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I — Faz coisa julgada o direito assegurado expressamente ao réu, na
sentenga condenatoria, de somente iniciar o cumprimento da pena apds o
transito em julgado, quando tal condigao nao foi objeto de recurso por
parte do Ministério Publico.

I — Nao é possivel agravar a situagao do réu quando o recurso é
exclusivo da defesa, sob pena de vedada reformatio in pejus.

III - A antecipagao do cumprimento da pena, em qualquer grau de
jurisdicao, somente pode ocorrer mediante um pronunciamento
especifico e fundamentado que demonstre, a saciedade, e com base em
elementos concretos, a necessidade da custddia cautelar.

IV - O texto constitucional é expresso em afirmar que ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria (art. 5°, LVII, da Constituicao Federal de 1988).

V - Eventuais interpretagOes restritivas devem ser feitas com extrema
cautela, a fim de evitar um indesejavel retrocesso quanto aos direitos e

garantias fundamentais.
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VI - Ordem concedida em parte.
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RELATORIO

O Senhor Ministro Ricardo Lewandowski (Relator): Trata-se de
habeas corpus impetrado em favor de José Vonaldo Gregoério de Sousa,
contra decisao do relator do ARESP 926.894/PB e HC 344.503/PB, Ministro

Jorge Mussi do Superior Tribunal de Justiga - ST]J.

A defesa alega que o paciente foi condenado a 8 anos de reclusao, em
regime inicial fechado, pelo crime de insercao de dados falsos em sistema
de informagoes (art. 313-A do Cddigo Penal) e mais 8 meses de detencao
pelo delito de usura (art. 4° da Lei 1.521/1951).

Informa que, ao julgar o recurso de apelagao, o Tribunal de Justica
do Estado da Paraiba — TJPB reduziu a pena para 3 anos e 9 meses de
reclusao considerada a insercao de dados falsos e para 6 meses de

detencao em face do ilicito de usura.

Aduz, ainda, que o TJPB teria mitigado o regime de cumprimento da
pena substituindo o fechado pelo aberto, além de considerar a
possibilidade de substitui¢do da pena corporal por duas restritivas de

direitos.

Nao obstante, do acérdao publicado na imprensa oficial, constou a
pena de 5 anos de reclusao pelo crime contra a Administragao Publica e a
de 6 meses de detengado para o ilicito contra a economia popular, ambas a

serem cumpridas em regime inicial semiaberto.
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Sustenta a defesa que o acdrdado foi publicado com erro material,
pois a reducao da pena para 3 anos e 9 meses foi afirmada no voto do
Desembargador relator e posteriormente reafirmada, quando do
esclarecimento de questao de ordem formulada pelo advogado do
paciente, durante a sessao de julgamento da apelagdao, conforme
registrado nas notas taquigraficas.

Foram opostos embargos declaratérios perante o TJPB, que os
rejeitou sob o fundamento de que nao ocorreu omissao ou contrariedade
no julgado e que “todas as matérias apontadas no recurso foram

devidamente julgadas” (pag. 1 do documento eletronico 9).

Contra tal decisao, foi impetrado habeas corpus perante o ST] (HC
344.503/PB), no qual a liminar foi indeferida, em dezembro de 2015, e
cujo mérito ainda encontra-se pendente de julgamento.

A defesa também interpds agravo em recurso especial no ST] (ARE
926.894/PB). Este recurso ainda ndo teve o mérito julgado. Entretanto, o
Ministro Jorge Mussi proferiu a seguinte decisao, verbis:

“Seguindo o novo posicionamento da Suprema Corte, que
no julgamento do HC n.° 126.292, por maioria de votos,
entendeu que ‘Nao se mostra arbitrdria, mas inteiramente
justificavel, a possibilidade de o julgador determinar o imediato
inicio do cumprimento da pena, inclusive com restricao da
liberdade do condenado, apos firmada a responsabilidade
criminal pelas instancias ordindrias’, e tendo em vista que os
recursos extraordindrios nao sao dotados de efeito suspensivo,
defere-se o pedido formulado pelo Parquet Federal as e-STJ fls.
1.088/1.090.

Encaminhe-se cOpia dos autos ao Juizo da condenacdo a
fim de que tome as providéncias cabiveis para o inicio da
execu¢ao da pena imposta a parte recorrente” (documento
eletronico 3).
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Contra essa decisdo é o presente writ, com pedido de liminar “para
impedir a execugao da sentenca condenatoria sob o regime semiaberto,

até o julgamento do HC” (pag. 12 do documento eletronico 1).

