MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA REGIONAL ELEITORAL NO RIO GRANDE DO SUL

EXCELENTISSIMO(A) SENHOR(A) JUIZ(iZA) ELEITORAL RELATOR(A),
EGREGIO TRIBUNAL REGIONAL ELEITORAL DO RIO GRANDE DO SUL

Recurso Criminal n.° 42-15.2015.6.21.0007

Assunto: RECURSO CRIMINAL — CRIME ELEITORAL — TRANSPORTE DE
ELEITORES — PEDIDO DE ABSOLVICAO CRIMINAL

Recorrente(s): ANDERSON VAZ PORCIUNCULA

Recorrido(s): MINISTERIO PUBLICO ELEITORAL

Relator: DR JAMIL ANDRAUS HANNA BUNNARA

PARECER

ELEITORAL. RECURSO CRIMINAL. TRANSPORTE DE
ELEITORES. ART. 11, lll C/C 5°, AMBOS DA LEI N° 6.091/74.
AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS. Parecer
pelo desprovimento do recurso da defesa.

| - RELATORIO

O Ministério Publico Eleitoral ofereceu denuncia, por crime de
transporte de eleitores (art. 11, inc. lll, c/c o art. 5°, ambos da Lei n® 6.091/74)
contra ANDERSON VAZ PORCIUNCULA, pelo seguinte fato (fl. 2):

No dia 05 de outubro de 2014, dia da eleicdo, por volta de 14h30min,
neste Municipio, o denunciado ANDERSON, um dos coordenadores
da campanha do candidato “Leninho” a Deputado Estadual,
conduzindo o veiculo Ford Fiesta, de placas KXZ-2284, transportou
os eleitores CARLA LUISA FREITAS COSTA FAGUNDES e
CRISTIANO MARTINS SILVEIRA a seus locais de votagdo, com
intuito de aliciamento de voto.

A denuncia foi recebida em 19-08-2015 (fl. 139).
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Instruido o feito regularmente, a denuncia foi julgada totalmente
procedente (fls. 286-296), para o fim de condenar o réu, como incurso nas
sangdes do artigo 11, inciso lll, c/c o artigo 5°, ambos da Lei n° 6.091/1974, a
pena privativa de liberdade de 4 (quatro) anos de reclusdo — substituida por
prestacédo de servigos a comunidade e por multa de 50 dias-multa, no valor
unitario de 1/30 do salario minimo vigente ao tempo do fato — e a pena de 200
dias-multa, no valor unitario de 1/30 do salario minimo vigente ao tempo do

fato.

Irresignado, o réu interpés recurso criminal (fls. 305-326),
aduzindo, em suma: 1) que as provas valoradas pelo juizo foram obtidas
somente na fase inquisitéria e que as provas produzidas em audiéncia
confirmam a inexisténcia da pratica do crime; 2) que nao restaram
demonstrados o dolo especifico e o aliciamento prévio; 3) que a pena prevista
para o crime de transporte de eleitores € desproporcional ao dano causado a
sociedade, devendo ser aplicada a pena minima prevista no art. 284 do Cddigo

Eleitoral.

O Ministério Publico Eleitoral, com atuacdo em 1° grau de
jurisdicdo, ofereceu contrarrazdes as fls. 329-335. Apds, os autos foram
remetidos ao Tribunal Regional Eleitoral do Rio Grande do Sul (TRE/RS) (fl.

336), e, por fim, a esta Procuradoria Regional Eleitoral (fl. 337).
E o relatério.

Il - FUNDAMENTAGAO

1- PRELIMINAR
1.1. TEMPESTIVIDADE

O recurso interposto é tempestivo.
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O recorrente foi intimado da sentenga em 18/07/2016 (fl. 302), e
interpds o recurso criminal em 25/07/2016 (fl. 305), ou seja, dentro do prazo de

10 dias previsto no artigo 362 do Cédigo Eleitoral’.

2— MERITO

2.1. Materialidade e Autoria

Inicialmente, destaca-se que a prescricao da pretensdo punitiva
em relagao ao delito tipificado no art. 11, inc. lll, ¢/c o art. 5°, ambos da Lei n°
6.091/74, considerada a pena aplicada (pois ausente recurso da acusagao),
opera-se em 8 (oito) anos, nos termos do art. 109, inciso IV, do Cddigo Penal,
prazo que nao decorreu entre o recebimento da denuncia, verificado em 19-08-
2015 (fl. 139) e a publicagao da sentenga condenatdria, em 13-7-2016 (fl. 297).

A materialidade e a autoria do fato descrito na denuncia restaram
suficientemente comprovadas nos autos, especialmente a partir dos
depoimentos colhidos em juizo de Carla Luisa Costa Fagundes e Cristiano
Martins Silveira (fls. 186-188 e 189-191), os quais confirmam aqueles
constantes no inquérito (fls. 06-08, 09-11, e 17-20). Ademais, constam nos
autos os materiais de campanha (grande quantidade de “santinhos” e uma
bandeira do candidato) apreendidos quando da prisdo em flagrante (Anexos

01 a 05), relativos a companha do candidato a deputado estadual “Lelinho”.

Em que pese a ampla fundamentagao da sentenca (fls. 286-296),
aduz o recorrente que as provas constantes nos autos, mormente aquelas
colhidas em fase inquisitéria — e confirmadas em juizo —, confirmariam a
inexisténcia da pratica do ilicito de transporte de eleitores, tipificado no art. 11,
lIl, c/c art. 5°, ambos da Lei n°® 6.091/74.

' Art. 362. Das decisdes finais de condenagdo ou absolvigdo cabe recurso para o Tribunal
Regional, a ser interposto no prazo de 10 (dez) dias.
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De inicio, importa referir que os depoimentos contantes no
inquérito policial acostado as fls. 06-138, relativamente as testemunhas Carla
Luisa Freitas Costa Fagundes (fls. 09-11), e Cristiano Martins Silveira (fls. 17-

20), foram ratificados em juizo, conforme se infere as fls. 186-188 e 189-190.

Neste contexto, cumpre transcrever os trechos da sentenga nos

quais foram analisados os depoimentos constantes nos autos (fls. 290-292):

No que tange aos depoimentos das testemunhas ouvidas em
sede de contraditério, ndo assiste sorte a defesa. Isto
porque ambos os eleitores Carla e Cristiano esclareceram
que o denunciado os transportou para irem votar em seus
respectivos locais de votagéo.
(...)
Nesse passo, a testemunha Carla, em sua oitiva (fls. 186-
188), afirmou que foi apanhada por Anderson perto da
pragca das carretas, na rua Doutor Pena e que disse ao
réu que iria votar, tendo o denunciado afirmado que a
deixaria "la perto". Transcrevo parte do depoimento:
(...)
Pelo Juiz: Esse processo aqui diz respeito a uma
carona, um transporte, que o Anderson teria dado a
senhora no dia da eleigcdo, em 2014. A senhora pode
nos contar o que que aconteceu nesse dia? Como foi
essa carona?
Pela testemunha: Olha, eu sai de casa pra votar, né. E
ele, na rua da Doutor Pena, e ele ia passando. Ai ele
me deu uma carona.
Pelo Juiz: Ai ele deu uma carona (inaudivel)?
Pela testemunha: Ah? N3o. Ele perguntou assim 6: a

senhora vai pra l1a? (Inaudivel) Eu digo: vou. Que eu
disse pra ele que eu ia votar. né. Ele disse: nao, te

deixo 14 perto. Ai, ele me deixou la. e eu fiquei la.

