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- Devidamente comprovadas autoria e materialidade do crime de furto, tendo
em vista as confissdes judiciais dos acusados, alinhadas com o restante da
prova dos autos, impde-se a manutencao das respectivas condenacoes.

- Suficientemente demonstrado que os réus, em conjunto, praticaram a
subtracao, correto o reconhecimento da qualificadora referente ao concurso
de pessoas.

- E necessaria a realizagdo de pericia para a caracterizagdo da qualificadora
referente a destruicdo ou ao rompimento de obstaculo, salvo quando os
vestigios desaparecerem, hipotese em que a prova testemunhal podera
suprir-lhe a falta, conforme a correta exegese dos artigos 158 e 167 do CPP.
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- Segundo entendimento sedimentado no colendo Superior Tribunal de
Justica, por se tratar de circunstancia de ordem objetiva, admite-se a
incidéncia da majorante prevista no art. 155, § 1°, CP, nas hip6teses em que
o delito de furto é qualificado.

- Podem ser compensadas a agravante da reincidéncia e a atenuante da
confissdo esponténea, porque igualmente preponderantes, mormente na
hipotese em que o réu ostenta apenas uma condenacéao criminal transitada
em julgado.

- Apesar de condenado a pena inferior a 04 anos de reclusao, se o réu é
reincidente, deve iniciar o cumprimento de pena no regime semiaberto,
diante da inteligéncia do art. 33, §2°, CP.

- Deve ser mantida a substituicdo da pena concedida ao acusado que
preencheu todos os requisitos previstos no art. 44 do CP para a obtengéo do
beneficio em questao.

V.P. V.

- A mingua de interposicdo de recurso de Apelacdo Criminal por parte do
Ministério Publico a questionar a concessao do direito de recorrer em
liberdade ao réu e o condicionamento da expedi¢do da guia de execugao e
do mandado de prisdo ao transito em julgado da condenacgéo, conforme
decidido na sentencga primeva, inadmissivel a decretacao de oficio da
execugao provisoria, com determinacao da prisdo cautelar do acusado, ja
gue operados os efeitos da coisa julgada em relagédo a acusacio, de forma
que qualquer decisao ex officio prejudicial ao réu, em recurso exclusivamente
da defesa, implicaria em repudiavel reformatio in pejus. - Nao obstante o
posicionamento chegado pelo pleno do Supremo Tribunal Federal no
julgamento do habeas corpus n°® 126.292/SP e das medidas cautelares nas
Acdes Declaratorias de Constitucionalidade de n°® 43 e 44, o art. 5°, LVII, da
CR/88, é muito claro ao dispor que "ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria®, ndo cabendo
reinterpretacdo daquilo que é literalmente compreendido, sob pena de se
reescrever preceito tido, por forca do
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art. 60, § 4°, IV, como clausula pétrea por nossa Constituicdo da Republica. -
Ainda que tivesse sido declarada a inconstitucionalidade de dispositivos
infraconstitucionais, o que por ora ndao ocorreu, o controle incidental, apesar
de ter forca de orientacao jurisprudencial, ndo vincula as decisdes dos
magistrados e tampouco dos tribunais de segunda instancia. - Sendo a
presuncao de inocéncia regente do microssistema processual penal, na
medida em que se desdobra num dever de tratamento de todos os acusados,
a execucao antecipada de pena daqueles que ndo se encontram presos
cautelarmente revela um verdadeiro retrocesso na interpretacao de um
reconhecido direito fundamental, que ndo pode ser alvo de modificagédo
restritiva nem mesmo pelos legisladores (clausula pétrea, art. 60, § 4°, IV, da
CR/88). - Assim como o legislador infraconstitucional, que produz a lei, ndo
pode alterar restritivamente uma clausula pétrea, tampouco o julgador pode
fazé-lo no momento da aplicagcdo ou ndo da norma no caso concreto. - Se ha
sentimento de impunidade, pressdo da midia e da sociedade, protelacédo de
processos até que se operem os efeitos da prescricdo ou mesmo ineficiéncia
de poder punitivo estatal, esses graves problemas jamais poderao ser
resolvidos em detrimento de um direito fundamental elevado a condicao de
clausula pétrea. Proceder-se assim é negar as raizes em que se fundam a
Constituicado da Republica de 1988, é tentar resolver um problema estrutural
e do proprio sistema processual adotado, restringindo um direito
fundamental.

APELACAO CRIMINAL N° 1.0476.15.001737-6/001 - COMARCA DE PASSA
-QUATRO - APELANTE(S): - 1° APELANTE:
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS - 2° APELANTE:
- APELADO(A)(S): MINISTERIO

PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS,

I -/ TIMA RR LT

ACORDAO

Vistos etc., acorda, em Turma, a 22 CAMARA CRIMINAL do Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais, na conformidade da ata dos julgamentos,
vencido em parte o em. Des. 1° Vogal, em DAR
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PARCIAL PROVIMENTO AOS RECURSOS.
DESA. BEATRIZ PINHEIRO CAIRES

RELATORA.

DESA. BEATRIZ PINHEIRO CAIRES (RELATORA)

VOTO

WBS e LRS foram denunciados pela suposta pratica do delito
tipificado no art. 155, §§1° e 4°, 1 e IV, CP e, devidamente processados,
restaram condenados como incursos nas sangdes do art. 155, §4°, IV, CP.
Ao réu WBS foi imposta a pena de 02 anos e 04 meses de reclusao, em
regime inicial aberto, mais pagamento de 11 dias-multa. O réu LRS, por sua
vez, recebeu a pena de 02 anos de reclusao, em regime inicial aberto, mais
pagamento de 10 dias-multa, sendo a pena corporal substituida por duas
restritivas de direitos, consistentes em prestacao de servicos a comunidade,
junto a Prefeitura de Passa Quatro/MG, na limpeza urbana, e prestacao
pecuniaria, no valor de um salario minimo.

Inconformados com o desfecho da acao penal, recorreram os
sentenciados e o Ministério Publico.

Em suas razdes, o Parquet almeja a reforma da sentencga, para que
os réus sejam condenados nos termos da exordial acusatoria, com a
conseguinte readequacao das respectivas penas. Pugna, ainda, pela
imposigcao de regime prisional fechado ou semiaberto ao réu WBS, bem
como pela cassacao da substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritivas de direitos (fl. 125/127).
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Contrarrazoes as fl. 134/135.