Deferi a liminar em 20/10/2016, para que o paciente aguardasse em

liberdade o julgamento de mérito do presente writ.

O TJPB e o STJ prestaram informagoes, contantes dos documentos

eletronicos 32 e 34, respectivamente.
O Ministério Publico Federal, em parecer de lavra do
Subprocurador-Geral Edson Oliveira de Almeida, opinou pela denegacao

da ordem.

E o relatorio.
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VOTO

O Senhor Ministro Ricardo Lewandowski (Relator): Inicialmente,
entendo que o caso exige a superacao do que dispoe a Simula 691 desta
Corte.

Isso porque a alegagao de divergéncia entre o acérddao do
julgamento do recurso de apelagao e as notas taquigraficas aparentava,
primo oculi, ser dotada de certa razoabilidade e causadora de dano
irreparavel ao paciente.

Com efeito, em um exame perfunctorio, a leitura das notas
taquigraficas sugere a existéncia de discrepancia entre estas e a parte
dispositiva do acérdao publicado, levando a crer que o TJPB teria
reduzido as penas de 8 anos de reclusao e 8 meses de detengao,
inicialmente aplicadas pelo magistrado de piso, para de 3 anos e 9 meses

e nao 5 anos e 6 meses, como ficou consignado no acordao.

Ademais, registro que constou das notas taquigraficas que o regime
de cumprimento da pena, ao invés de fechado, seria o aberto, tendo o
relator, inclusive, assentado a possibilidade de substituicao da pena
corporal pela restritiva de direitos, verbis:

“I...]

O SENHOR DESEMBARGADOR MARCOS WILLIAM
DE OLIVEIRA (Juiz Convocado):

- Reduzo a pena-base em 03 anos e 09 meses de reclusao e
06 meses de detencao. E porque houve aqui um erro material na
soma. Sao 03 anos e 09 meses de reclusao. Aqui eu passo o
regime para aberto e 06 meses de detengao, também em regime
aberto. Somando-se as duas penas, eu teria 03 anos e 09 meses
de reclusao mais 06 meses de detencao. E, nesse caso, haveria a

possibilidade de se aplicar a substituigao por pena restritiva.
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Corrigido esse somatorio. Eu estou fazendo essa reducao. Nao é
meu revisor?

o SENHOR DESEMBARGADOR MANOEL
GONCALVES DANTAS DE ABRANTES (Juiz Convocado):

- Exatamente.

O SENHOR DESEMBARGADOR JOAO BENEDITO
DA SILVA (Presidente):

- Em 03 anos e 09 meses de reclusao...(intervencgao).

O SENHOR DESEMBARGADOR MARCOS WILLIAM
DE OLIVEIRA (Juiz Convocado):

- Fixo o regime aberto, porque sao penas distintas. A
reclusao é cumprida primeiro, nao é superior a 04 anos. E
detencdo em regime aberto também em 06 meses, cumprida
depois do cumprimento da reclusao. Entao, é cabivel a
substitui¢do sim. Eu substituo por duas restritivas de direito a
critério da execugio penal. E como estou votando.

[...]

Resultado: Deu-se provimento parcial ao apelo para
redimensionar as penas, substitui-las por duas restritivas de
direito, além de modificar o regime prisional para o aberto, nos
termos do voto do Relator, unanime” (documento eletronico 8).

Observo, ainda, que o proprio acdérdao, na versao publicada na
imprensa oficial, apresenta certa contradicao. A pena de 5 anos e 6 meses
ficou consignada na ementa, bem como o regime semiaberto para o seu
cumprimento inicial. Porém, na parte dispositiva, consta a substituicao da
pena restritiva de liberdade por duas restritivas de direitos e alteracao do
regime para o aberto, no mesmo sentido das notas taquigraficas. Vejamos:

“APELACAO CRIMINAL - CRIME DE INSERCAO DE
DADOS FALSOS EM SISTEMA DE INFORMACOES E USURA
- CONDENACAO - IRRESIGNACAO - PEDIDO DE
ABSORCAO DO DELITO DE INSERCAO DE DADOS FALSOS
EM SISTEMA DE INFORMACOES PELA USURA — PRINCIPIO
DA CONSUNCAO - NAO VERIFICACAO - DELITOS
INDEPENDENTES ENTRE SI — ALEGACAO DE PECULATO
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ELETRONICO NA FORMA TENTADA - AUSENCIA DE
DANO PARA A ADMINISTRACAO PUBLICA -
IRRELEVANCIA - TIPO PENAL ALTERNATIVO -
OBTENCAO DE VANTAGEM INDEVIDA PELO AGENTE -
CRIME DE FALSIDADE IDEOLOGICA - NAO
CONFIGURACAO - AGENTE CRIMINOSO QUE AGIA NA
QUALIDADE DE FUNCIONARIO AUTORIZADO -
PREENCHIMENTO DA ELEMENTAR PREVISTA NO ART.
313-A - RECONHECIMENTO DE CIRCUNSTANCIAS
JUDICIAIS FAVORAVEIS AO REU - REDUCAO DA PENA-
BASE - ALTERACAO DO REGIME INICIAL DA PENA
PARA O SEMIABERTO - PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE NAO SUBSTITUIDA POR PENAS
RESTRITIVAS DE DIREITO - VEDACAO DO ART. 44, I, DO
CP - PROVIMENTO PARCIAL DO APELO.

[...]

- A fixagao do regime inicial de cumprimento da pena, far-
se-a com base no art. 33 do Cddigo Penal, levando-se em
consideragao os critérios previstos no art. 59 do mesmo diploma
legal. Na hipotese dos autos, considerando nao ser o acusado
reincidente e a sua reprimenda ter sido diminuida para 5
(cinco) anos de reclusao e 6 (meses) de detencao, fixo o regime
semiaberto para o cumprimento inicial da pena.

- O réu tera direito a substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritiva de direito sempre que preencher as
condicoes elencadas nos inciso do art. 44 do Codigo Penal.
Entre aquelas condicionantes esta a proibicao de ter sido
aplicada, ao crime doloso, pena privativa de liberdade superior
a quatro anos.

ACORDA a Camara Criminal do Egrégio Tribunal de
Justica do Estado da Paraiba, a unanimidade, em dar
provimento parcial ao apelo para redimensionar as penas,
substitui-las por duas restritivas de direitos, além de
modificar o regime prisional para o aberto. Fez sustentacao
oral o Adv. Ozael da Costa Fernandes” (fls. 9-10 do documento
eletronico 7; grifos meus).
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Atentando para essas peculiaridades, entendi presentes os requisitos
para a concessao da medida liminar, considerando, em especial, que o
periculum in mora decorre do fato de que o paciente estava sujeito a uma
ordem de prisao para iniciar o cumprimento de uma pena restritiva de
liberdade, a qual, a primeira vista, ndo era aquela que havia-lhe sido

imposta, mas outra mais gravosa.

E, quanto ao fumus boni iuris, verifiquei que este encontrava respaldo
na alegacao de que o acordao, prestes a ser executado, poderia conter erro

material grosseiro, quando confrontado com as notas taquigraficas.

Essas foram as razoes para a concessao da cautelar, a fim de que o
paciente pudesse aguardar, em liberdade, o julgamento de mérito do

presente habeas corpus.

Contudo, prestadas as informagoes pelo TJPB, entendo que ¢é
improcedente a alegagao de divergéncia entre as notas taquigraficas e o

acérdao publicado.

Sim, porque, apds um exame mais detido da documentagao juntada
aos autos, € possivel verificar que o paciente estava sendo julgado por

dois crimes: insercao de dados falsos (peculato eletronico) e usura.

Ao decidir a apelagao, o TJPB reduziu a pena imposta a ambos os
delitos. Em relacao a inser¢ao de dados falsos, apenas reduziu a pena-
base para 3 anos e 9 meses, mas manteve “nos demais termos da
dosimetria feita na sentenga pelo juizo a quo, ou seja, aplicou-lhe, na
terceira fase da fixacao da reprimenda, a causa especial de aumento de
pena prevista no art. 327, § 2°, do CP (funcionario publico ocupante de
cargo em comissao)”, alcancando a reprimenda final de 5 anos de

reclusao (documento eletrénico 32).
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Ja quanto ao crime de usura, a pena foi reduzida de 8 para 6 meses
de detencao. Assim, a soma final resultou em 5 anos de reclusao e mais 6
meses de detencdo, a ser cumprido no regime semiaberto, sem

possibilidade de substituicao.

