=}
=
[
P
o
>

(72}




4 sessdo os Senhores Ministros Cezar Peluso, Joaquim
Barbosa e Eros Grau. Ausente, justificadamente, a
Senhora Ministra Ellen Gracie.

Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Paulo da
Rocha Campos.

Carlos Alberto Cantanhede - Coordenador.

(Publicado no DJe de 10.02.2009.)
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