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MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA GERAL DA REPUBLICA

HC 468617 /RJ
PROCESSO: 2018/0234882-0

IMPETRANTE: CARLOS FERNANDO DOS SANTOS AZEREDO E
OUTROS

IMPETRADO: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 22 REGIAO

PACIENTE: ANTHONY WILLIAM GAROTINHO MATHEUS DE
OLIVEIRA

RELATORA: MINISTRA LAURITA VAZ - SEXTA TURMA

PARECER

I

Os i.i. Advogados Drs. RAFAEL FARIA GABRIEL
MIRANDA MOREIRA, CARLOS FERNANDO DOS SANTOS AZEREDO, e
THIAGO SOARES DE GODOQY impetraram a presente ordem de habeas
corpus em favor de ANTHONY WILLIAM GAROTINHO MATHEUS DE
OLIVEIRA, condenado por crime do art. 288 do CP, em primeira instancia,
condenacao esta confirmada e agravada em segundo, apontando como

autoridade coatora a 22 Turma Especializada do Eg. TRF da 22 Regiao.
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Diz a inicial, devidamente instruida, que a Eg.
Turma a quo, determinou o inicio do cumprimento da pena tdo-logo

esgotado o prazo de embargos de declaragdo, o que esta prestes a ocorrer.

Sustenta a ilegalidade da prisao iminente, seja
porque incompativel com a presungao constitucional de inocéncia, seja
porque desnecessaria, ja que da r. sentenca de primeiro grau até o
julgamento da apelacao transcorreram mais de 8 anos, e o réu respondeu
e apelou em liberdade, seja porque a prisao para inicio de cumprimento da
pena (execucao provisoria) é incompativel com a presuncao constitucional

de inocéncia.

A ordem foi impetrada em carater preventivo,
com pedido de liminar. Esta foi indeferida, com base na jurisprudéncia do
Eg. STF, no sentido de que nao ofende a presuncao constitucional de

inocéncia a execucao provisoria da pena.

Vale observar que a presungao constitucional de
inocéncia e sua incompatibilidade com a execucao provisdria € o Unico
fundamento, ja que, embora facam alusdo a pretendidas nulidades
processuais, ressalvam que serao elas objeto de oportunos recurso especial
e recurso extraordinario. Foram referidas sumariamente para demonstrar a
opiniao dos i.i. impetrantes de que os futuros recursos a esta Eg. Corte e

ao Eg. STF tem boas possibilidades de virem a ser providos.

E o relatdrio, passo a opinar.

II

Inicialmente, observo que ndo se trata de

habeas corpus substitutivo de recurso, o que afasta o entendimento
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jurisprudencial de que, havendo recurso previsto em lei, a ordem nao deve

ser conhecida, ressalvada a concessdao de oficio em caso de manifesta

ilegalidade.

A matéria em discussdo, que, embora decidida

com carater de repercussao geral ndo € objeto de sumula vinculante (e,

por isso, nao vincula as instancias inferiores), € recorrente.

Sobre ela ha anos venho me manifestando em

sentido oposto do da maioria do colegiado do Eg. STF, como, por exemplo,
no HC n° 360825/SP, em 16.08.2016, em cuja sintese (equivalente a

ementa dos V.V.acérdao), fiz constar:

“Em que pese o recente e isolado v. acorddo do
Eg. STF, que ndo obriga as instancias inferiores por
ndo ser objeto de sumula vinculante, nossa
constituicGo ndo admite execucdo provisoria de
acorddo penal condenatorio, porque assegura a
presuncdo de inocéncia até o tradnsito em julgado
da prestacao jurisdicional (art. 59, LVIII). O fato
do Eg. STF, assim mesmo por maioria que pode ser
revertida em decisdo futura, haver, data venia,
errado, nao justifica que por temor reverencial, se
incorra no mesmo erro.

(in verbis)

Vou além: como exposto naquele parecer, o Eg.

STF ndo apenas errou, como, ainda, invadiu competéncia do Congresso

Nacional, fazendo virtual reforma da Constituicdo. Isto foi expressamente

admitido pelo Exm© Sr. Min. Luis Roberto Barroso, que, na oportunidade
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I\\

daquele julgamento defendeu ser possivel “mutacdo constitucional por via

de interpretagao”, pela qual

"0 que antes era legitimo pode deixar de ser. E
vice-versa.”