(...)

(Grifei.)
Assim, resta claro que o réu transportou a eleitora no dia da
eleicao até o seu local de votagdo, bem como que estava
ciente de que era ao exercicio de voto que a eleitora se
dirigia. Ademais, ainda em seu depoimento, afirmou a
testemunha que o réu Anderson a levou de volta para a
esquina da rua Doutor Pena, onde a tinha apanhado na
ocasiao da carona.
Ainda, cumpre dar relevo a afirmagao da testemunha Carla,
ao ser questionada em seu depoimento, de que o réu lhe
teria dito "tenho um santinho" (fl. 188).
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Assim, apesar de ter a testemunha relatado que respondeu
ao réu que ja possuia um "santinho" igual, vislumbra-se que
0 réu buscou influenciar o voto da eleitora, quando informou
que possuia material de propaganda eleitoral (santinho),
verificando-se, assim, o dolo especifico na conduta do
réu, que forneceu carona com finalidade conquistar o voto
da eleitora. Transcrevo parte do depoimento:

Pelo Ministério Publico: Aqui na, no seu depoimento na

Policia Federal a senhora disse que... que ele teria

falado: eu tenho um santinho aqui.

Pela testemunha: Hum? N&o, ele tinha um santinho

igual... ndo, ele tinha um santinho igual ao meu, mas

eu nao sabia que ele tinha, por causa que eu ja tinha

em casa. O meu sogro e a minha sogra me deram. Ai

eu disse: eu vou levar esse aqui. Eu ndo escolhi.

Pelo Ministério Publico: Ai a senhora disse pra ele.., a

senhora disse pra ele que também tinha um santinho

igual?

Pela testemunha: Ndo. Eu disse. Disse. Eu digo; néo.

Ai ele disse: tenho um santinho. Eu digo: ndo mas eu

tenho igual. Eu ja...ja tinha pegado em casa

Pelo Ministério Publico: O candidato, quem era?

Pela testemunha: Era o... esqueci o nome. Nao sei se

(inaudivel) Lelinho. Nao me lembro. Bah, ndo me

lembro.

Pelo Ministério Publico: Lelinho?

Pela testemunha: E... parece... ndo me lembro quem

era. Eu ja tinha ele em casa.

(Grifei.)
A seu turno, em seu depoimento (fls. 189-191), a
testemunha Cristiano afirmou que ele e Mauricio, filho de
sua cunhada, estavam caminhando em dire¢ao ao Centro da
cidade, e que ele, Cristiano estaria indo ao seu local de
votacdo, tendo ambos pedido uma carona ao denunciado,
que entao a forneceu, sendo que Mauricio iria ainda para a
casa de sua namorada. Afirmou também que o réu lhe
transportou até o Bradesco, seu local de votagado, que votou
e voltou para o carro. Transcrevo parte do depoimento:

(...)

Pelo Ministério Publico: E o senhor foi até a segao de

votacdo? Qual é a sua... Qual é o seu colégio, que o

senhor parou?

Pela testemunha: No Bradesco, que é...

Pelo Ministério Publico: Bradesco?

Pela testemunha: ... que é perto da casa dele.

Pelo Ministério Publico: E ai o senhor votou e depois

voltou, e ele Ihe deixou em casa de novo?

Pela testemunha: Nao.

Pelo Ministério Publico: O senhor votou e ele saiu?

Rua Otavio Francisco Caruso da Rocha, 800 - Fone (51) 3216-2172
CEP 90010-395 - Porto Alegre/RS - http://www.prers.mpf.mp.br 5/24


http://www.prers.mpf.mp.br/

MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA REGIONAL ELEITORAL NO RIO GRANDE DO SUL

Pela testemunha: N&o, ai eu votei e ai ele ficou
compromissado de... porque o Mauricio, que tava
comigo, ia ir mais pra longe... ndo, eu to de carro,
deixo vocés... deixo ele 4, mais adiante, la perto da
casa da namorada dele... e o0 meu, o filho da minha
irma, da minha cunhada aceitou, né? A gente que nao
tem transporte, a gente aceita.

Pelo Ministério Publico: Hum-Hum. E o senhor. ele lhe
deixou no Bradesco. O senhor desceu do carro.

votou e depois. o que que o senhor fez? Voltou pro
carro?

Pela testemunha: E.

(...

(Grifei.)

Assim, embora tenha o réu afirmado em seu
interrogatério que Cristiano lhe pediu uma carona
apenas para o Centro (fl. 241), vislumbra-se aqui que o
réu efetivamente transportou o eleitor até o local de
votagao no dia do pleito. Ainda, afirmou Cristiano em seu
depoimento que o réu lhe disse que forneceria uma carona a
Mauricio e, apos, deixaria Cristiano em casa, o que acabou
por ndo ocorrer, pois apareceram os policiais, ocasido em
que se deu o flagrante.

Gize-se que o réu realizou trabalho voluntario na campanha
do candidato Lelinho as eleicdes de 2014, conforme afirmou
a testemunha Fabiano Carvalho Brum (fls. 191-192), tendo
o proprio denunciado afirmado em seu interrogatorio que
sua fungao era fazer videos durante a campanha, registrar
com fotos, cuidar da rede social, e que no dia do pleito
estava fazendo a seu servigo (fl. 239). Destaca-se também
que foram apreendidos no carro conduzido pelo réu
dezenas de santinhos do candidato Lelinho (PT), bem
como bandeira com inscricdes relativas a outros candidatos
do mesmo partido (fl. 37).

Veja-se que, por ocasidao da oitiva das testemunhas em
juizo, momento em que foi oportunizada a ampla defesa ao réu, restaram

confirmados os fatos veiculados na denuncia (fl. 02 e verso).

Como se vé, os depoimentos transcritos demonstram que o
transporte se deu com a finalidade de aliciar eleitores, fato este bem
observado na sentenca, ao passo que ambas as testemunhas do
flagrante confirmaram o oferecimento pelo réu do material publicitario

existente no interior do veiculo.
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Com efeito, Carla Luisa Freiras, apos a prisao em flagrante,
prestou depoimento no sentido de que “espalhado' dentro do carro
branco tinham muitos 'santinhos” (fl. 10); “ndo disse ao motorista-
conhecido em qual candidato iria votar, tampouco, qual o 'santinho' que
ja tinha dentro da bolsa quando aquele lIhe ofereceu um 'santinho™ (fl.
11); “quando o conhecido (motorista) ofereceu um 'santinho', (...)
respondeu que 'eu ja tenho"” (fl. 10). E, quando da realizagcdo da
audiéncia de instrugao, afirmou: “Ai ele disse: tenho um santinho. Eu

digo: ndo, mas eu tenho igual. Eu ja... ja tinha pegado em casa” (fl. 188).