Por sua vez, os réus, assistidos pela Defensoria Publica,
recorreram buscando a absolvicao e, em sede eventual, o decote da
qualificadora pertinente ao concurso de agentes, com a desclassificacdo do
crime para furto simples. No tocante a WBS, foi requerida, ainda, a
compensacao da atenuante da confissdo espontdnea com a agravante da
reincidéncia e a concessao do beneficio da substituicdo da pena (fl.
128/133).

Contrarrazoes as fl. 137/138.

Com vista dos autos, opinou a d. Procuradoria de Justica pelo
provimento do recurso ministerial e desprovimento do apelo da defesa (fl.
146/158).

E o relatorio.

Conhecgo dos recursos, presentes os requisitos legais para
admissibilidade e processamento.

Narra a denuncia que, em 07 de julho de 2015, por volta de
23h35min, na Rua Angelo D'Alessandro, Centro, em Passa-Quatro/MG, os
acusados, agindo em comunh&o de designios, quebraram, com uma
pedrada, a porta de vidro da loja "Ponta dos Pés", de propriedade de RRLT,
e, em seguida, invadiram o estabelecimento, subtraindo do caixa a quantia
de R$290,00.

A materialidade delitiva encontra-se comprovada por meio do
boletim de ocorréncia (fl. 3/6), autos de apreenséo (fl. 18 e 20), em
consonancia com as demais provas dos autos.

A autoria, igualmente, ndo comporta duvidas, mormente tendo em
vista que ambos os denunciados a confessaram quando ouvidos sob o crivo
do contraditério, como se verifica dos respectivos interrogatérios de fls. 74 -
WBS e 75 - LRS.
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E certo, ainda, que as confissdes encontraram respaldo na palavra
da ofendida, RRLT, tendo em vista o relato apresentado por ela, em juizo, a
fl. 96.

Assim, inviavel se mostra a absolvicdo dos acusados.

No tocante as qualificadoras, a defesa busca o decote do concurso
de agentes, ao passo que o Parquet requer o reconhecimento daquela
referente a destruicdo ou ao rompimento de obstaculo.

Sem razéo a defesa, visto que os acusados confessaram, em juizo,
terem planejado e executado o crime em conjunto, com o intuito de
subtrairem dinheiro para aquisicdo de entorpecentes (fl. 74 e 75).

Portanto, reputo demonstrado o concurso de pessoas, de modo que
a qualificadora constante do art. 155, §4°, IV, CP, deve ser mantida.

Também n&o assiste razido ao Ministério Publico ao pretender o
reconhecimento da qualificadora prevista no art. 155, §4°, I, CP, mormente
tendo em vista que, no caso em tela, nao houve a realizagcdo da necessaria
pericia, de molde a constatar a ocorréncia de destruicdo ou rompimento de
obstaculo.

Como sabido, o exame de corpo de delito € uma exigéncia contida
no artigo 158 do Cdédigo de Processo Penal, nos crimes que deixarem
vestigios. E certo que o artigo 167 do mesmo diploma atenua o rigor do
mencionado dispositivo legal, permitindo que a prova testemunhal supra a
falta do exame pericial.

Tal autorizacao, no entanto, diz respeito apenas a hipotese de
desaparecimento dos vestigios do delito, o que ndo condiz com o caso
concreto, em que foi narrada, na denuncia, a destruicdo de uma porta de
vidro, a qual poderia ter sido submetida a devida pericia.
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Nesse sentido, trago a colagao licado de Guilherme Souza Nucci:

"... se o crime deixa vestigios, € indispensavel o exame de corpo de delito
(art. 158 do CPP), ndo podendo supri-lo a prova testemunhal. Esta somente
sera admitida, em lugar do exame, caso os vestigios tenham desaparecido,
conforme preceitua o art. 167 do Codigo de Processo Penal" (Codigo de
Penal Comentado, 42 edigao, ed. RT, 524).

Na mesma esteira, recente julgado oriundo do colendo STJ:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. FURTO
QUALIFICADO. ROMPIMENTO DE OBSTACULO. INEXISTENCIA DE
PERICIA DIRETA. AUSENCIA DE DEMONSTRAGCAO DA
IMPOSSIBILIDADE DE REALIZACAO. IMPRESCINDIBILIDADE.
QUALIFICADORA AFASTADA. DECISAO MANTIDA POR SEUS
PROPRIOS FUNDAMENTOS. INSURGENCIA DESPROVIDA.

1. Segundo a pacifica jurisprudéncia desta Corte Superior, quando a
conduta deixar vestigios, o exame de corpo de delito € indispensavel a
comprovacao da materialidade do crime, podendo, contudo, o laudo pericial
ser substituido por outros elementos de prova apenas quando os vestigios
tenham desaparecido por completo ou o lugar se tenha tornado impréprio
para a constatacao dos peritos.

2. Na espécie, o aresto combatido n&do faz qualquer mencao a auséncia
de vestigios da conduta, que inviabilizaria a realizagao de pericia no local,
revelando-se, pois, insuficiente a comprovacao da qualificadora feita por
meio de outros instrumentos de prova, mormente por auto de constatacao
lavrado por um policial militar sem a devida designagao para o encargo.

3. Impde-se a manutengao da decisdao agravada, que afastou a
qualificadora referente ao rompimento de obstaculo, com a consequente
adequacao da pena aplicada.
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PRIMARIEDADE E PEQUENO VALOR DO BEM SUBTRAIDO.
PR!VILEGIO. RECONHECIMENTO. HABEAS CORPUS. CONCESSAO DE
OFICIO.

1. Preenchidos os requisitos exigidos no § 2° do artigo 155 do Cdédigo
Penal, quais sejam, primariedade e pequeno valor da coisa subtraida, o
acusado faz jus ao abrandamento da reprimenda em razao do privilégio.

2. Agravo regimental desprovido. Ordem concedida de oficio para
reconhecer o furto privilegiado, redimensionar a pena, substituindo-a por
restritiva de direitos.

(AgRg no REsp 1608902/MG, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA
TURMA, julgado em 07/11/2017, DJe 14/11/2017) (g.n)

Destarte, € de se concluir que o culto sentenciante agiu com acerto
ao excluir da condenacao a qualificadora descrita no artigo 155, §4°, I, do
Caodigo Penal.

Por outro lado, requereu o Parquet a incidéncia da majorante
prevista no §1° do artigo 155 do Cdédigo Penal, cujo reconhecimento foi
afastado pelo Magistrado singular, que entendeu pela sua incompatibilidade
com o crime de furto qualificado.