(in verbis)

Rogando todas as venias em grau maximo,
oponho-me até o limite de minhas modestissimas forcas a tal assertiva,
porque acredito no que aprendi na faculdade: ndo é possivel existirem duas
interpretacbes corretas para uma mesma disposicao legal. Se dois

intérpretes divergem, forcosamente um estara certo, e, o outro errado.

Como ao Poder Judiciario ndo é dado alterar

texto de lei, porque ndo é mandatado para isto e “todo poder emana do
povo”, com maior razao nado pode, a titulo de “interpretar”, modificar.

Naturalmente isto nao implica que a
jurisprudéncia, sobre qualquer tema, nao possa ser modificada.

Naturalmente pode, mas se o texto legal continua 0 mesmo, por uma

questdao de légica o julgador que passa a decidir contrariamente ao que
vinha fazendo, deve admitir que, até entdo, estava errado, e que, dali em

diante, decidirda como |lhe perece certo. E _dar os motivos pelos quais

entende que antes errou, e, agora, passou a acertar.

Se assim nao for, estara fazendo Politica, e nao
Justica. (ambas com letra mailscula, pois ndo estou me referindo a

propositos menores).

Para melhor compreensao, reproduzo, a seguir,

o inteiro teor daquela minha manifestacao, que continua atual.
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MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA GERAL DA REPUBLICA

HABEAS CORPUS N° 360825/5P

REGISTRO: 2016/0168272-5

IMPETRANTE: JOSE ALBINO METO E OUTRO

PACIENTE: LEANDRO TIGRE DE ALMEIDA

IMPETRADO: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 3A REGIAO
RELATOR: MINISTRO JOEL ILAN PACIORNIK — QUINTA TURMA

HABEAS CORPUS. CRIMES CONTRA A DIGINIDADE
SEXUAL. EXECUCAOD PROVISORIA DE SENTENCA —
CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO.

1) Em gue pese o recente e isolado v. acorddo do Eg.
S5TF, que ndo ocbriga as instancias inferfores por ndo ser
objeto de sumula wvinculante, nossa constituicdo nSo
admite execucdo provisoria de acordio  penal
condenatorio, porgue assegura 4 presuncao de inocéncia
ate o trdnsito em julgado da prestacdo jurisdicional (art.
5o, LVIIT). O rfato do Eg. STF, assim mesmo por maloria
gue pode ser revertida em decisdo futura, haver, data
veria, errado, nao justifica que por temor reverencial, se
incorra No Mesmo erro.

2) Nio & de ser considerado “substitute de recurso
proprio”™ o habeas corpus impetrado com fundamento em

nulidade processual, estando o paciente preso. Enguanto

hipdteses de cabimento de recuso € matera de indole
processual, aida gue tratadas no  contexto  da
Constituicdo gquando dispfe sobre competéncia dos
tribunais de instdncia especial, o habeas-corpus em
caso de prisSo ilegal € clausula pétrea, insculpida
entre os direitos e garantias individuais, of. art. 52
LXVIIT, que, por isso, tem precedéncia sobre owbros
artigos gque tratam do mesmo tema { remédios juridicos
em caso de (prisSo ). Em tese os arts. 102, IIT, e
105, III, pod. ser gl mas nae o 59,
LXVIII . Nio é correto dizer que habeas-corpus
impetrado no curso de prazo am gue o poderia ser
@ Recurso Especial ou Recurso Extraerdinario
tenha cardter “substitutivo™ dag J da

forma gue nSo se pode dizer sejam, tais recursos,
“substitutivos™ de habeas-corpus. Diversa a
Hipdtese, contudo, se o paclente responde em lberdade
& nSo estd amesacado de prisSo iminante.

3) Parecer pefo conhecimento da impetracdo e concessan
da ardam.

PARECER

Trata-se de habeas-corpus, tido por “substitutivo de

recurso propro” na r. decisao que indeferiu a liminar, em favor de LEANDRO
TIGRE ALMEIDA, indicando como autoridade coatora o Eg. TRF 3, em face de
V. acorddo proferido no  julgamento  de apelagdo n®  0004523-
34.2011.4.03.6181.
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O paciente fol condenado a trés anos de reclusdo, como
incurso nas penas do art. 288 do CP, em regime inicial semiaberto, admitido
o recurso em liberdade.