De igual sorte, Cristiano Martins Silveira, em depoimento
prestado a época da prisdo em flagrante, afirmou que “quando entraram
no carro do CUCA comegaram a conversar e CUCA alcangou o 'santinho'
do candidato a deputado estadual LELINHO e disse ao declarante 'vamos
de LELINHO" (fls. 17-20).

Ademais, cumpre referir que as testemunhas arroladas pelo
réu e ouvidas em audiéncia, quais sejam, Fabiano Carvalho Brum (fls.
191-192) e Denis de Oliveira Moreira (fls. 192-193), ndo estavam
presentes no momento da prisdo em flagrante, de modo que apenas
confirmaram as fungdes desempenhadas pelo réu na campanha eleitoral

do candidato a deputado estadual “Lelinho”.

Importante ainda a observagcdao da magistrada a quo no
tocante ao depoimento do policial civil responsavel pela prisdo em

flagrante:

(...) o depoimento da testemunha Dr. Mauro Lima Silveira,
Delegado de Policia Federal, condutor do Auto de Priséo
em Flagrante, que presenciou o0 momento em que o réu
transportou eleitores até o local de votagcdo, o que
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resultou inclusive em sua prisdao em flagrante (fls. 234-
235). Transcrevo parte do depoimento:
(...) Relata (...). Que estava em \viatura
descaracterizada percorrendo a cidade e percebeu
veiculo fiesta branco, do qual desceram o motorista
e mais trés pessoas; que dois tripulantes desceram
em uma escola, provavelmente para votar, e
posteriormente retornaram; que passou a seguir o
veiculo e, apo6s alguns quildmetros, um dos
tripulantes, jovem e vestindo indumentaria
tipicamente gaucha, desceu; que o motorista e o
outro ocupante percorreram mais alguns metros,
ingressando no veiculo uma mulher; em seguida,
dirigiram-se a outra escola, onde a mulher desce,
entra no local e apés retorna; em seguida o veiculo
retornou ao local de origem, onde a mulher
desembarcou, momento em que foi realizada a
abordagem. (...)
Afirmou a testemunha, ainda, que havia no interior do
veiculo uma farta quantidade de material de
propaganda eleitoral de um candidato que era pessoa
conhecida e que ocupava o cargo de secretario municipal
de esporte e lazer (fl. 234).
Assim, perfeitamente configurado o crime de transporte
irregular de eleitores, restando clara a configuracdo do
dolo especifico, isto e, o objetivo de obtengao de
vantagem eleitoral ao candidato para cuja campanha
eleitoral trabalhava o réu a época do fato, através do
aliciamento de eleitores por meio do transporte.(grifado)
Neste contexto, sobressai o dolo especifico de aliciamento

de eleitores, porquanto houve evidente intengdo do recorrente em captar
votos daqueles que gozaram do transporte fornecido, o que se conclui da

analise das seguintes circunstancias:

a) em dia de eleicdo o réu transportou eleitores que nao
possuiam com ele qualquer relagao de parentesco (Cristiano Martins e
Carla Luisa — fls. 17-20 e 09-11, respectivamente). Veja-se que, no auto
de prisdo em flagrante, em que pese a eleitora Carla aduzir que o réu era
‘um conhecido”, e que havia naquela data frequentado sua casa, nao
soube responder ao agente da policia civil qual seria o nome do réu,

tampouco sua atividade laboral — fls. 07-08, donde se afasta a
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possibilidade de que a carona teria sido oferecida em razao de lagos de

amizade;

b) o transporte realizado ndo se resumiu a levar os eleitores
a um local proximo das respectivas sessodes eleitorais, pelo contrario, o
réu aguardou no local de votagcdo dos transportados, conforme se infere
do depoimento do policial condutor do flagrante (fls. 06-08), bem como
prometeu leva-los até suas residéncias, consoante depoimento de
Cristiano (fl.190); o que deixa evidente que nao ofereceu carona por
mera liberalidade, mas em troca de voto, e € isso que os cabos eleitorais
fazem no dia das elei¢gdes, caso nado sejam coibidos pela Justica, Ministério

Publico e autoridades policiais.

¢) quando da prisdo em flagrante, o veiculo continha vasta
quantidade de material publicitario (anexos 01 a 05 dos autos), os quais,
inclusive, foram oferecidos aos eleitores (fls. 188 e 18-19). Assim,
evidente o pedido de voto, ratificado e perfectibilizado implicitamente por

meio da propaganda existente no automével.

No tocante ao pedido de que seja reconhecida a nao recepgao,
pela Constituicdo Federal, da pena minima contida no preceito secundario do
tipo penal em exame, tendo em vista que seria desproporcional, porque
exacerbada, observa-se que tal questado foi objeto de discussédo pelo TRE-RS
no julgamento do RC n° 33-95.2014.6.21.0166, julgado na sesséo do dia 15-6-
2016.

Na ocasiao, o Relator, Dr. Leonardo Tricot Saldanha, inicialmente
rejeitou a arguigcao, lembrando que “embora a gravidade da pena, o TSE ja se
posicionou pela impossibilidade de condenagao por prazo inferior ao minimo

legal: 'O repudio a aplicagdo de penalidade em quantitativo inferior ao minimo
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legal encontra-se respaldado pela melhor interpretacéo da legislagcéao federal e

do proprio texto constitucional' (Sumula n°® 231/STJ)”.

Foi acompanhado pela Dra. Gisele Azambuja e pelo Dr. Carlos
Cini Marchionatti mas, apds divergéncia inaugurada pelo Dr. Jamil Andraus
Hanna Bannura — que anotou que “0 excessivo rigor na imposigao da pena
minima atende questdes historicas conhecidas de todos e se explica em uma
época nao mais existente” e citou doutrina de Alfredo Massi e Polianna Pereira
dos Santos? no sentido de que existéncia de pena minima prevista em um
patamar extremamente elevado impediria a adequada individualizagao da pena
e que, em alguns casos, mesmo que fixada no minimo legal, a pena imposta
poderia ser desproporcional a conduta praticada — modificou seu voto para
aderir a conclusdo de que a supressao da omissao resultante do
reconhecimento da nao recepg¢ado da pena minima estabelecida no tipo penal
deveria ser feita por meio da aplicagdo do disposto no artigo 284 do Cddigo

Eleitoral, fixando-se em um ano de reclusao a pena minima para o tipo.

Na sequéncia, a Dra. Maria de Lourdes Galvao Braccini de
Gonzalez acompanhou a divergéncia e o Dr. Paulo Afonso Brum Vaz —
entendendo que, tendo sido aplicada a substituicdo da pena, harmonizaram-se
os principios que estavam em aparente conflito, do ponto de vista da gradacao
da pena, e anotando que o Superior Tribunal de Justica ndo admite a “criacao
de pena” pelo Poder Judiciario — aderiu ao voto inicial do relator. Em voto de
desempate, a Presidente, Dra. Liselena Schifino Robles Ribeiro, afastou a

preliminar.