Embora viesse anteriormente esposando entendimento no sentido
de que a causa de aumento em questao nao se conciliava com o delito na
modalidade qualificada, verifiquei ser outra a atual orientagao jurisprudencial
do colendo Superior Tribunal de Justica, a qual passei adotar em virtude de
sua relevancia.

De fato, por se tratar de circunstancia relativa ao meio de execugao
do crime, de natureza objetiva, valendo-se o agente da menor vigilancia
sobre o bem que se busca subtrair, necessario que o
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aspecto tenha repercussao na pena, devendo incidir, até mesmo, nas
hipoteses em que o furto é qualificado.

Nesse sentido:

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. VIOLACAO AO ART. 155, §§ 1° E 4°, |, DO CP. FURTO
QUALIFICADO. APLICACAO DA CAUSA DE AUMENTO PELA PRATICA
DO DELITO DURANTE O REPOUSO NOTURNO. POSSIBILIDADE.
AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. A causa de
aumento prevista no § 1° do artigo 155 do Cddigo Penal, que se refere a
pratica do crime durante o repouso noturno - em que ha maior possibilidade
de éxito na empreitada criminosa em razao da menor vigilancia do bem, mais
vulneravel a subtracao -, é aplicavel tanto na forma simples como na
qualificada do delito de furto.

2. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no REsp 1658584/MG, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 25/04/2017, DJe 03/05/2017) (gn)

Vé-se, portanto, que a majorante prevista no §1° do art. 155 do
Cadigo Penal deve ser aplicada mesmo nas hipoteses de furto qualificado,
pois a vigilancia da vitima sobre patriménio € menor e este,
consequentemente, fica mais vulneravel a acgéo ilicita do agente.

Nao ha, assim, qualquer obice legal a aplicagdo concomitante dos

§§ 1° e 4° do artigo 155 do Codigo Penal, devendo a majorante incidir no
presente caso, nos termos em que pleiteado pelo 6rgao ministerial.

Passo, assim, a reestruturacao das penas, atenta aos demais
pedidos recursais.

Réu WBS:
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A pena-base foi fixada no minimo legal, diante da avaliacao
favoravel de todas as circunstancias judiciais.

Na segunda etapa da dosimetria, foram reconhecidas a agravante
da reincidéncia e a atenuante da confissao espontanea, no entanto, o i.
Magistrado ndo as compensou, por considerar que a agravante em questao é
preponderante.

Respeitosamente, ouso discordar, pois, segundo entendimento que
adoto, ambas as circunstancias sao igualmente preponderantes. Nao
bastasse, € certo, ainda, que o réu possui apenas uma condenac¢ao criminal
transitada em julgado, circunstancia que reforgca a necessidade de
compensar a agravante da reincidéncia com a atenuante em questao.

Logo, na segunda etapa, opero a compensacgao pleiteada pela
defesa, mantendo a pena em 02 anos de reclusdo e 10 dias-multa.

Por fim, na ultima fase da dosimetria, incide a majorante pertinente
ao repouso noturno, que conduz a elevacao da pena em 1/3, nos termos do
art. 155, §1°, CP. Assim, a reprimenda atinge o patamar de 02 (dois) anos e
08 (oito) meses, mais pagamento de 13 (treze) dias-multa, no qual se torna
definitiva, a mingua de outras circunstancias capazes de altera-la.

Quanto ao regime prisional, correto o Parquet ao pedir o seu
recrudescimento. Com efeito, apesar de condenado a pena inferior a 04 anos
de reclusao, o réu é reincidente, de modo que deve iniciar o cumprimento de
pena no regime semiaberto, diante da inteligéncia do art. 33, §2°, CP.

Inviavel a substituicao da pena, diante da reincidéncia do acusado,
nos moldes do art. 44, Il, CP, cumprindo destacar que se trata de hipétese de
reincidéncia especifica.

Réu LRS:

10
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A pena-base foi fixada no minimo legal, diante da avaliagao
favoravel de todas as circunstancias judiciais.

Na segunda etapa, foi reconhecida a atenuante da confissao
espontanea, no entanto, ela ndo teve o conddo de modificar a pena imposta,
visto que esta ja se encontrava no minimo legal cominado, em obediéncia ao
enunciado sumular n® 231 do STJ.

Por fim, na ultima fase da dosimetria, incide a majorante do repouso
noturno, que conduz a elevacao da pena em 1/3, nos termos do art. 155,
§1°, CP. Assim, a reprimenda atinge o patamar de 02 (dois) anos e 08 (oito)
meses, mais pagamento de 13 (treze) dias-multa, no qual se torna definitiva,
a mingua de outras circunstancias capazes de altera-la.

Quanto ao regime prisional, fica mantido o aberto (art. 33, §2°, c,
CP), diante da quantidade de pena aplicada e da primariedade do acusado.

Por fim, mantenho também a substituicdo da pena, nos moldes em
gue determinada pelo juizo singular, porquanto devidamente preenchidos os
requisitos necessarios a concessao do beneficio, nos termos do art. 44 do
CP.

Pelo exposto, dou parcial provimento ao recurso da defesa, para
compensar, na pena do reu WBS, a agravante da reincidéncia com a
atenuante da confissao espontanea, e também provejo em parte o apelo
ministerial, para reconhecer a causa de aumento relativa ao repouso noturno,
reestruturando as penas, além de impor ao réu WBS o regime inicial
semiaberto.

Considerando o novo posicionamento sufragado pelo Supremo
Tribunal Federal, expeca-se mandado de prisdo em desfavor de WBS, com
validade de 08 (oito) anos, obedecidas as demais disposicdes da Resolucao
n° 137 do Conselho Nacional de Justica.

11
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Custas, na forma da sentencga.

DES. RENATO MARTINS JACOB (REVISOR) - De acordo com a Relatora.
DES. NELSON MISSIAS DE MORAIS

VOTO

Acompanho a Eminente Des. Relatora em seu voto, porém divirjo na
parte em que determina a expedicao do mandado de prisao.

Com efeito, tem-se que o Ministério Publico se conformou com a .
sentencga de primeiro grau no tocante a nao decretacédo da cautelar dos réus.

Ora, sendo a deliberacido acerca da manutencao/decretacdo da custodia
cautelar ou da soltura do acusado parte integrante da sentenca (art. 387, §
1°, do CPP), deveria o parquet ter questionado tal ponto do provimento
jurisdicional, porém nao o fez, operando-se os efeitos da coisa julgada em
relacdo ao Ministério Publico.