Juigado o apelo, o Eg. TRF negou-lhe provimento e fez
expedir mandado de prisSo para execucao provisoria da pena.

MNeste feito, o impetrante argui a ilegalidade da coacdo,
sustentando:

a) que a pena-base fol fixada no maximo ignorando
circunstancias judiciais favoraveis, em afronta ao principio de individualizacdo
das penas;

b) era possivel o cumprimente da pena em regime
aberto, por se tratar de réu primario e ser o guarntum fixado em menos de
quatro anos.

) ser inadmissivel execucdo provisoria da pena, sendo
qua hd possibilidade de reforma da sentenca, o que faria temerdaria a
expedicdo de mandado deprisdo.

Reaequer liminar para suspender a ordem de prisio a, no
mérito, concessio para aguardar em liberdade o transito em julgado owu

raforma.

A liminar Tol indelerida.

Eor io. F o -

Ix

Inicialmente peco wvenia para divergir quanto ao que foi
dito na r. decisac denegataria da liminar, quanto a se tratar de fabeas-
conpus U substitulive oe recurso prdoerio”. Tal aspecto € importante, face ao

entendimento jurisprudencial de gue o chamado ™ habeas-conpus substitirtive™

constitui burla ao sistema processual, pelo gque nd3o se deve conhecer,
ressalvada a hipotese de concessao ex-officio se evidente a ilegalidade.

m meu entendimento ndo perece, em tese, ser o
habeas-corpus substitutivo, se o paciente estiver preso ou na iminéncia de o

ser.

Sens »

O direito a habeas-corpus " SEMPRE que alguém sofrer
ou se achar ameacado de soffer violéncla ou coacdo em liberdade de
locomocio, por fegalidade ow abuso de poder” & elencado entre os " Direftos
e Garantfas Fundamentais” no Titulo II, Capitulo I "Dos Direitos € Deveres
Individuals e Coletivas”™, art. 59, LXWVIII. Este, como vimos emprega o
vocabulo "SEMPRE”, o que significa ndo abrir excec3o.

E principio elementar de hermenéutica que, quando
duas leis entram em conflito, prevalece a lei maior. Dentre elas, a de mais
elevada hierarguia € a Constituicdo Federal.

Isto ndo esgota a matéria, contudo, porgue, No contexto
da_prépria_ConstituicSio existern normas _de uma hierarquia superior, as
chamadas “clausulas pétreas”, porque, ao contrario do que sucede com as
demais, por forca do art. 60, § 4°:

“"Wao serd objeto de deliberacdo a proposta
de emenda tendente a abolir:

I — A forma federativa de Estado;

I — O volo direto. secreto, universal e
pericdico,;

Il — A separacdo dos Poderes,

IV — O= direitos e garantias individuais”™

{in verbis, grifos e negritos).
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Assim, as “dausulas pétreas” tém uma posigao
hierarquica superior as demails, porque Intocaveis, enquanto as outras podem
ser modificadas ao sabor do convencimeanto.

Entre as que ndo sao “cdlduswias pétreas” estdo o art.
101, III, que prevé o Recurso Extraordindrio, e o art. 105, 111, que trata do
Recurso Especial,

Ambos cuidam de matéria de Direito Adistive, embora o
tenham feito, por uma opcio do legislador constituinte (e n3o por
necessidade técnica) em texto constitucional. MNada impediria, fosse a
intengdo, se deixar a cargo de lel complementar, ou mesmeo de lel ordinaria,
definir os efaitos e alcance dos recursos de competéncia, quer do STF, quer
do ST1.

Da mesma forma, a propria existéncia de um
Supremo Tribunal Federal e de um Superior Tribunal de Justica, nao
& “clausula pétrea”.

Se, em tese, o Congresso entender conveniente, uma
emenda constitucional pode unificar os dois tribunais ocu substitui-los por um
terceiro. Da mesma forma, extinguir o Recurso Extraordinario e o Recurso
Especial, substituindo-o por um novo modelo que atenda a competéncia do
novo colegiado.

Entretanta, a previsdo do habeas-corpus a ser
concedido SEMPRE que alguém estiver sofrendo, ou ameacado de sofrer,
coacdo llegal ou liberdade de locomocdo, nao podera ser extinto jamais na
vigéncia do Estado Democratico de Direito.