Destarte, nao ha qualquer ilegalidade no acérdao publicado, nem
mesmo divergéncia entre este e as notas taquigraficas, uma vez que,
quando a defesa perguntou ao Desembargador-Relator se a pena teria
sido reduzida para 3 anos e 9 meses, este confirmou o fato, mas referia-se
a pena-base e nao a reprimenda final do crime de insercao de dados
falsos. Vejamos trecho do voto condutor:

“I...]

O Juiz fixou a pena-base em 8 anos de reclusao, isso esta
além da média, sem que fosse fundamentado nesse sentido.
Acima da média, 8 anos de reclusao. Quando as circunstancias
seriam favoraveis ao agente. E por conta disso, estou provendo
parcialmente o recurso e reduzindo esta pena e mantenho os
demais termos da sentenca, ou seja, estou tornando uma pena,
pelo crime de usura, ndao em 8 meses de detencao, em 6 meses
de detencdo. E pelo crime do delito de insercdo, eu estou
aplicando 3 anos e 9 meses e nao 8 anos de reclusao, mantendo
os demais termos da dosimetria da pena. Entao, a pena em
definitiva ficaria em 5 anos de reclusao. Ele tem 5 anos de
reclusdo, tornando a definitiva pela pratica do referido. Ele tem
5 anos de reclusao e somando efetivamente, nos termos do art.
69, que é concurso material, a pena do acusado restaria
totalizada em 5 anos de reclusao e 6 meses de detencao, estou
fixando o regime semiaberto. Nao aplico a substituicao da pena
porque ha obice do art. 44, I, a pena ¢é superior a 4 anos. Mas
estou concedendo o regime semiaberto, como regime inicial
para o cumprimento. Por isso estou provendo parcialmente o
recurso nesses termos” (pag. 6 do documento eletronico 8).

Apos a conclusao do voto do relator, a defesa levantou o
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questionamento que possivelmente causou a aparente contradi¢ao

explorada neste HC, conforme segue:

“Senhor Presidente, nao sei se entendi bem. Vossa
Exceléncia disse no inicio que estaria reduzindo a pena do
peculato eletrénico para 3 anos e 9 meses. Nao sei se houve
algum impasse nesse sentido. Vossa Exceléncia reduz para 3
anos e 9 meses e reduz para 6 meses em relacao a agiotagem?”
(pag. 6 do documento eletronico 8).

Ao responder, o Desembargador-Presidente do colegiado reafirma:
“Reduzo a pena-base em 3 anos e 9 meses de reclusao e 6 meses de

detencao” (pag. 6 do documento eletronico 8).

Porém, ao complementar a resposta, o julgador do TJPB acaba
tratando a pena-base como definitiva, gerando a davida na defesa que

motivou o presente writ:

“I...]

E porque houve aqui um erro material na soma. Sao 3
anos e 9 meses de reclusao. Aqui eu passo o regime para o
aberto e 6 meses de deten¢dao, também em regime aberto.
Somando-se as duas penas, eu teria 3 anos e 9 meses de
reclusao mais 6 meses de detencao. E, nesse caso, haveria
possibilidade de se aplicar a substituigio por pena restritiva.
Corrigido esse somatorio. Eu estou fazendo essa reducao” (pag.
7 do documento eletronico 8).

Todavia, depois da leitura integral das notas taquigraficas, € possivel
verificar que a complementagao final da resposta ao questionamento da
defesa encontra-se dissociada da fundamentagdo juridica apresentada

pelo Desembargador Relator em seu voto.

E que somente a pena-base do crime de insercio de dados falsos foi

reduzida de 8 para 3 anos e 9 meses, mantida a agravante correspondente

6
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a ser o autor ocupante de cargo publico, ficando definitivamente

estabelecida em 5 anos de reclusao, apds a terceira fase da dosimetria.

No mesmo sentido é o parecer da Procuradoria-Geral da Reptblica,
ao esclarecer que:

“I-]

No mérito, no acérdao do Tribunal de Justiga, o apelo foi
parcialmente provido para em relacao ao crime de insercao de
dados falsos reduzir a pena-base para 3 anos e 9 meses,
mantidos os demais termos da sentenca (compensacao das
circunstancias agravante e atenuante e manter o aumento de
1/3), fixar a pena em 5 anos de reclusdao. No tocante ao crime de
usura, reduzir a pena-base para 8 meses, mantidos os demais
termos da sentenca (confissao espontanea e redugao da pena
em 2 meses), fixar a reprimenda em 6 meses de detencao.
Somadas as penas, totalizaram 5 anos de reclusao e 6 meses de
detencao, a ser cumprida em regime inicial semiaberto, sem a
substituicdo por restritiva de direito.