A par disso, concluo ser inadmissivel, no caso em questao, a decretacao
da execucgao provisoria, com a consequente expedicdo de mandado de
prisdo e da respectiva guia, sob pena de violagdo ao principio da non
reformatio in pejus, na medida em que o 6rgao acusatério, ao nao recorrer da
sentenca primeva, anuiu a todos os comandos desta.

Ademais, ressalta-se que a decisdo tomada pelo pleno do STF no HC n°
126.292/SP tem, tdo-somente, efeitos no caso ali debatido. Pelo o que
consta no voto de relatoria do em. Min. Teori Zavascki, acompanhado pela
maioria, nao houve declaragao de inconstitucionalidade de qualquer
dispositivo legal do Cdédigo de

12
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Processo Penal ou mesmo da Lei de Execugao Penal, permanecendo validos
o art. 283 do CPP e os arts. 105 e 147 da LEP.

Referidos artigos condicionam a prisao e o recolhimento para a execug¢ao
ao transito em julgado da sentenga condenatoria:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia
de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no curso da investigacao
ou do processo, em virtude de prisao temporaria ou prisao preventiva.
(Redacao dada pela Lei n° 12.403, de 2011). (destaquei)

Art. 105. Transitando em julgado a sentenga que aplicar pena privativa de
liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, o Juiz ordenara a expedicao
de guia de recolhimento para a execugdo. (destaquei)

Art. 147. Transitada em julgado a sentenga que aplicou a pena restritiva de
direitos, o Juiz da execucao, de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico, promovera a execucao, podendo, para tanto, requisitar, quando
necessario, a colaboracao de entidades publicas ou solicita-la a particulares.
(destaquei)

Percebe-se, entdo, que a decisdo do Supremo Tribunal de Federal tdo
somente reinterpretou o art. 5°, LVIIl, da CR/88, mas n&o declarou os efeitos
disso em relacao a legislacao infraconstitucional, sendo perfeitamente
aplicavel o art. 283 do CPP e arts. 105 e 147 da LEP.

Mesmo que tivessem sido declarados inconstitucionais, o controle
incidental, apesar de ter for¢ga de orientacéo jurisprudencial, ndo vincula as
decisdes dos magistrados e tampouco dos tribunais de segunda instancia.

Neste tocante, adequada a analise de Lenio Luiz Streck, em coluna

publicada no site Consultor Juridico, no dia 19/02/2016, da qual transcrevo
trechos oportunos:

13
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[...] essa decisdo do STF é resultado de controle de constitucionalidade
incidental, uma vez que a matéria foi levada ao Plenario. Mas, olhando bem,
nesse caso, sequer houve declaracao incidental, porque foi uma
interpretacado da Constituicao e, ao que se sabe, ndo ha dispositivo de CPP
declarado inconstitucional. E ai esta o problema: ndo ha como contornar o
que diz, claramente, o artigo 283 do CPP (€ de 2011 essa redacéo):

[.]

Em primeiro lugar, ndo creio que haja duvida sobre o que diz esse
dispositivo. Todos sabemos o que é sentenga condenatdria transitada em
julgado. Segundo: examinei o voto do ministro relator, Teori Zavascki [...] €
nao encontrei sequer mencéo ao artigo 283 do CPP. Também na declaracéo
final do dispositivo lida pelo ministro presidente foi possivel detectar qualquer
coisa nesse sentido. Consequentemente, esse dispositivo continua higido,
correto? Para tanto, com toda a vénia, vou usar Zavascki contra Zavascki.
Explico: € do ministro Teori Zavascki, quando ainda no Superior Tribunal de
Justica, o brilhante voto na Recl. 2.645, que diz (e ja citei no minimo uma
dezena de vezes essa bela passagem): ndo se admite que seja negada
aplicacao, pura e simplesmente, a preceito normativo "sem antes declarar
formalmente a sua inconstitucionalidade". Perfeito! Resposta correta: ndo se
pode deixar de aplicar um texto normativo sem lhe declarar, formalmente, a
inconstitucionalidade. Esta €, alias, a primeira das minhas seis hipoteses
pelas quais o Judiciario esta autorizado a ndo aplicar uma lei (cf. Verdade e
Consenso, passim). Por isso, tenho absoluta tranquilidade para dizer que o
artigo 283 continua valido. Logo, aplicavel.

[...] Assim, escrevo esse artigo pra dizer: os tribunais de segundo grau nao
estao vinculados a essa decisao; nao existe nenhum dever juridico-
constitucional de obediéncia a ela.

(STRECK, Lenio Luiz. Opiniao: Teori do STF contraria Teori do STJ ao

ignorar lei sem declarar inconstitucional. Consultor Juridico, edigado do dia
19/02/2016. <http://www.conjur.com.br/2016-fev-19/streck-
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teori-contraria-teori-prender-transito-julgado>. Data de acesso: 09/03/2016.)

Infelizmente, a emergéncia que tem sido tipica das legislacdes penais,
sobretudo as especiais, tem também alcancado a seara processual penal.

Apesar dos timidos avangos por uma leitura a partir do paradigma do
Estado de Direito e de um modelo constitucional e acusatério de processo
penal, o que se vé no cenario nacional € que, em prol de uma luta contra o
sentimento de impunidade, o Poder Judiciario tem caminhado em resposta a
anseios sociais ao inves de se comprometer com a lei, principalmente com a
Constituicao da Republica, bem como com a protecao e efetivacao de
direitos e garantias constitucionais, ainda que se decida contra a opiniao da
midia ou da maioria.

O Min. Marco Aurélio, quando do julgamento do HC n°® 126.292/SP, em
plenario, fez ponderagdes que merecem reflexdo a respeito da conjuntura
historica e de crise em que o Brasil se encontra frente a necessidade
resguardar os principios e valores democraticos, bem como acerca da
mudanca abrupta de entendimento pelo Supremo Tribunal Federal:

[...] 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 execucgao
precoce, temporéa, acodada da pena, sem ter-se a culpa devidamente
formada.

Esses dois pronunciamentos esvaziam o modelo garantista, decorrente da
Carta de 1988. Carta - ndo 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 € Sdo Paulo, dentro do proprio pais.

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

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

Reconheco, mais, que a Justica é morosa, que o Estado, em termos de
persecucao criminal, € moroso. Reconheco, ainda, que, no campo do Direito
Penal, o tempo € precioso, e 0 é para o Estado-acusador e para o proprio
acusado, implicando a prescricao da pretensao punitiva, muito embora
existam diversos fatores interruptivos do prazo prescricional.