Sendo assim, nac considero possivel, mais uma
vez rogo smmaxima wvenia, iderar ™ 5 ittive de recurso”,
especial ou extraordinario, a impetracio de habeas-corpus contra

decisao de tribunal de apelagaoc que implique em ilegalidade ou
abuso de poder e atente contra o direito de ir-e-vir. Antes considero,
neste caso, o Recurso Especial e o Recurso Extraordindrio, eles sim,
substitutive de habeas-corpus, porque a principalidade & deste,

sendo a subsidiariedade daqueles. Tanto assim que, se nao mais
existisse o Recurso Extraordinario e o Recurso Especial, teria de
continuar _a existir o habeas-corpus e, por conseguinte, a
competéncia de uma instiancia especial para julga-los quando a
coacio proviesse de 6rgio de Instincia recursal ordinaria.
Igualmente, em se tratando de coacdo advinda de ato processual relativo a
competéncia originaria de Tribunal de Justica.

Nao &, pois, o habeas-corpus que substitui o Recurso
Especial ou o Recurso Extraordinario, quando em tese presente algumas das
hipoteses do art. 648 do CPP que estabelece os casos em que A codcdo
considerar-se-a flegal”, entre eles o do inciso VI:

“"Quando o processco for manifestamente
nulo.”

Se, sendo o processo "manifestamente nulo™ por
nulidade do acérd&o, guer intrinseca, quer decorrente de ato processual
anterior do qual a regularidade do julgamento em segunda instancia
depende, e o réu que tinha apelado, ao invés de arguir tal nulidade por meio
de habeas-corpus, o fizer através de Recurso Especial ou Recurso
Extraordinario, estara, aisim,. substituindo o habeas-corpus pelo recurso

Sendo o Aabeas-corpus o remeédio juridico principal que
a Constituicdo prescreve ndo ha como dizer que dele nSio se conhece se
houver possibilidade do emprego da solucio alternativa. Ainda mais que, no
caso do habeas-corpus por nulidade, o art. 648 do CPP € mais estrito que os
arts. 102, I1I, e 105, III, pois o art. 592, ndo especifica o que se entende por
coacdo ilegal remetendo, pois, ao 648 do CPP, que, em seu inciso VI, ndo se
catisfaz com a possivel existéncia de nulidade, mas exige que seja o processo

"manifestamente nulc” (in verbis).

Uma wez que o Aabeas-corpus Impetrado contra

prestac@o jurisdicional que, em tese, pode ser também alterada por via de

recurso, ndo implica em “substituicio” mas em uso do remédio
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juridico principal, sendo o outro o _alternative, nSo ha base legal para
dele nbo conhecer.

MEo havendos base legal, o Que existrd Serd oma
JSurisproddncia defensiva™, ou seja, com o fito de defender o tribunal contra o
excesso de trabalho. Mas isto ndo pode ser feito ao custo de uma
clausula pétrea. MNEo =e trata de construir jurisprud@ncia gue wveaeda se
conhecaer de habeas-corpus ‘substitutive de recurso” O correto estd em
entendeaer que o fabeas-corpus apenas substituil o recurso quando o
paciente esta solto & ndo ha iminéncia de ser preso, embora exista
= possibilidade mediata, ou seja, s for a condenacio
definitivamente confirmada.

Finalmente, observo que o CPP & anterior a Constituigio
vigente, pelo que pode-se admitir causas de nulidade ndo contempladas no
art, 648 citado, desde gue contrariada .

Sou, pois, pelc conhecimento, por todos os

Ffund = daente de parte deles poderam, em tesem sar

arguidos por via de Recurso Especial, J& que ha prisic ordenada.
Entretanto, fosse o caso de excluir os que poderiam sar
Por aquele , tal ndo atingiria o de Impossibilidade de execucio provisdria de
sentenca penal, eis que ndo existe previsio de recurso especifico para
impedir que o réu saja preso antes do transito em julgado.
Passo, agora, a examinar o marito.

IXX

III. 1 — QUANDO AOQO PRIMEIRO FUNDAMENTO —
IMPOSSIBILIDADE DE ExECUﬂO PROVISORIA CONDENAC‘KO
CRIMIMNAL.

Li, com atencdo, o extenso V. acdrddo do Eg. STF,
integrado pelo volo do Relator e demais que o acompanhbaram. Li,
igualments, os doutos (e ndo menos respeitiveis) votos vencidos.