%in Transporte Irregular de Eleitores: O art. 11, Ill, da Lei 6.091/74 a luz da Constituicdo da
Republica de 1988:http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=7780dee418096d1e, acesso
em 28.5.2016)
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Nesse panorama, a fim de se prestigiar a segurancga juridica e de
se evitar decisdes conflitantes, considerando-se que no caso em tela também
houve substituicdo da pena privativa de liberdade aplicada por pena restritiva
de direitos, manifesta-se o Parquet pelo indeferimento do pedido de que seja
reconhecida a nao recepgao da pena minima contida no preceito secundario do
tipo penal em exame.

2.2. DO PEDIDO DE EXECUGAO PROVISORIA DA PENA

O Plenario do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC
126.292/SP, em 17-2-2016, alterou o entendimento que vinha adotando desde
2009° a respeito da (im)possibilidade da execugéo provisoria da pena, para
deixar assentado que “a execugao provisoria de acordao penal condenatdrio
proferido em grau de apelagcdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncédo de

inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituigcdo Federal”.

Com efeito, tal como referido pelo Ministro Teori Zavascki, Relator
do acdérdao acima mencionado, apods julgamento do feito em segunda instancia,
fica, de ordinario, ressalvada a estreita via da revisdo criminal, definitivamente
exaurido o exame sobre os fatos e provas da causa — e a conclusao sobre a

comprovagao da autoria e da materialidade do delito.

E dizer, considerando que os recursos de natureza extraordinaria
nao possuem ampla devolutividade, ndo se prestando ao reexame da matéria
fatico-probatdria, mas a preservacgao da higidez do sistema normativo, eventual
modificagdo do veredito condenatério dai decorrente ocorrera, no mais das
vezes, em razao de divergéncia do entendimento sobre questdes processuais
ou diante da extincdo da punibilidade pelo implemento da prescricdo da
pretensdo punitiva (quase sempre impulsionada pelos sucessivos recursos

protelatérios manejados pela defesa), ou seja, sem que haja alteragao quanto a

3HC 84.078/MG, Rel. Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, DJe de 26-2-2010.
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conclusdo acerca da caracterizagdo da autoria e materialidade delitivas.
Assome-se a isso, o fato de os recursos excepcionais nao possuirem efeito
suspensivo (art. 637 do CPP e art. 257 do Cdédigo Eleitoral), bem assim que
situagdes de injusticas ou excessos em juizos condenatérios podem sempre
ser corrigidas mediante interposigao de cautelares para atribuicdo do aludido
efeito a esses recursos e por meio do ajuizamento de habeas corpus.

Dai é possivel afirmar que, a partir da condenacdo criminal em
segundo grau de jurisdigdo, o principio da presuncgado de inocéncia* — que até
esse momento processual vigorava de forma distinta, por meio das garantias
atinentes ao devido processo legal e ao direito probatério — pode (e deve) — em
atencdo a efetividade da fungdo jurisdicional penal, a necessidade de
pacificacdo social dos conflitos® e a garantia de seguranca publica (direito
fundamental de todos e dever constitucional do Estado) — ser interpretado de
forma mais adequada, considerando que a expressao “culpado”, inscrito no
inciso LVII, do artigo 5° da Carta Maior, ndo possui, semanticamente pelo

menos, o mesmo significado da expressao “preso”®.

Ou, nas palavras do Ministro Gilmar Mendes, citado pelo Relator
Teori Zavaski no voto proferido no HC 126.292/SP:

“De acordo com o voto do Ministro Luis Roberto Barroso no HC 126.292/SP: A presungao de inocéncia é
principio (e n&do regra) e, como tal, pode ser aplicada com maior ou menor intensidade, quando
ponderada com outros principios ou bens juridicos constitucionais colidentes. No caso especifico da
condenagdo em segundo grau de jurisdicdo, na medida em que ja houve demonstracdo segura da
responsabilidade penal do réu e finalizou-se a apreciagdo de fatos e provas, o principio da presungéo de
inocéncia adquire menor peso ao ser ponderado com o interesse constitucional na efetividade da lei penal
(CF/1988, arts. 5°, caput e LXXVIIl e 144)

STambém de acordo com o voto do Ministro Luis Roberto Barroso no HC 126.292/SP: A necessidade de
aguardar o transito em julgado do REsp e do RE para iniciar a execugdo da pena tem conduzido
massivamente a prescricdo da pretens&o punitiva ou ao enorme distanciamento temporal entre a pratica
do delito e a punigao definitiva. Em ambos os casos, produz-se deletéria sensagéo de impunidade, o que
compromete, ainda, os objetivos da pena, de prevengdo especial e geral. Um sistema de justica
desmoralizado ndo serve ao Judiciario, a sociedade, aos réus e tampouco aos advogados.

5Novamente o Ministro Luis Roberto Barroso pontua que: Veja-se que, enquanto o inciso LVII define que
“ninguém sera considerado culpado até o trénsito em julgado da sentenga penal condenatéria”, logo
abaixo, o inciso LXI prevé que “ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente”. (...) Assim, considerando-se ambos os incisos, &
evidente que a Constituicdo diferencia o regime da culpabilidade e o da prisao.
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Para além disso, a garantia impede, de uma forma geral, o
tratamento do réu como culpado até o transito em julgado da
sentencga. No entanto, a definicdo do que vem a se tratar como
culpado depende de intermediac&o do legislador.

(...)

A clausula ndo obsta que a lei regulamente os procedimentos,
tratando o implicado de forma progressivamente mais gravosa,
conforme a imputacao evolui. Por exemplo, para impor a uma
busca domiciliar, bastam ‘fundadas razdes’ - art. 240, § 1°, do
CPP.

Para tornar implicado o réu, ja sdo necessarios a prova da
materialidade e indicios da autoria (art. 395, Ill, do CPP). Para
condena-lo é imperiosa a prova além de duvida razoavel.

Como observado por Eduardo Espinola Filho, ‘a presuncao de
inocéncia é varia, segundo os individuos sujeitos passivos do
processo, as contingéncias da prova e o estado da causa’.

Ou seja, é natural a presungéao de nao culpabilidade evoluir de
acordo com o estagio do procedimento. Desde que ndo se
atinja o nucleo fundamental, o tratamento progressivamente
mais gravoso é aceitavel. (...)

Tal entendimento ja encontrou eco no Superior Tribunal de
Justica, consoante se depreende da ementa abaixo transcrita:

RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS DE DECLARACAO.
ALEGACAO DE OMISSAO. (...) PEDIDO DO MINISTERIO
PUBLICO PARA INIiCIO DA EXECUGAO PROVISORIA.
PRESUNCAO DE NAO CULPABILIDADE. MARCO
DEFINIDOR. REU CONDENADO PELO TRIBUNAL DE
ORIGEM. PRERROGATIVA DE FUNCAO. RECURSO
ESPECIAL JA ANALISADO. AUSENCIA DE EFEITO
SUSPENSIVO. NOVAS DIRETRIZES DO STF.
POSSIBILIDADE.(...)