Reconheco que a época € de crise. Crise maior. Mas justamente, em quadra
de crise maior, € 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 ndo poderia haver a execucao provisoria,
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
concepc¢ao do Direito positivo, de interpretacao - que é ato de vontade, mas é
ato vinculado ao Direito positivo -, o seu voto.

[...]
(trechos do voto disponibilizado pelo Consultor Juridico.

<http://s.conjur.com.br/dl/voto-marco-aurelio-hc-126292.pdf>. Data de
acesso: 09/03/2016.) (destaquei)

16



L Tribunal de Justica de Minas Gerais

TIJMG

Como bem lembrado pelo em. Min. Marco Aurélio, no ano de 2009, no
HC de n°® 84.078/MG, sob relatoria do Min. Eros Grau, o Supremo Tribunal
Federal decidiu, por maioria, pela inconstitucionalidade da chama "execucéao
antecipada de pena" - exceto daqueles que se encontram presos
cautelarmente, cujos pressupostos para a medida subsistam, ja que essa
medida é benéfica ao réu e se coaduna com a legislagdo constitucional e
infraconstitucional vigentes -, entendendo que o previsto literalmente no art.
5°, LVII, da CR/88, e na Lei de Execugao Penal se sobrepunham, temporal e
materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP (que trata do recurso
extraordinario e seus efeitos). Além disso, a mesma Corte Suprema
reafirmou ndo sé que prisdo antes do transito em julgado da condenacao
apenas se sustenta quando decretada cautelarmente, mas também que os
acusados também sao sujeitos de direitos aos quais € devida a dignidade da
pessoa humana. Vejamos a ementa do acérdao:

EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
"EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA". ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1°, |ll, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece que "[0]
recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo
recorrido os autos do traslado, os originais baixarao a primeira instancia para
a execucao da sentenca". A Lei de Execucao Penal condicionou a execucao
da pena privativa de liberdade ao transito em julgado da sentencga
condenatoria. A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5°, inciso
LVII, que "ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria”. 2. Dai que os preceitos veiculados pela Lei n.
7.210/84, além de adequados a ordem constitucional vigente, sobrepbem-se,
temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP. 3. A prisao antes
do transito em julgado da condenagao somente pode ser decretada a titulo
cautelar. 4. A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito.
Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de natureza
extraordinaria. Por isso a execugao da sentencga apos o julgamento do
recurso de apelagéao significa, também, restricdo do direito de defesa,
caracterizando desequilibrio entre a pretensao
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estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretensio. 5.
Prisdo temporaria, restricdo dos efeitos da interposicdo de recursos em
matéria penal e punicdo exemplar, sem qualquer contemplacio, nos "crimes
hediondos" exprimem muito bem o sentimento que EVANDRO LINS
sintetizou na seguinte assertiva: "Na realidade, quem esta desejando punir
demais, no fundo, no fundo, esta querendo fazer o mal, se equipara um
pouco ao préprio delinquente”. 6. A antecipacao da execucao penal, ademais
de incompativel com o texto da Constituicdo, apenas poderia ser justificada
em nome da conveniéncia dos magistrados --- ndo do processo penal. A
prestigiar-se o principio constitucional, dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF]
serao inundados por recursos especiais e extraordinarios e subsequentes
agravos e embargos, além do que "ninguém mais sera preso". Eis o que
poderia ser apontado como incitagao a "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 prego. 7. No RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski,
guando foi debatida a constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira
que impde a reducdo de vencimentos de servidores publicos afastados de
suas funcdes por responderem a processo penal em razao da suposta
pratica de crime funcional [art. 2° da Lei n. 2.364/61, que deu nova redacéo a
Lei n. 869/52], o STF afirmou, por unanimidade, que o preceito implica
flagrante violagdo do disposto no inciso LVII do art. 5° da Constituicdo do
Brasil. Isso porque --- disse o relator --- "a se admitir a reducao da
remuneracao dos servidores em tais hipoteses, estar-se-ia validando
verdadeira antecipacao de pena, sem que esta tenha sido precedida do
devido processo legal, e antes mesmo de qualquer condenagao, nada
importando que haja previsao de devolugao das diferencas, em caso de
absolvicao". Dai porque a Corte decidiu, por unanimidade, sonoramente, no
sentido do nao recebimento do preceito da lei estadual pela Constituicdo de
1.988, afirmando de modo unanime a impossibilidade de antecipacao de
qualquer efeito afeto a propriedade anteriormente ao seu transito em julgado.
A Corte que vigorosamente prestigia o disposto no preceito constitucional em
nome da garantia da propriedade nao a deve negar quando se trate da
garantia da
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liberdade, mesmo porque a propriedade tem mais a ver com as elites; a
ameaca as liberdades alcanca de modo efetivo as classes subalternas. 8.
Nas democracias mesmo 0s criminosos sao sujeitos de direitos. Nao perdem
essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais. Sao
pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmacao constitucional
da sua dignidade (art. 1°, Ill, da Constituicdo do Brasil). E inadmissivel a sua
exclusdo social, sem que sejam consideradas, em quaisquer circunstancias,
as singularidades de cada infragdo penal, o que somente se pode apurar
plenamente quando transitada em julgado a condenacéo de cada qual
Ordem concedida.

(HC 84078, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em
05/02/2009, DJe-035 DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-02-2010 EMENT VOL-
02391-05 PP-01048)

N&o obstante o pretérito e correto posicionamento firmado pelo Supremo
Tribunal Federal, que, frise-se, declarou expressamente a
inconstitucionalidade da execucao provisoria no ano de 2009, com
publicacdo em 2010, a mesma Corte, sem qualquer debate profundo a
demonstrar novos fundamentos a embasar a alteragao jurisprudencial e sem
examinar os graves efeitos da decisao, incorreu em indesejado retrocesso na
interpretacado de um reconhecido direito fundamental, que nao pode ser alvo
de modificagao restritiva nem mesmo pelos legisladores (clausula pétrea, art.
60, § 4°, IV, da CR/88), sendo a presuncao de inocéncia regente do
microssistema processual penal na medida em que se desdobra num dever
de tratamento de todos os acusados.

Se o legislador infraconstitucional, que produz a lei, ndo pode alterar
restritivamente uma clausula pétrea, tampouco o julgador pode fazé-lo no
momento da aplicagdo ou ndo da norma no caso concreto.