Quanto aos vencedores, ndo desconhecem que

uma jinterpretacdo literal do art. 52, LVII, da Constituicdo, leva a
ibilidad

= luir pela p de se executar provisoriamente a
pena. Entre outras manifestacbes, cole-se o voilo do Excelentissimo Ministro
Edson Fachin:
"... interpreto a regra do art. 59, LVII, da
Constituicdo da Republica, segundo a qual “rfnguén
serd considerado culpado ate o transito em julgado da
sentenca  penal  condenatgria® sem o apefo a
literalidade com a qual se afeicoam os que defendem
ser impossivel niciar-se a execucdo penal antes que os
Tribunais Superiores deem a ultima palavra sobre a
culpabilidade do réw.” (in verbis)

Esta “literalidade” deveria, conforme o entendimento,
ser superada, porgue estimula recursos procrastinatdrios e, eventualmente,
leve a prescricdo. Isto embora os recursos Especial e Extraordindrio tenham
previsio, apenas, de efeito devolutivo, e seja infima a percentagem dos
extraordinarios providos para absolver o réu.

Sustenta-se que, encerrado o julgamento do recurso de
apelacdo, ha “trénsito em julgado” no que concerne a materialdade e a
autoria, s restando examinar improvavel hipdtese de ofensa 4 Constituicio
ou a lei ordinaria.

O Excelentissimo Ministro Luiz Fux disse em seu volo:

*Admite-se a cofsa julgada em capitulos. As
acies devem ser interpostas a partir do momento em
que parte das decisdes transitern em julgado. Entdo,
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essa parte relativa_ao merite da acusacdo e as provas,
essa parte se toma didiscutivel, imutdvel, de sorte gue
nada impeds, ainda, agueles gue interpretam gue 3
presuncido de inocdncla val até o transito em julgadoe, e
se entrem o trdnsito em julgado exataments nesse

rrormento ™

© Excelentissimo Ministro Luls Roberto Barroso, por sua

“Pois bern. No mewu entendimento em gue se
d& a condenacio do réu em segundo grau de jurisdicio,
estabelecenr-se Algumas certezas Juridicas: E
materialidade do delfto, sua autoria e a impossibifidade
de rediscussio de fatos e novos.” (in verbis)

O Excelentissimo  Ministro  Luis Roberto Barroso

defendeu a possibilidade de “mutacieo constitucional por via de
interpretacido™, citando trabalho doutrindrio de prdpria autoria, &7 verfis:

A mutacio constitucional  por via de
interpretacdo, por Sua Vver, consiste na mudanca de
sentido da norma, em contraste com  entendimento
preexistente.  Como  s8 fid  nmorma  terpretada, a
mutacio constitucional ocorrerd quando se  estiver
difarnte da afteracdo de uma interpretacio previaments
dada. No caso de interpretacio judicial, havers mutacio

constitucional gquando, por exemplo, o Supremo Tribunal

Federal vier a atribeir a debterminada nonma

constitucional sentido diverso do e fixava

anterformenite.

(...} A mutacio constitucional em razio de
wma nova pecepcde do Direito ocormrerd quando se
alteraram os verbos de uma determinada socledade. A
fdefia do bem, do justo, do ético varia com o tempo. Um
exemplo: a discriminacde em razido da idade, gue era
tolerada, deixou de ser (...) A mutacdo constitucional se
dard, também, em razfo do impacto de alteracdes da
reafidade sobre o sentido. o alcance de wma norma. O
que antes era legitimo pode deixar de ser. E vice-
versa. Um exemplo: a acSs afirmativa em fBvor de
determinado grupo social poderd justificar-se enr wum
determinads momento histdrico e perder o @ seu
fundamento de valldade erm um outro™

"8 — Aplicando-se, entSo, a teoria 3
realidade. Se materia aqui versada, houve uma primeira
mutacio constitucional em 2009, quando o STF alterowu
seu entendimento orfginal sobre o momenio a partir do
qual era legitimao o inicio da execucio da pena. S35 agora
encaminfiou-se para pova inulacdo, sob o impacto

o i -

primeira mudanca de orfentacdo.