4. A decisao proferida pela composicao plena do STF, no
Habeas Corpus n® 126.292-MG (ainda nao publicado), indica
que a mais elevada Corte do pais, a quem a Lex Legis incumbe
a nobre missao de "guarda da Constituicao" (art. 102, caput, da
CF), sufragou pensamento afinado ao de Gustavo Zagrebelsky
- juiz que ja presidiu a Corte Constitucional da Italia -, para
quem o direito é disciplina pratica, necessariamente ancorada
na realidade. Deveras, em diversos pontos dos votos dos
eminentes juizes que participaram da sessao ocorrida em 17 de
fevereiro proximo passado, assinalou-se a gravidade do quadro
de "desarrumacgao" do sistema punitivo brasileiro, maxime por
permitir a perene postergacdo do juizo definitivo de
condenacgao, mercé do manejo de inUmeros recursos previstos
na legislagao processual penal.

5. Sob tal perspectiva é possivel assimilar o novo
posicionamento da Suprema Corte, forte na necessidade
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de se empreender, na interpretacdo e aplicagcdo de
qualquer norma juridica que interfira com a liberdade, uma
visdo também objetiva dos direitos fundamentais, a qual
nao somente legitima eventuais e necessarias restricoes as
liberdades publicas do individuo, em nome de um interesse
comunitario prevalente, mas também a prépria limitagao do
conteiddo e do alcance dos direitos fundamentais -
preservando-se, evidentemente, o nucleo essencial de
cada direito - que passam a ter, como contraponto,
correspondentes deveres fundamentais.

6. O aresto proferido pelo STF sinaliza que o recurso especial,
tal como o recurso extraordinario, por ser desprovido de efeito
suspensivo, ndo obsta o inicio da execugao provisoria da pena,
sem que isso importe em malferimento ao principio da nao
culpabilidade. Trata-se de importante precedente que realinha a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal com o
entendimento prevalecente até fevereiro de 2009, momento
em que, por sete votos a quatro, aquela Corte havia decidido
que um acusado sO poderia ser preso depois de sentenca
condenatéria transitada em julgado (HC n. 84.078/MG, DJ
26/2/2010). Em verdade, a possibilidade de prisao apés a
condenagdo em segunda instincia, quando se esgota a
analise dos fatos e das provas, é coerente com
praticamente todos os tratados e convengoes
internacionais que versam direitos humanos.

7. Isso nao significa afastar do julgador, dentro de seu inerente
poder geral de cautela, a possibilidade de excepcionalmente
atribuir, no exercicio da jurisdigdo extraordinaria, efeito
suspensivo ao REsp ou RE e, com isso, obstar o inicio da
execucgao provisoria da pena. Tal seria possivel, por exemplo,
em situagdes nas quais estivesse caracterizada a
verossimilhanga das alegagdes deduzidas na impugnagao
extrema, de modo que se pudesse constatar, a vol d'oiseau, a
manifesta contrariedade do acérddo com a jurisprudéncia
consolidada da Corte a quem se destina a impugnacao.

8. Todavia, no caso dos autos, o embargante foi condenado,
por fatos ocorridos ha quase dez anos, pelo crime de fraude ao
carater competitivo da licitagdo e por corrupgao passiva. O
recurso especial interposto pela defesa foi analisado com
profundidade e, ao fim e ao cabo, manteve o decisum proferido
pelo Tribunal de origem. Os embargos de declaragdo em nada
integraram o acérdao, impondo ressaltar que a demora na
tramitagdo de todo o processo, desde a origem até o
julgamento por esta Corte, ja resultou em beneficio para o
embargante, dado o reconhecimento de causa extintiva da
punibilidade (prescricdo da pretensao punitiva apenas com
relacdo ao crime de quadrilha).9. Nenhum acréscimo as
instituicdes e ao funcionamento do sistema de justica criminal
resulta da ndo vinculagdo de magistrados a clara divisdo de
competéncias entre os diversos 6rgaos judiciarios, com base na
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qual cabe ao Superior Tribunal de Justica a interpretacdo do
direito federal e ao Supremo Tribunal Federal a interpretagao
da Constituicdo da Republica. 10. Embargos de declaragéo
rejeitados. Acolhido o pedido do Ministério Publico Federal e
determinando a expedicdo de mandado de prisdo, com envio
de copia dos autos ao Tribunal de Justica do Distrito Federal e
dos Territorios - juizo da condenagdo - para que encaminhe
guia de recolhimento proviséria ao juizo da VEC, para efetivo
inicio da execucdo provisdria das penas impostas ao
recorrente.

(EDcl no REsp 1484415/DF, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI
CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 03/03/2016, DJe
14/04/2016) (grifos nossos)

No mesmo sentido, o seguinte julgado do TRF da 42 Regiao:

HABEAS CORPUS. EXECUCAO PROVISORIA DA PENA.
CONDENACAO EM SEGUNDO GRAU. HIGIDEZ.

1. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o HC n° 126.292,
resgatou jurisprudéncia antes consolidada que entendia
constitucional a execucdo proviséria da pena, afastando
entendimento de violagao a presuncao de inocéncia. Conforme
noticia no site do STF, o Ministro Relator Teory Zavascki
enfatizou que, apdés o julgamento pelo Tribunal de segunda
instancia, 'exaure-se o principio da n&o culpabilidade, até
porque 0S recursos cabiveis da decisdo de segundo grau, ao
STJ ou STF, ndo se prestam a discutir fatos e provas, mas
apenas matéria de direito. 'Ressalvada a estreita via da revisao
criminal, é no ambito das instancias ordinarias que se exaure a
possibilidade de exame dos fatos e das provas, e, sob esse
aspecto, a propria fixagdo da responsabilidade criminal do
acusado’, afirmou’

2. E dizer que os recursos excepcionais, de regra
destituidos de efeito suspensivo, visam n&o propriamente ao
julgamento do caso concreto, mas a preservagao da higidez e
da coeréncia do sistema juridico, buscando a uniformizacdo da
interpretacdo da lei federal e da Constituicdo. Assim, a
formagcdo ou a confirmagdo de um juizo condenatério em
segundo grau exaure, de fato e de direito, a analise probatdria
e as instancias ordinarias de jurisdicao.