Quanto ao assunto, Aury Lopes Junior, também em coluna (Limite Penal)

publicada no site Consultor Juridico, datada de 04/03/2016, dentre varios
argumentos, apontou acertadamente que:
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O Brasil recepcionou, sim, a presuncao de inocéncia e, como 'presuncgao,
exige uma pré-ocupacao nesse sentido durante o processo penal, um
verdadeiro dever imposto ao julgador de preocupagao com o imputado, uma
preocupacao de trata-lo como inocente. E a presuncdo de inocéncia um
'dever de tratamento' no terreno das prisdes cautelares e a autorizagao, pelo
STF, de uma famigerada execucgao antecipada da pena é exatamente tratar
como culpado, equiparar a situagao fatica e juridica do condenado. Nao sem
razao o artigo 5°, LVII determina (dever de tratamento) que "ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria". Significa uma proibi¢cao de tratar o acusado de forma igual ou
analoga a de culpado, antes do transito em julgado.

(LOPES JR., Aury. Limite Penal: Fim da presunc¢ao de inocéncia pelo STF &
o0 nosso 7 a 1 juridico. Consultor Juridico, edi¢do do dia 04/03/2016.
<http://www.conjur.com.br/2016-mar-04/limite-penal-fim-presuncao-inocencia
-stf-nosso-juridico>. Data de acesso: 09/03/2016.) (destaquei)

Sob o prisma da hermenéutica, a simples leitura do inc. LVII do art. 5° da
CR/88, "ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria”, ndo deixa duvida a permitir qualquer
intepretacao, quanto mais restritiva. Neste sentido, o Min. Marco Aurélio e o
Min. Ricardo Lewandowski foram precisos em seus votos:

Por que, em passo recente, o Tribunal assentou a impossibilidade, levando
inclusive o Superior Tribunal de Justica a rever a jurisprudéncia pacificada,
de ter-se a execugédo proviséria da pena? Porque, no rol principal das
garantias constitucionais da Constituicdo de 1988, tem-se, em bom
vernaculo, que "ninguém sera considerado culpado antes do transito em
julgado da sentenga condenatoria”.

O preceito, a meu ver, ndo permite interpretagcdes. Ha uma maxima, em
termos de nocéao de interpretagdo, de hermenéutica, segundo a qual, onde o
texto é claro e preciso, cessa a interpretacao, sob pena de se reescrever a
norma juridica, e, no caso, o preceito
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constitucional. Ha de vingar o principio da autocontencgao. [...]

(trechos do voto disponibilizado pelo Consultor Juridico.
<http://s.conjur.com.br/dl/voto-marco-aurelio-hc-126292.pdf>. Data de
acesso: 09/03/2016.) (destaquei)

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 presuncao de inocéncia se mantém
ateé o transito em julgado. Isso € absolutamente taxativo, categorico; ndo 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 ndo
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 constelacdes 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.

(trechos do voto disponibilizado pelo Consultor Juridico.
<http://s.conjur.com.br/dl/voto-marco-aurelio-hc-126292.pdf>. Data de
acesso: 09/03/2016.) (destaquei)

O Min. Celso de Mello, igualmente, manifestou-se de maneira
semelhante:

[...] a consagracao constitucional da presungao de inocéncia como direito
fundamental de qualquer pessoa - independentemente da gravidade ou da
hediondez do delito que Ihe haja sido imputado - ha de viabilizar, sob a
perspectiva da liberdade, uma hermenéutica essencialmente emancipatoria
dos direitos basicos da pessoa humana, cuja prerrogativa de ser sempre
considerada inocente, para todos e
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quaisquer efeitos, deve prevalecer, até o superveniente transito em julgado
da condenacao criminal, como uma clausula de insuperavel bloqueio a
imposicao prematura de quaisquer medidas que afetem ou restrinjam a
esfera juridica das pessoas em geral.

[.]

A necessaria observancia da clausula constitucional consagradora da
presuncao de inocéncia (que so deixa de prevalecer apds o transito em
julgado da condenacgao criminal) representa, de um lado, como ja assinalado,
fator de protecao aos direitos de quem sofre a persecucao penal e traduz, de
outro, requisito de legitimagao da propria execucao de sangdes privativas de
liberdade ou de penas restritivas de direitos.

O fato, Senhor Presidente, € que o Ministério Publico e as autoridades

judiciarias e policiais ndo podem tratar, de forma arbitraria, quem quer que
seja, negando-lhe, de modo abusivo, o exercicio pleno de prerrogativas
resultantes, legitimamente, do sistema de protecéo institucionalizado pelo
proprio ordenamento constitucional e concebido em favor de qualquer

pessoa sujeita a atos de persecucgao estatal.

[.]

A nossa Constituicdo estabelece, de maneira muito nitida, limites que nao
podem ser transpostos pelo Estado (e por seus agentes) no desempenho da
atividade de persecucao penal. Na realidade, é a prépria Lei Fundamental
que impoe, para efeito de descaracterizagdo da presuncao de inocéncia, o
transito em julgado da condenacao criminal.

(trechos do voto disponibilizado no site do STF.
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC126292.pdf>.
Data de acesso: 09/03/2016.) (destaquei)

Ainda assim, mesmo diante da literalidade do texto constitucional que
condiciona o conceito culpabilidade ao transito em julgado da
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sentenga penal condenatoéria, o Supremo Tribunal Federal alicergou a
decisdo retrégada a analise de Direito Comparado, ao conceito de
culpabilidade fatica e a escopos processuais metajuridicos que devem ser
alcancados a todo custo em nome de uma rapida punicao e resposta a
sociedade.

No que diz respeito ao Direito Comparado, apesar de sua extrema
importancia, € importante lembrar o cuidado que se deve ter no momento em
gue se cotejam ordenamentos juridicos distintos.

Sobretudo na esfera criminal, ha inumeras modalidades de persecucao
penal nos mais diversos paises, assim como formas de julgamento, de
sistemas recursais e prisionais, o que muito atrapalham o estabelecimento de
qualquer tipo de ponto de contato ou importacao de conceitos, principalmente
quando se leva em conta que a Constituicao de Republica brasileira
condiciona a presungao de inocéncia até o transito em julgado da
condenacéo. Tal questao foi bem destacada pelo Min. Celso de Mello:

Veja-se, pois, que esta Corte, no caso em exame, esta a expor e a interpretar
o sentido da clausula constitucional consagradora da presuncéao de
inocéncia, tal como esta se acha definida pela nossa Constituicdo, cujo art.
5°, inciso LVII ("ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentencga penal condenatéria"), estabelece, de modo inequivoco, que a
presuncao de inocéncia somente perdera a sua eficacia e a sua forca
normativa apos o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

E por isso que se mostra inadequado invocar-se a pratica e a experiéncia
registradas nos Estados Unidos da América e na Franga, entre outros
Estados democraticos, cujas Constitui¢des, ao contrario da nossa, nao
impdem a necessaria observancia do transito em julgado da condenacao
criminal.