2 - Com efeito a8 impossibifidade de
execucdo de prisSc apds o jJulgamento final pelas
fmstdncias ordindrias produzic oulras consequéncias
muito negativas para o sisterma de justica oiminal (.07
(/i verbis)

OBSERVO QUE A MATERIA NAO E OBIETO DE

SUMULA VINCULANTE, E QUE RESTARAM VENCIDOS OS NOBRES
MINISTROS ROSA WEBER, MARCO AURELIO, CELSO DE MELLO, E O
PRESIDENTE RICARDO LEWANDOWISKI.
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Observo, ainda, que o parecer do MPF foi pela
concessio da ordem, embora ndo tenho conhecimento do teor da
manifestacdo oral.

Isto me deixa a wvontade para DISCORDAR do
entendimento sufragado pelo d. maioria, & £ o que passo a fazer.

Em primeiro lugar, discordo de que possa haver
mutacBo constitucional por via de interpretacBo da norma. E certo que cada
magistrado, e ndo apenas cada magistrado, mas cada pessoa, & livre de
intarpratar uma norma comao julgar correto. Mas, por uma questio de ldgica
elementar, € impossivel haver d interpr & Gnicas para
uma mesma lei, & as duas estarem corretas. Se um jurista interpreta
certa lei de uma forma, e outro de forma diametralmente oposta, v3o existir
duas interpretacdes, mas uma estard certa & outra errada.

Assim, s o texto da el ndo mudou (o gue poderia
alterar a interpretacio gramatical), se nSo mudou o contexto legislative em
que inserida (o que poderia alterar interpretacio  sistémica), “mudar a
interpretacio”™ significa admitir que a anterior estava errada .

Ent3o, quando se muda a interpretacio de uma norma
da Constituicio, o que ocorre, data wverda, ndo & uma Coutacdo
constHifucional, mas uma mutacdo interpretativa. Pode-se ter trocado uma
interpretacio errada pelo certa, ou vice-wversa.

Naturalmente isto ndo tem nenhuma relacio necessaria

com a maior, ou menor, cultura do intérprate. A Interpretagdo de uma el =2
da, preventiva ou resolutivamente, em face de uma ddawvida, e seria
materialmente impossivel se antever todas as possibilidades de ddvida no
proprioc momeanto que a lel € publicada. Certos aspectos controversos so
podem ser percebidos apds certo tempo de aplicacio da norma, guando
alguém por inconformismo com aquilo que se vem entendendo, sugere que a
el pode estar sendo compreendida de forma erronea. Isto pode levar mais,

ou menos tempo, pode nunca ocorrer, e, ocorendo, pode ser rejeitado.

Considero que ndo altera este quadro o Tato da “ideia
do bem, do jusio, do SNoo”, wvariar no tempo. Isto porgue a variac3o nos
deixa ante duas hipdteses: ou o |legisiador empregou na lel um conceito
necessarilamente mutavel, e ai ndo ha gue se modificar o texto para alterar
seu alcance (ex: “objeto obsceno”, no art. 234 do CP), bastando aplicar o
senso comum, ou nio empregou, @ ai ha necessidade da revogacio da
el , que pode ser através de outra que dispunha de forma completa sobre o
mesmo assunto, ou por revogacdo especialmente dirigida. Mas sem
revogacao nac havera como alterar, e a atribuicdo de revogar e editar
leis nSo & do Poder Judiciario.

Mo caso presente, como se costuma dizer em matéria
de regulamentacio despaortiva, "4 REGRA F CLARA”. A Constituicio ndeo deixa
duvida guando diz que:

Chave BDOCBCID. AO95BE7B. 8DCABLEE. 6DA41193

“Ningudm serd considerado culpado até o
trdnsito emr julgado de semternca penal condenatdeia™
{art. 59. LVII, in verbis)

MNao se trata (mais uma wver pedimos wvernia), de um
“principio” mas de uma regra. N3o se trata do enunciado de ordem geral a
ser observado na medida do possivel, mas de uma proibicGo. Se diz
“minguém serd considerado culpadeo...”, por logica decorréncia proibe
se tratar como culpado. De nada wvaleria proibir "considerar como...”, &
admitir " tratar como”. Vale dizer, nenhuma das consequéncias da
condenacio pode incidir sobre o réu, antes do transito em julgado.
Afigure-se paradoxal que se admita que a privacdo da
liberdade possa, como pena, ser aplicada antes do transito em julgado , e,
ao mesmo tempo, que
“Ha diversas owlros efeitos da condenacio
criminal que so podem ser produzidas com o trdnsito
em julgadeo, com os efeitos extrapenais (indenizagio do
dano causado pela crime, perda de cargo, funcSo
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pablica owu mandado eletive, efc)...” (Voto do Min. Luis
Alberto Barroso, /#1 verbis)

Para perder o cargo & nacessirio o trdnsite em julgado,
para Ir para a cadela, ndo... E a “ampla defeca; com os melfos e recursos 3
ele inerentes” (artigo 52, inciso LV da CF), como fica?! Entdo alguem pode ser
punido gquando ndao esgotou ainda os “mefos & recursos” Necessarios a se
defender?!