3. Higida a decretacao de execugao proviséria da pena pelo
Tribunal.

4, Descabe ao Juizo Federal decidir acerca do local e da
forma de cumprimento da pena, tendo exclusiva competéncia
para determinar expedi¢cao de guia de recolhimento provisério
ao Juizo de Direito da Vara de Execugao Penal da Comarca. A
matéria relativa ao regime prisional de cumprimento da pena
refoge a competéncia da Justica Federal e, por via obliqua,
desta Corte. Entretanto, considerando que houve explicita
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decisdo acerca do ponto, e que tal entendimento pode estar
acarretando a submissdo do paciente a regime mais gravoso
do que aquele ao qual foi condenado, violando inclusive a
Sumula Vinculante aprovada pelo STF em 29/06/2016, que
tomara o n° 56 ('A falta de estabelecimento penal adequado
ndo autoriza a manutengdo do condenado em regime prisional
mais gravoso, devendo-se observar, nesta hipotese, o0s
parémetros fixados no Recurso Extraordinario (RE) 641320"),
cabivel decretacido de anulacao do ponto da decisao que tratou
de questao acerca da qual padece de competéncia.

(HC n° 5027588-83.2016.4.04.0000/PR, Rel. Des. Federal
Claudia Cristina Cristofani, julgado em 5-7-2016)

Os argumentos contrarios a essa tese propugnam que: 1) a
decisao proferida pelo Pretorio Excelso ndo possui eficacia erga omnes, nem
efeito vinculante; 2) a orientagdo do STF nao pode ser adotada pela Justigca
Eleitoral, sob pena de configuragdo de um inegavel contrassenso, pois para as
agdes civeis eleitorais ha previsdo especifica no §2° do art. 257 do Cadigo
Eleitoral, segundo o qual os recursos ordinarios dirigidos ao TSE, interpostos
contra acdrddos de Regionais que resultem em cassacdo de registro,
afastamento do titular ou perda de mandato eletivo, devem ser recebidos com
efeito suspensivo; 3) a decisdao proferida em segunda instédncia pode ser
reformada na via especial, ndo havendo como se reverter o tempo de priséo

indevidamente cumprido.

Em relacido ao primeiro ponto, transcreve-se trecho do voto do Dr.
Luiz Felipe Brasil Santos na Pet 27-33.2016.6.21.0000:

De inicio, cabe-me expressar o ébvio: a ultima palavra, em
matéria constitucional, é aquela proferida pelo excelso
Supremo Tribunal Federal (art. 102, caput, da Carta Magna).
Ora, se ha manifestacdo de seu Tribunal Pleno, apontando
para a compatibilidade do imediato cumprimento da pena, apds
o julgamento pelo respectivo tribunal de apelagao (Tribunais de
Justica, Tribunais Regionais Federais, Tribunais Regionais
Eleitorais e Superior Tribunal Militar), com o art. 5°, inc. LVII, da
Carta da Republica, a observancia de tal decisdo é o caminho
que recomenda a légica do sistema judicial.
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Nesse sentido, o Novo Cadigo de Processo Civil, em seus arts.
926 e 927, além de outras disposi¢des, positivou, em nosso
ordenamento, imperativo que caminha no sentido de instituto
tipico do direito anglo-saxao: o stare decisis. E, se queremos
um Poder Judiciario mais eficiente e dinamico, que dé as
respostas processuais com maior celeridade, o que se revela
como anseio da sociedade civil, expressamente posto na
Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inc. LXXVIII (a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de
sua tramitagao), este € o caminho a trilhar.

No caso em apreco, ainda que a decisdo do Pleno do STF tenha
sido proferida em habeas corpus — e nao em acao de controle abstrato de
constitucionalidade, de tipico efeito erga omnes — nao foi embasada em
peculiaridades do caso concreto, mas no exame da compatibilidade das
normas processuais penais — artigos 283 e 637 do Cddigo de Processo Penal —
com o disposto no art. 5°, LVII, da Constituicao Federal. Esta-se, portanto,
diante de uma mudanca de posicionamento, aplicavel a todos os demais
processos envolvendo casos de réus condenados em segunda instancia que
aguardam julgamento de recursos especiais e extraordinarios, até mesmo por
imperativos de igualdade — como necessidade de conferir um tratamento
jurisdicional igual para situagdes iguais — e de segurancga juridica — pois nao

pode a lei ser julgada constitucional num caso e inconstitucional em outro.

Tanto assim que o Ministro Teori Zavascki, no encerramento de
seu voto, deixou clara a intencdo de que a tese ali defendida pudesse ser
reproduzida nos demais casos em que debatida a mesma questéo:

Essas sdo razbes suficientes para justificar a proposta de
orientacdo, que ora apresento, restaurando o tradicional
entendimento desta Suprema Corte, no seguinte sentido: a
execucao proviséria de acérdao penal condenatorio proferido
em grau de apelagao, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da
presuncgao de inocéncia.

Rua Otavio Francisco Caruso da Rocha, 800 - Fone (51) 3216-2172
CEP 90010-395 - Porto Alegre/RS - http://www.prers.mpf.mp.br 17/24



http://www.prers.mpf.mp.br/

MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA REGIONAL ELEITORAL NO RIO GRANDE DO SUL

Ademais, o Supremo Tribunal Federal ja reconheceu o carater
expansivo, para fora dos limites do caso concreto, das decisdes a respeito da

(in)constitucionalidade das normas em controle difuso:

Reclamacgdo. 2. Progressao de regime. Crimes hediondos. 3.
Decisdo reclamada aplicou o art. 2°, § 2° da Lei n° 8.072/90,
declarado inconstitucional pelo Plenario do STF no HC
82.959/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 1.9.2006. 4.
Superveniéncia da Sumula Vinculante n. 26. 5. Efeito ultra
partes da declaragao de inconstitucionalidade em controle
difuso. Carater expansivo da decisao.
6. Reclamacéo julgada procedente. (STF, Reclamagao n. 4335,
Relator Ministro GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em
20.3.2014)

Por essas razdes, o Supremo Tribunal Federal tem reafirmado o

entendimento consagrado o HC 126.292/SP, consoante se observa nos

julgados abaixo transcritos:

Agravo regimental em habeas corpus. 2. Delito descrito no art.
38-A da Lei n. 9.605/1998 (Destruir ou danificar vegetacdo
primaria ou secundaria, em estagio avangado ou meédio de
regeneragdo, do bioma Mata Atlantica, ou utiliza-la com
infringéncia das normas de protegao). Condenagao confirmada
em grau de apelagao pela Corte estadual. 3. Alegagéo de
impossibilidade do cumprimento da sentenca condenatoria
antes do transito em julgado. Improcedéncia. 4. Execugao
proviséria da pena. O Plenario no recente julgamento do HC n.
126.292/SP, de relatoria do Min. Teori Zavascki, firmou
entendimento de ser possivel o inicio da execug¢ao da pena na
pendéncia de recurso extraordinario ou especial. Isso porque,
no plano legislativo, o art. 637 do CPP afirma que os recursos
extraordinarios nado tém efeito suspensivo. 5. Agravo
regimental a que se nega provimento.
(HC 133679 AgR, Relator(a): Min. GILMAR MENDES,
Segunda Turma, julgado em 03/05/2016, PROCESSO
ELETRONICO DJe-101 DIVULG 17-05-2016 PUBLIC 18-05-
2016)