Com efeito, eventual equivoco nas notas taquigraficas foi
suprido pelo Colegiado no julgamento dos dois aclaratdrios,
verbis:

‘De acordo com as notas taquigraficas juntadas, fls.

562, o nobre relator da apelacito n® 0000352-

45.2013.815.0151 reduziu a pena-base do acusado relativa

ao peculato eletronico, para 3 (trés) anos e 9 (nove) meses
de reclusao, mantendo os demais termos da dosimetria
feita na sentenca pelo Juizo a quo, ou seja, aplicou-lhe, na
terceira fase da fixagdo da reprimenda, a causa especial de
aumento de pena prevista no art. 327, §2°, do CD, incidente
em razao do autor do crime, a época, ser ocupante de
cargo em comissao da Administragaio Publica no

Municipio de Conceigao, tornando-a definitiva em 5

(cinco) anos de reclusao. 'Na sequéncia, quando indagado

pelo advogado do réu, ora recorrente, acerca da

diminui¢ao da reprimenda, mais uma vez o relator do
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apelo se reportou a redugao da pena-base para 3 (trés)
anos e 9 (nove) meses de reclusao. 'Em seguida, diante da
pena definitiva, relativa ao crime previsto no art. 313-A do
CP, ter atingido o quantum de 5 (cinco) anos de reclusao,
fixou-se, devidamente o regime prisional, inicial,
semiaberto, ndo havendo que se falar em substituicao da
reprimenda privativa de liberdade por restritiva de
direitos. 'A lavratura do acordao, por sua vez, deu-se de
forma coerente com o voto do referido relator, sendo
oportunas as explicagdes acima apenas para aclarar o
decidido na sessao de julgamento, no que tange a
dosimetria da pena relativa do crime de peculato
eletronico e seus efeitos. 'Nesse diapasdao, nao ha de se
falar em divergéncia entre a decisao proferida na sessao
de julgamento e o acordao, vez que o conteuado do voto
escrito estd em consonancia com o veredicto proferido,
verbalmente, pelo relator da apela¢ao naquela reunido.
Desse modo, observa-se que toda a matéria
necessaria ao julgamento da lide foi devidamente
apreciada, sendo totalmente impertinente o presente

recurso’”.

Neste ponto, pois, a ordem deve ser denegada.

No tocante ao direito de recorrer em liberdade até o transito em

julgado da sentenga penal condenatdria, o pedido de habeas corpus merece

prosperar.

Ocorre que, na espécie, por ocasido da sentenca condenatoria, o

magistrado de piso condicionou o inicio da execugao da pena ao transito

em julgado da sentenca. Vejamos:

“Com o transito em julgado, lance-se o nome do réu no

rol dos culpados; remeta-se o Boletim individual, devidamente

preenchido, a Secretaria de Seguranga Publica; oficie-se a
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Justica Eleitoral, para fins de suspensao dos direitos politicos
pelo prazo da pena; expeca-se mandado de prisao; expega-se
guia de recolhimento” (grifei).

Num primeiro momento, é possivel entender que o juiz
havia condicionado ao transito em julgado somente o lancamento do
nome do réu no rol dos culpados. Entretanto, analisando os autos,
percebe-se que nao ha expedi¢ao de mandado de prisao e nem da guia de
recolhimento do réu. Reforcando essa compreensao constata-se que o
oficio a Justica eleitoral também s6 se mostra cabivel com o transito em
julgado, nos termos do art. 15, III, da CF/1988:

Art. 15. E vedada a cassagao de direitos politicos, cuja
perda ou suspensao so se dard nos casos de:

(-.)
III - condenacao criminal transitada em julgado, enquanto
durarem seus efeitos;

Ademais, o paciente apelou em liberdade e, apos o julgamento da
apelacao, o TJPB também o manteve livre. O réu somente foi submetido a
prisao no curso do julgamento do REsp (ainda nao concluido), por meio
da nova praxe do Parquet de requerer a extracao de cdpias dos autos a
primeira instancia para o inicio da execugao antecipada da pena.

Diante de tais fatos é que fica claro que o magistrado de piso
garantiu ao réu o direito de iniciar o cumprimento da pena apos o

transito em julgado.