Em segundo lugar, discordo do “fatiamento”™ que se
pretende fazer do transito em julgado, dizendo gue a matéria de prova
transita primeiro, na segunda instdncia, j& que ndio pode ser discutida nas
instancias especiais.

M3o & bem assim, dafta wvends, porque, atraves do
recurso se julga sob o aspecto formal a sentenca penal condenatdria, que
nao preclui com o julgamento da apelacdo. SO ndo caberda voltar a discutir a
matéria de fato, como consequéncia de inobservancia de lei federal referente
a instrucdo ou julgamento, passivel de ser reconhecida pela instancia
especial, quando esgotadas as possibilidade de recurso. Claro que o ST1 2 o
S5TF ndo vao rediscutir se houve crime, @ se o recorrente fol guem o praticou.
Mas podem determinar gue as Instancias inferiores o fagam, porque, da
primeira vez, nao observaram as formalidades essenciais _

E certo que pode ocorrer Recurso Especial que n3o
tenha por objeto anular o feito, mas absolver, por exemplo, em face de
atipicidade. Mas a lei nao distingue entre estes e os outros, falando apenas
em “itrdnsito em julgado de senfenca penal condenatdriaT. E sentenca
transitada em julgado, € aguela contra a qual nd3c cabe mais recurso, seja ele
qual for.

Em terceiro, ndo me impressionou a informacio de
que sO um namero muito reduzido de recursos extraordindarios acabam em
absolvicBo. Isto porque o permissiva de execucdo provisaria se aplica
tambeém aos casos em gue ha pendente Recurso Especial, & o provimento

destes, em matéria criminal, mormente em se ratando de questdes de
Direitc Adjetivo, nSo & tdo raro assim. Note-se gue, ate recentemente,
admitia-se o© fabess-corpus substitutivo de recurso, coisa que a nova
jurisprudéncia ( da gual também discordo pelos motivos apontei) ndSo
parmite. Entdo, se ha reduzido ndmero de providso em matéria criminal, isto
nao significa, necessariamente, que exista reduzido minimo de nulidades a
sanar, mas gue tal vinha sendo feito através de flabeas-corpus., e, agora, &
de se prever o aumento do ndmero de Recursos Especiais providos.

Em quarto, também nio me impressiona o argumento
de que o Brasil & "o dnico pais do munds” em que nao se admite a execucdo
da pena logo apds julgamento de 29 instédncia. Isto, seja porgue ninguém
conhece a legisiacio de “todos” os paises, seja porgue entre os que o
permitem ha os que admitem a prestagSo de flanca, conforme o caso, ndo se
aguardando presn o julgamento final.

Tampouco a circunstancia da DeclaracSo de Direltos
Humanos da ONU, a Convencio Européia dos Direitos do Homem, a
Convencdo Americana de Direitos Humanos, 50 assegurarem a presuncdo de
inocéncia “"enquanto nfio for legaimente comprovada a sua culpa®.

Come se sabe, aquelas convencbes estipulam as
garantias minimas, ndo impedindo gue os paises signaltirios adotem

outras, ampliando (jamais restringindo). "Direito Humanos™ s3o uma

isa, & “Direi & Gar: i Individuais™ outra, embora tenham
muito em comum.

Assim, © Direito Internacional se contenta com a
presuncao de inocéncia enquanto n3oc provada a culpa, mas o Direito
Constitucional do Brasil a estende "afe o brdnsito em julgado da sentenca
condenatdria”. E nSo por acaso, mas porque a Constituiclo de 1988, também
chamada “ConstituigSo Cidada” fol, neste aspecto, uma reagio ao periodo
autoritdrio, onde se negava ao Poder Judicidrio examinar determinadas lesSes
ao direito e, até mesmo, conceder habeas-corpus em crimes de determinada
natureza (voltando ao terma do “recurso substitutive”, percebe-se certa
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analogia entre a proibicio de conhecimento de habeas-corpus relativos aos
Crimes contra a Seguranca Nacional e a de tal conhecimento nos que tiveram
a suposta finalidade de “burlar o sistermna recursal”, data venia ) .