Agravo regimental em recurso ordinario em habeas corpus. 2.
Tréafico internacional de entorpecentes. 3. Liberdade provisoéria.
Impossibilidade. Alegagdo de excesso de prazo para o transito
em julgado da agdo penal. Inexistente. 4. Execugéo provisoria
da pena. O Plenadrio em recente julgamento do HC
126.292/SP, relatoria do Min. Teori Zavascki (Ata n° 2, DJe
19.2.2016), firmou entendimento de ser possivel o inicio da
execug¢ao da pena na pendéncia de recurso extraordinario
ou especial.
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Isso porque, no plano legislativo, o art. 637 do CPP afirma
que os recursos extraordinarios nao tém efeito
suspensivo. Logo, uma decisdao condenatéria de segunda
instancia poderia ser executada na pendéncia do recurso.
Precedentes. 5. Agravo regimental a que se nega provimento.
(RHC 133483 AgR, Relator(a): Min. GILMAR MENDES,
Segunda Turma, julgado em 03/05/2016, PROCESSO
ELETRONICO DJe-106 DIVULG 23-05-2016 PUBLIC 24-05-
2016)

Ainda, no HC 133.387, o Ministro Relator Edson Fachin, em

decisao datada de 14-6-2016, ponderou o seguinte:

Com a revogacgao expressa do artigo 27, § 2°, da Lei 8.038/90,
apos a entrada em vigor do novo Codigo de Processo Civil, as
regras desse diploma passaram a regulamentar os recursos
especial e extraordinario também no ambito do processo penal,
em razao do que dispde o art. 3° do CPP.

Sendo assim, daquilo que se depreende do art. 995 c/c o art.
1.029, § 5° ambos do CPC, permanece sendo excepcional a
possibilidade de atribuicdo de efeito suspensivo aos recursos
especial e extraordinario na seara criminal.

(-..)

Nem mesmo a regra do art. 283, CPP, com sua atual redacéo,
conduz a resultado diverso. Referido artigo dispbée que
ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, em decorréncia de sentengca condenatéria
transitada em julgado ou, no curso da investigagdo ou do
processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo
preventiva”.

Essa redacao foi dada pela Lei n° 12.403/2011, a qual alterou
dispositivos  “relativos a prisdo processual, fianca, liberdade
proviséria, demais medidas cautelares”. Ao contrario do que se
tem propalado, com a devida vénia de quem concebe
diversamente, ndo depreendo da regra acima transcrita, a
vedagdo a toda e qualquer prisdo, exceto aquelas ali
expressamente previstas. Tem-se sustentado que, a excegao
da prisdao em flagrante, prisdo temporaria, prisdo preventiva e
prisdo decorrente de sentenga condenatdria transitada em
julgado, todas as demais formas de prisdo restaram revogadas
pela norma do referido art. 283 do CPP, tendo em vista o
critério temporal de solugao de antinomias previsto no art. 2°, §
1°, da Lei 4.657/1942 (Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro).

Inicialmente, consigno que nao depreendo entre a regra do art.
283 do CPP e a regra que dispbe ser apenas devolutivo o
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efeito dos recursos excepcionais (art. 637 do CPP c/c a dos
arts. 995 e 1.029, § 5°, ambos do CPC) antinomia que desafie
solucao pelo critério temporal.

Se assim o fosse, a conclusdo seria, singelamente, pela
prevaléncia da regra que dispbe ser mesmo meramente
devolutivo o efeito dos recursos ao Superior Tribunal de Justica
e ao Supremo Tribunal Federal, haja vista que os arts. 995 e
1.029, § 5° ambos do CPC, tém vigéncia posterior a regra do
art. 283 do CPP.

Entendo aplicavel ao caso, ao contrario, o disposto no art. 2°, §
2°, da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (Lei
4.657/1942), segundo o qual regra posterior que dispde sobre
questdo especial ndo revoga as disposi¢coes especiais ja
existentes.

Em outras palavras, ndo ha verdadeira antinomia entre o que
dispde o art. 283 do CPP e a regra que confere eficacia
imediata aos acérdaos proferidos por Tribunais de Apelagao.
Primeiro, porque ndo € adequada a interpretacdo segundo a
qual o art. 283 do CPP varreu do mundo juridico toda forma de
prisdo que nao aquelas ali expressamente previstas, quais
sejam, a prisdo em flagrante, a prisdo temporaria, a prisdo
preventiva e prisdo decorrente de sentenga condenatoria
transitada em julgado.

E intuitivo que as demais prisdes reguladas por outros ramos
do direito, como é o caso da prisédo civil por inadimplemento
voluntario e inescusavel de pensdo alimenticia e a prisdo
administrativa decorrente de transgressao militar, permanecem
com suas regulamentacgdes intactas, a despeito da posterior
entrada em vigor do disposto no art. 283 do CPP.

Vale dizer, fosse correta a afirmagédo segundo a qual depois da
entrada em vigor da regra do art. 283 do CPP, toda e qualquer
modalidade de prisdo nao contemplada expressamente no
referido dispositivo, estaria revogada, ter-se-ia de admitir que
as demais modalidades de prisdo civil e administrativa teriam
sido igualmente extintas.

Ainda que se possa objetar ter o art. 283 do CPP tratado
exclusivamente do fendmeno da prisdo penal e processual
penal, ndo haveria a propalada incompatibilidade entre a regra
do art. 283 do CPP e aquela que atribui efeito meramente
devolutivo aos recursos excepcionais.

Como dito, houvesse incompatibilidade a ser sanada pelo
critério temporal (regra posterior revoga regra anterior com ela
incompativel), prevaleceria a regra do efeito meramente
devolutivo dos recursos especial e extraordinario, dada a
vigéncia posterior dos arts. 995 e 1.029, § 5°, ambos do CPC.
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Da forma como concebo referidas normas, no que diz respeito
a condenagdo, o disposto no art. 283 do CPP impde, como
regra, o transito em julgado do titulo judicial. Vale dizer,
sentencas de Juizos de primeiro grau, acérddos ndo unanimes
(ainda passiveis de impugnacao por meio dos embargos
infringentes) de Tribunais locais, como regra, ndo podem
produzir seus efeitos antes do transito em julgado, ou seja,
antes de decorridos os prazos preclusivos.

(...)

Como dito, o art. 283 do CPP, em regra, exige o transito em
julgado para a eficacia dos provimentos jurisdicionais
condenatérios em geral. As regras dos arts. 637 do CPP c/c a
dos arts. 995 e 1.029, § 5°, ambos do CPC, ao atribuir efeito
meramente devolutivo aos recursos extraordinario e especial,
excepcionam a regra geral do art. 283 do CPP, permitindo o
inicio da execugao quando o provimento condenatério for
proferido por Tribunal de Apelacao.

A afirmacao da vigéncia do art. 283 do CPP, portanto, na minha
6tica, em nada macula a conclusdo a que chegou esta
Suprema Corte quando do julgamento do HC 126.292/SP.’