Tal direito conferido ao paciente nao foi objeto de recurso de
apelagcao por parte do Parquet, de modo a consubstanciar-se em coisa
julgada.

Ao decidir o apelo da defesa, o TJPB também manteve o direito de
recorrer em liberdade, até o transito em julgado da sentenca penal
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condenatoria, uma vez que nao determinou a imediata execucao da pena

ou a expedi¢ao do mandado de prisao.

Entretanto, ao analisar recurso especial interposto pela defesa, o
Superior Tribunal de Justica revogou um direito que lhe tinha sido
conferido desde a primeira instancia, sem contestacdo pelo Ministério

Publico, agravando indevidamente a situagao do recorrente.

Na pratica, o STJ incorreu em verdadeira reformatio in pejus, pois a
condicionante de inicio da execugao da pena somente apos o transito em
julgado ja configurava coisa julgada em favor do réu, tornando-se

imutavel, quanto mais em recurso exclusivamente da defesa.

A proposito, leia-se o que preceitua o art. 617, in fine, do Cddigo
Penal, litteris:

“Art. 617 O tribunal, camara ou turma atendera nas suas
decisdes ao disposto nos arts. 383, 386 e 387, no que for
aplicavel, ndao podendo, porém, ser agravada a pena, quando
somente o réu houver apelado da sentenga”.

Na espécie sob exame, como visto, ficou consignado no dispositivo
da sentenga que o paciente poderia apelar em liberdade. Esse comando, a
meu ver tornado definitivo, nao pode ser interpretado restritivamente,
impedindo o exercicio do direito de recorrer em liberdade. Em outras
palavras, soa até teratoldgico que o Tribunal determine a imediata prisao
de um réu, depois de julgado o recurso de apelagao, sem que o titular da
acao penal incondicionada tivesse recorrido contra a decisao que facultou
ao acusado aguardar em liberdade até o transito em julgado da decisao

condenatoria.

Com efeito, a antecipagdo do cumprimento da pena, em qualquer
grau de jurisdicao, somente pode ocorrer mediante um pronunciamento

especifico e fundamentado que demonstre, a saciedade, e com base em
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elementos concretos, a necessidade da custddia cautelar.

Registro, ainda, por oportuno, que o entendimento desta Corte sobre
a possibilidade de execugao antecipada da pena apds a confirmagao da
condenacao em segunda instancia vem, em boa hora, sofrendo
temperamentos, a luz do texto constitucional, seja sob a o6tica do principio
da razoabilidade, em decisOes prolatadas pelos mais distintos tribunais
do Pais.

Em recente decisao no HC 366.907/PR, a Sexta Turma do Superior
Tribunal de Justica entendeu que a “pendéncia ou possibilidade de
oposicao de Embargos de Declaracao impedem a execugao antecipada da

pena, ja que nao exaurida a atuacao das instancias ordinarias”, verbis:

"HABEAS CORPUS. ART. 157, § 2%, I, Il e V, DO CP.
EXECUCAO PROVISORIA DA PENA. DEFERIDO EM
SENTENCA O DIREITO DE RECORRER EM LIBERDADE.
NAO ESGOTADA A JURISDICAO  ORDINARIA.
IMPOSSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA.

1. Consoante entendimento firmado pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento do ARE n. 964.243, sob a
sistemadtica da repercussao geral, é possivel a execugao da pena
depois da prolagao de acdérdao em segundo grau de jurisdicao e
antes do transito em julgado da condenacao, para garantir a
efetividade do direito penal e dos bens juridicos constitucionais
por ele tutelados.

2. Na hipotese em que foi permitido a ré recorrer em
liberdade, soa desarrazoado que a expedicao de mandado de
prisao ocorra de forma automatica, tao logo seja prolatado ou
confirmado o acérdao condenatorio, ainda passivel de
integracao pelo Tribunal de Justica.

3. Ordem concedida para, confirmada a liminar, assegurar
a paciente o direito de aguardar em liberdade o esgotamento da
jurisdicao ordindria" (HC 366.907/PR, Rel. Min. Rogerio Schietti
Cruz).
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No mesmo sentido, ja se anotavam decisdes no ambito do Tribunal
Regional Federal da 3% Regiao, das quais destaco o HC 2017.03.00.002292-
3/SP, no qual o Desembargador Federal Mauricio Kato consignou que “o
principio da presuncdo da inocéncia, ainda que ndo absoluto, obsta a
execucdo provisOria da sentenca condenatdria nos casos em que se
mostre possivel assegurar ao acusado o direito a liberdade provisdria”
(grifei).