Mais intensa, portanto, no modelo constitucional brasileiro, a protecao a
presuncao de inocéncia.
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(trechos do voto disponibilizado no site do STF.
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC126292.pdf>.
Data de acesso: 09/03/2016.) (destaquei)

Quanto ao conceito de culpabilidade, a Constituicdo de Republica, ao
estabelecer que todos sdo presumidamente inocentes até o transito em
julgado de sentenga penal condenatéria, adotou a definicdo normativa, e ndo
a fatica adotada por varios paises, como, por exemplo, os Estados Unidos.

Geraldo Prado, em artigo publicado no Boletim n°® 277 do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM), em dezembro de 2015,
analisando o pacote das "10 medidas de combate a corrupcao", proposto
pelo Ministério Publico Federal, ja nos ensinava que:

Pelo angulo dos modelos, a questao submetida a invisibilidade - nao
discutida na motivagado dos anteprojetos - refere-se a presuncgéo de
inocéncia, como sublinhado, clausula pétrea e principio reitor do processo
penal brasileiro, em sua relagdo com o conceito juridico de culpabilidade
adotado no Brasil. Enrique Bacigalupo chama atencgao para o fato de que o
modelo norte-americano de processo penal, aparentemente paradigmatico e
inspirador das modificagcbes pretendidas, é o do "controle social do delito"
(crime control model), que atribui ao processo penal fungéo determinante na
luta contra o delito. O modelo do controle social do delito opera com um
conceito operacional de culpabilidade fatica que é oposto ao conceito juridico
de culpabilidade, que repousa na presuncgao de inocéncia. O crime control
model apoia-se na tese da igualdade hierarquica entre direitos fundamentais
intangiveis e no dever do Estado de garantir "justica eficiente", sublinha
Bacigalupo, e termina por determinar o ambito normativo dos direitos
processuais do acusado "ponderando, também, os interesses da persecucao
do delito".

A proposta em si seria grave se atentassemos apenas a adverténcia de Arzt,
referida por Bacigalupo, de que esta perspectiva cuida da reducionista
"introducao demagogica do controle da criminalidade como finalidade
absoluta" do processo penal que vira as costas a
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experiéncia histérica de que reduzir a finalidade do processo penal ao
controle da criminalidade gera um "poder descontrolado (que) nao é
especialmente efetivo, mas destrutivo, com tendéncia a autodestruicao
porque € extremamente duvidoso que a arbitrariedade possa criar a ordem”.
Trata-se de distorcido enfoque de politica criminal.

Isso, todavia, ndo é tudo. Em realidade, o nosso modelo constitucional de
devido processo penal, orientado pela clausula pétrea da presuncao de

inocéncia e apoiado em um conceito juridico de culpabilidade ndo admite a
equiparacao (igualdade) entre os direitos (e garantias) fundamentais do

acusado e os deveres-poderes do Estado de repressao ao delito (situacéo
juridica). O fato de para a acusacéao, por exemplo, o recurso extraordinario
em matéria penal ndo ter efeito suspensivo, enquanto o contrario se verifica
relativamente ao mesmo recurso interposto pela defesa, ndo se resolve por
uma equacao matematica de "igualdade”.

(PRADO, Geraldo. O transito em julgado da decisao condenatoéria. Boletim
Publicacao do Instituto Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 23, n° 277,
dezembro de 2015, p. 11. Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br/site/boletim/pdfs/Boletim277.pdf>. Data de acesso:
09/03/2016.) (destaquei)

Ja em relagcdo aos escopos metajuridicos adotados pelo Supremo
Tribunal Federal para justificar a nova interpretagdo do principio da
presuncao de inocéncia, tais como, o sentimento de impunidade, o clamor
social, 0 uso abusivo de recursos protelatorios, a ocorréncia prescricao em
inumeros feitos e a efetivacao do poder punitivo estatal, nada disso pode se
sobrepor a garantia constitucional da presunc¢ao de inocéncia.

Se ha sentimento de impunidade, pressdo da midia e da sociedade,
protelacdo de processos até que se operem os efeitos da prescricao ou
mesmo ineficiéncia de poder punitivo estatal, esses graves problemas jamais
poderdo ser resolvidos em detrimento de um direito fundamental elevado a
condigao de clausula pétrea.
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Proceder-se assim, € negar as raizes em que se fundam a Constituicao
da Republica de 1988, mormente a do Estado de Direito, é tentar resolver um
problema estrutural e do préprio sistema processual adotado, restringindo um
direito fundamental.

Ora, supondo que a questao da ineficiéncia do poder punitivo estatal se
resume ao numero excessivo de recursos, aos prazos prescricionais € a
demora jurisdicional, que ela seja solucionada com uma reforma processual
penal, com uma alteragdo na sistematica prescricional do Cédigo Penal e
com investimento fisico e humano nos tribunais do Brasil.

Causa espanto o Supremo Tribunal Federal ndo perceber o impacto que
tal decisao trara ao sistema prisional brasileiro, possibilitando a execugao
provisoria da pena, pois reconheceu recentemente o "Estado de Coisas
Inconstitucional” do mesmo sistema carcerario na ADPF 347. O Min.
Lewandowski, inclusive, consignou sua estranheza no voto por ele proferido
no HC n°® 126.292/SP:

Eu também, respeitosamente, queria manifestar a minha perplexidade desta
guinada da Corte com relacao a esta decisdo 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 penitenciario
brasileiro esta absolutamente falido. E mais, nds afirmamos, e essas sido as
palavras do eminente Relator naquele caso, que o sistema penitenciario
brasileiro se encontra num estado de coisas inconstitucional. Entao, agora,
nos vamos facilitar a entrada de pessoas neste verdadeiro inferno de Dante,
gue € o nosso sistema prisional? Ou seja, abrandando esse principio maior
da nossa Carta Magna, uma verdadeira clausula pétrea. Entdo isto, com todo
o respeito, data venia, me causa a maior estranheza.

(trechos do voto disponibilizado pelo Consultor Juridico.