Se acaso o constituinte exagerou no garantismo,
& ao Congresso, € ndo ao Poder Judiciario, que cabe modificar a lei.

Finalmente, entendo que, realmente, a legislacio abre
brechas para sucessdo de recursos procrastinatdrios, e gque isso &
extremamente prejudicial e deve ser modificado. Contudo, magistrado ndo &
legislador, e, por motive de conveni@&ncia social ndo se pode atropelar o
processo legislative, nem se usurpar competéncias ou atribuicBes.

Sendo assim, filo-me ao entendimento manifestado nas
d.d. wotos wvencidos, em especial no do Presidente Ministro Ricardo
Lewandowski, a pg. 97 do v. acordao:

“Ascim como fiz. 3o proferir um longo voto
no HC 84.078, relatado pelo emiinente Ministro Eros
Grau, ey guere reafirmar gue rndo consiqo, assim como
expressoy o Ministro Marco Aurélio.  witrapassar 3
raxatividade desse dispositive constitucional, gue diz
gue a presuncido de fnocéncia se mantém até o transito
em julgadeo. Isso € abselutaments taxative, categorico.
ndo vejo como se poss interpretar esse dispositivo.
Voltandeo o, talvez, um ultrapassadissimoe preceito da
antiga escola da exegese, eu direl gue "in claris cessat
interpretatio”. £ agui nos estamos, evidentementes, "in
claris™, e af ndo podemos interpretar, data venia.

Eu me recordo gue, daguele jeita, naguela
apartunidads, o Ministra  Eros  Grads, oom muita
propriedade ao mew ver, disse que nem mesma
constelacdes (deve ser “constatacdesT) de  ordem
pratica — dizendo que ninguem mais vai ser preso, que

as tribunals superiores vSo ser inundados de recurso,
e mesmo estes argumentos importantes, gue dizemn
atd com o efetividade da Justica, poderm ser invocados
para witrapassar esse principio fundamental, esse

postuiade da presuncio de inocdncia. ™ (in versis)

Passo, agora, ao derradeiro fundamento de impetragio.

III. 2 — QUANTO AO PRINCiIPIO
INDIVIDUALIZACAO DA PENA, E REGIME INICIAL.

Insurge-se o i. impetrante quanto a dosimetria da pena-
base, por haver o MM. Juiz feito preponderar duas circunstidncias judidais

desfavoraveis, sabre duas favordveis.
O MM. Juiz bem fundamentou, baseando-se
periculosidade dos agentes & nas consequéncias do dealito.

Pelo mesmo motivo fol fixado o regime semiaberto.

Em matéria de dosimetria, € jurisprudéncia pacifica que
o Eg. 5T1 s4& deve interferir quando ewvidenciado excesso, o que ndo se
logrou demonstrar. O regime inicial & logica decorréncia das condighes

objetivas e subjetivas.

Iv
CONCLUSAO

Palo exposto OPING se conheca da impetracio e que se
conceda a ordem em parte, para que o reu seja restituido a liberdade e
assim permaneca até que haja trénsito em Jjulgado que eventualmente

confirme a condenacio.

E © PARECER.

Brasilia, 16 de agosto de 2016.

JOAO PEDRO DE SABOIA BANDEIRA DE MELLO FILHO

Subprocurador-Geral da Repdblfica
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OBSERVO POREM que, quanto ao fundamento
da falta de motivacdo quanto a necessidade, discordo. A prisdo de que aqui
se cuida nao é de finalidade cautelar, mas se trata de execucao de
sentenca. Entdo, ou a sentenca pode ser executada provisoriamente, e
neste caso dispensa fundamentagao, ou nao pode, ressalvada excepcional
concessao de efeito suspensivo, decisao que cabe a autoridade judiciaria
do Tribunal ad guem com competéncia para juizo de admissibilidade
(Sumula 635 STF)

III

Pelo exposto OPINO pela concessao da ordem.

E O PARECER.

Brasilia, 14 de fevereiro de 2019.

JOAO PEDRO DE SABOIA BANDEIRA DE MELLO FILHO
Subprocurador-Geral da Republica
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