Ademais, convém lembrar que o texto constitucional é expresso em
afirmar que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenga penal condenatodria (art. 5°, LVII, da Constituicao Federal de
1988). Trata-se do principio, hoje universal, da presuncao de inocéncia das
pessoas. Eventuais interpretagdes restritivas devem ser feitas com
extrema cautela, a fim de evitar um indesejavel retrocesso quanto aos

direitos e garantias fundamentais.

Alids, constata-se que, a partir da decisao do STF, a qual, por decisao
majoritaria, restringiu o principio constitucional da presungao de
inocéncia, prisdes passaram a ser decretadas, apds a prolagao de decisoes
de segundo grau, de forma automatica, na maior parte das vezes, sem
qualquer fundamentacao idonea. Esse retrocesso jurisprudencial, de
resto, como se viu, mereceu o repudio praticamente unanime dos
especialistas em direito penal e processual penal, em particular daqueles

que militam na area académica.

Nao custa recordar, nesse sentido, que a “proibicao do retrocesso,
em matéria de direitos fundamentais, encontra-se expressamente
estampada no art. 30 da Declaragao Universal dos Direitos do Homem, de
1948, elaborada sob os auspicios da Organizacao das Nagoes Unidas,
considerada pelos especialistas verdadeiro jus cogens em matéria de

direito internacional.

Reitero, como ja afirmei alhures, que nao se mostra possivel
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ultrapassar a taxatividade daquele dispositivo constitucional, salvo em
situagoes de cautelaridade, por tratar-se de comando constitucional
absolutamente imperativo, categorico, com relagao ao qual nao cabe
qualquer tergiversacdo, pois, como ja diziam os jurisconsultos de
antanho, in claris cessat interpretatio. E o texto do inciso LVII do art. 5° de
nossa Carta Magna, além de ser clarissimo, a toda a evidéncia nao
permite uma inflexdo jurisprudencial de maneira a dar-lhe uma

interpretacao in malam partem.

Permito-me rememorar que, por ocasiao do julgamento do HC
84.078, de relatoria do Ministro Eros Grau, eu trouxe a colacao o
ensinamento de trés eminentes professores, titulares de legislacao
processual, da Universidade de Sao Paulo, os mestre Ada Pellegrini
Grinover, Antonio Magalhaes Filho, Antonio Scarance Fernandes, de
cujas ligoes selecionei um pequeno trecho:

“Para o processo penal, pode-se afirmar que a
interposigao, pela defesa, do recurso extraordindrio ou especial,
e mesmo do agravo da decisao denegatdria, obsta a eficacia
imediata do titulo condenatorio penal, ainda militando em
favor do réu a presungao de nao culpabilidade, incompativel
com a execugao provisoria da pena (ressalvados os casos de

prisao cautelar)”.

O efeito suspensivo - diziam aqueles professores e dizem ainda,
porque a achega doutrindria deles sobrevive incélume - dos recursos
extraordindrios com relacdo a aplicagao da pena deriva da propria
Constituicao, devendo as regras da lei ordindria, o art. 637 do CPD, ser

revistas a luz da Lei Maior.

Com a devida vénia, ouso manifestar ainda a minha perplexidade
diante da guinada jurisprudencial do STF com relagao a prisao antes do
transito em julgado da sentenca condenatoria, sobretudo porque ocorreu
logo depois de termos assentado, na ADPF 347 e no RE 592.581, que o
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sistema penitencidrio brasileiro encontra-se em situagao falimentar.

Naquela ocasiao, a Corte, de forma unissona, afirmou que as nossas
prisdes encontram-se num estado de coisas inconstitucional. Nao
obstante, poucas sessoes depois, decidiu facilitar a entrada de acusados
neste verdadeiro inferno de Dante que € o sistema prisional patrio. Em
outras palavras, abrandou esse principio maior da nossa Carta Magna, a

presuncao de inocéncia, que configura verdadeira cladusula pétrea.

Isso posto, e tendo em conta que a conclusao a que chego neste
habeas corpus em nada conflita com a decisdao majoritaria desta Corte,
acima criticada, com o respeito de praxe, concedo, em parte, a ordem, a
fim de que o paciente possa aguardar, em liberdade, o transito em

julgado da sentenca penal condenatdria.
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