<http://s.conjur.com.br/dl/voto-marco-aurelio-hc-126292.pdf>. Data de
acesso: 09/03/2016.)
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Ainda, prosseguiu o Min. Lewandowski ao comparar a execugao
antecipada da pena com a execugao provisoria do processo civil, fazendo
mencao ao art. 520 do Novo Cédigo de Processo Civil (Lei 13.105/15), do
qual se depreende que tal modalidade de execucao precoce esta sempre
condicionada a possibilidade de reversdo, ndo ocorrendo o mesmo no
processo penal. Demais disso, o Ministro elucidou as graves consequéncias
a serem suportadas com a decisao tomada:

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE) - Pois
€, entdo, vejam Vossas Exceléncias, com todo o respeito, ha incongruéncia -
digo isso com a maior humildade e, insisto, reveréncia aos votos vencedores,
gue agora ja se consolidaram -, ha uma certa disparidade, ha uma certa
incongruéncia ante o novo Codigo de Processo Civil, que entrara em vigor
dentro de poucos dias, no dia 16 de margo vindouro. Quer dizer, em se
tratando da liberdade, nés 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, nédo tera nenhuma possibilidade de ver
restituido esse tempo em que se encontrou sob a custddia do Estado em
condicdes 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 s&o muito impressionantes relativos
ao nosso sistema prisional, dizendo que n6s 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
provisorios, nds vamos acrescer dezenas ou centenas de milhares de novos
presos.
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(trechos do voto disponibilizado pelo Consultor Juridico.
<http://s.conjur.com.br/dl/voto-marco-aurelio-hc-126292.pdf>. Data de
acesso: 09/03/2016.) (destaquei)

Outro dado que n&o pode ser desconsiderado, além dos fundamentos ja
explicitados, é que aproximadamente 30% (trinta por cento) das decisdes
confirmadas em segundo grau acabam sendo reformadas pelos Tribunais
Superiores.

Assim, uma vez autorizada a execug¢ao antecipada da pena na maneira
como foi decidida pelo Supremo Tribunal Federal, o risco de cidadaos
inocentes serem presos, cumprirem pena e depois serem absolvidos sera
extremo e, como dito, a estes nao havera possibilidade de restituir-se o
tempo perdido nas custddias estatais.

Por fim, destaco que o recente julgamento mencionado pelo Ministério
Publico, qual seja, da sessao realizada em 05 de outubro de 2016, no qual o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, apreciando o pedido das
Medidas Cautelares nas Acdes Declaratérias de Constitucionalidade 43 e 44,
decidiu que o artigo 283 do Cddigo de Processo Penal ndo impede a
execugao das penas apos o esgotamento das instancias ordinarias.

Nao obstante o julgamento das Medidas Cautelares nas ADC's, nao
houve declaragédo de inconstitucionalidade de qualquer dispositivo legal do
Cddigo de Processo Penal ou mesmo da Lei de Execugao Penal,
permanecendo validos o art. 283 do CPP e os arts. 105 e 147 da LEP.

Assim, cabe a cada magistrado, no exercicio independente da fungao
jurisdicional, aplicar o Direito vigente aos casos que Ilhe s&do submetidos,
principalmente analisando a presenca dos pressupostos e requisitos do art.
312 do CPP, imprescindiveis para a decretacdo da custodia cautelar no
processo penal.

Neste tocante, inclusive, confira-se ementa de recente decisao
monocratica proferida pelo em. Min. Celso de Melo, em sede de
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Medida Cautelar no HC n°® 135.100/MG:

EMENTA: "HABEAS CORPUS". CONDENACAO PENAL. HOMICIDIO
QUALIFICADO (CP, ART. 121, § 2°, INCISOS | E IV). CRIME HEDIONDO.
TRANSITO EM JULGADO PARA O MINISTERIO PUBLICO. RECURSO
EXCLUSIVO DO REU. "REFORMATIO IN PEJUS". VEDACAO (CPP, ART.
617, "in fine"). DECRETACAO, "ex officio", DE PRISAO. EXECUCAO
PROVISORIA DA PENA ("CARCER AD POENAM"). INADMISSIBILIDADE.
AFIRMACAO, PELO TRIBUNAL DE JUSTICA LOCAL, DE QUE A
CONDENACAO CRIMINAL EM PRIMEIRA INSTANCIA, NAO OBSTANTE
AINDA RECORRIVEL, AFASTA A PRESUNCAO DE INOCENCIA E FAZ
PREVALECER A PRESUNCAO DE CULPABILIDADE DO REU (VOTO DO
DESEMBARGADOR REVISOR). INVERSAO INACEITAVEL QUE OFENDE
E SUBVERTE A FORMULA DA LIBERDADE, QUE CONSAGRA, COMO
DIREITO FUNDAMENTAL DE QUALQUER PESSOA, A PRESUNCAO
CONSTITUCIONAL DE INOCENCIA. PRERROGATIVA ESSENCIAL QUE
SOMENTE SE DESCARACTERIZA COM O TRANSITO EM JULGADO DA
CONDENACAO CRIMINAL (CF, ART. 5°, INCISO LVII). CONSEQUENTE
ILEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DA EXECUCAO PROVISORIA DA
PENA. ENTENDIMENTO QUE IGUALMENTE DESRESPEITA A PROPRIA
LEI DE EXECUCAO PENAL, QUE IMPOE, PARA EFEITO DE APLICACAO
DAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE E/OU RESTRITIVAS DE
DIREITOS, O PREVIO TRANSITO EM JULGADO DO TIiTULO JUDICIAL
CONDENATORIO (LEP, ARTS. 105 E 147). INAPLICABILIDADE, AO CASO,
DO JULGAMENTO PLENARIO DO HC 126.292/SP: DECISAO
MAJORITARIA (7 VOTOS A 4) PROFERIDA EM PROCESSO DE PERFIL
MERAMENTE SUBJETIVO, DESVESTIDA DE EFICACIA VINCULANTE
(CF, ART. 102, § 2°, E ART. 103-A, "CAPUT"). PRECEDENTE QUE ATUA
COMO REFERENCIA PARADIGMATICA, E NAO COMO PAUTA
VINCULANTE DE JULGAMENTOS. MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA. [...]

(HC 135100 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, julgado em
01/07/2016, publicado em PROCESSO ELETRONICO DJe-140 DIVULG
04/07/2016 PUBLIC 01/08/2016)

Portanto, acompanho a Eminente Des. Relatora em seu voto, mas
apresento voto divergente no tocante a determinacéao, de oficio, da
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expedicdo do mandado de prisao.

SUMULA: "DERAM PARCIAL PROVIMENTO AOS RECURSOS, VENCIDO,
EM PARTE, O EM. DES. 1° VOGAL."
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