No tocante ao segundo ponto, tratando-se de matéria analisada a
luz da Constituicdo Federal e sendo do STF a ultima palavra sobre a questéo,
devera o TSE curvar-se a tal entendimento. Além disso, objeta-se que as
sangdes penais tem por finalidade a tutela dos bens juridicos mais caros a
sociedade, sendo distintos os tratamentos dados as infragbes numa e noutra
esfera, até mesmo em razdo da independéncia das instancias civel e penal. De
qualquer modo, é na esfera criminal que se exige a prova mais robusta para a
condenacao e é desta a aptidao para fazer coisa julgada no civel (e ndo o

contrario).

A decisdo do ministro Edson Fachin no Habeas Corpus 133.387, assinada na terga-feira, mostra que o
Supremo Tribunal Federal deve manter o entendimento de que a prisdo de uma pessoa condenada em
duas instancias é constitucional. Em duas agdes declaratorias de constitucionalidade (ADCs 43 e 44), o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e o Partido Ecolégico Nacional pedem ao STF que
reconheca a “legitimidade constitucional da recente opgéo do legislador (veiculada na Lei n® 12.403, de
2011) de condicionar o inicio do cumprimento da pena de prisdo ao transito em julgado da sentenga penal
condenatéria”. O intuito, na pratica, é reverter a decisdo do Supremo no julgamento, em fevereiro, do HC
126.292. A questao chegou ao Congresso. O deputado Wadih Damous (PT-RJ) apresentou o Projeto de
Lei 4577-16 que propde dar aos recursos extraordinario e especial efeito suspensivo e, assim, impedir a
execucao provisoria da pena.A decisdo no HC 133.387 serve para confirmar a jurisprudéncia recente da
Corte. Até porque o tema enfrentado no habeas corpus — o artigo 283 do Cddigo de Processo Penal — é o
mesmo a ser discutido nas duas ADCs.
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Pondera-se, ainda, que em direito eleitoral a regra € a auséncia
de efeito suspensivo (art. 257 do Cddigo Eleitoral) e que, em matéria penal
eleitoral, o art. 363 do Coddigo Eleitoral determina a execugdo assim que
proferida a decisdo condenatéria pelo Tribunal Regional. Nesse sentido, o

TRE-SP ja se pronunciou:

EMBARGOS DE DECLARACAO. RECURSO CRIMINAL.
ALEGACAO DE OMISSAO. MOMENTO DO INICIO DA
EXECUCAO DA PENA. EXISTENCIA DO VICIO. EXECUCAO
PROVISORIA DA PENA ADMITIDA.

O inicio do cumprimento da pena nao exige o transito em
julgado, basta a existéncia de um juizo de incriminagao do
acusado em segundo grau. Precedentes: STF.

EMBARGOS ACOLHIDOS, DE FORMA INTEGRATIVA, COM
DETERMINACAO.

(EMBARGOS DE DECLARACAO EM PROCESSO n° 8515,
Acérddo de 29/03/2016, Relator(a) ANDRE GUILHERME
LEMOS JORGE, Publicacdo: DJESP - Diario da Justica
Eletrénico do TRE-SP, Data 07/04/2016 )

No que tange ao terceiro ponto, contrapde-se os dados oficiais da
assessoria de gestao estratégica do STF, referentes ao periodo de 01.01.2009
até 19.04.2016, segundo os quais o percentual médio de recursos criminais
providos (tanto em favor do réu, quanto do MP) é de 2,93%. Ja a estimativa
dos recursos providos apenas em favor do réu aponta um percentual menor, de
1,12%. Como explicitado no texto, os casos de absolvicdo sdo rarissimos. No
geral, as decisbes favoraveis ao réu consistiram em: provimento dos recursos
para remover 0 Obice a progressao de regime, remover o 6bice a substituicdo
da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, remover o Obice a
concessao de regime menos severo que o fechado no caso de tréfico,

reconhecimento de prescrigdo e refazimento de dosimetria®.

8Informagao retirada do Voto do Ministro Luis Roberto Barroso no HC 126.292/SP, p. 7
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Por ultimo, considerando que a execugao provisoria da pena €
decorréncia da condenacdo do réu em segundo grau de jurisdicdo, apds os
julgamentos de primeira e segunda instancia, por Juizes experientes, com a
comprovagao da existéncia de provas suficientes de autoria e materialidade da
pratica delitiva, jamais a execugao nesses termos pode ser considerada

temeraria.

Ora, formada a convicgao de que deve ser mantida ou proferida a
condenagcdo do réu, apos analise exauriente do contexto probatério,
decorréncia légica desse fato é a crenca de que deve o réu cumprir a pena que
Ihe foi imposta — imediatamente ou apds o transito em julgado da condenagao
— e nao de que tal decisdo deva ser reformada pela instancia superior — onde o

exame da matéria é restrito as questdes de direito.

Por oportuno, transcreve-se trecho do voto do Ministro Edson
Fachin no HC 126.292/SP:

Da leitura que fago dos artigos 102 e 105 da Constituicdo da
Republica, igualmente ndo depreendo, o Supremo Tribunal
Federal e o Superior Tribunal de Justica (e o Tribunal Superior
Eleitoral, nos casos dos recursos especiais eleitorais em
matéria criminal), terem sido concebidos, na estrutura recursal
ali prevista, para revisar “injusticas do caso concreto”.

O caso concreto tem, para sua escorreita solugao, um Juizo
monocratico e um Colegiado, este formado por pelo menos trés
magistrados (sete, no caso dos Tribunais Regionais Eleitorais)
em estagio adiantado de suas carreiras, os quais, em grau de
recurso, devem reexaminar juizos equivocados e sanar
injusticas (as observagdes entre parénteses s&o nossas).
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Destaca-se, por fim, que, para a tese de que a execugao
provisoria de acérddo penal condenatério ndo compromete o principio
constitucional da presuncao de inocéncia, pouco importa se a pena em questao
é privativa de liberdade ou foi substituida por restritiva de direitos. E dizer, se
os fundamentos da referida decisao flexibilizam o disposto no artigo 105° da Lei
de Execucdo Penal, para permitir a execugao provisoria de pena privativa de
liberdade (mais grave), com mais razdo também o disposto no 147" Lei de
Execucao Penal, cuja redagao é anterior a Constituicao Federal de 1988, deve
ser adequado a exegese constitucional, para promover-se a execugao

provisoria da pena restritiva de direitos (menos grave)

Il — CONCLUSAO

Em face do exposto, opina o Ministério Publico Eleitoral, por seu
agente com oficio nestes autos, pelo desprovimento do recurso interposto pelo

réu, procedendo-se de imediato a execugao provisoria da pena.

Porto Alegre, 15 de agosto de 2016.

Marcelo Beckhausen

PROCURADOR REGIONAL ELEITORAL
C:\conversor\tmp\Ooajfrjv5jsclmkOsrqs73310119338062149160818230022.o0dt

°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 expedi¢gado de guia de recolhimento para a
execugao.

YArt. 147. Transitada em julgado a sentenga que aplicou a pena restritiva de direitos, o Juiz da
execucgao, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, promovera a execugéo, podendo,
para tanto, requisitar, quando necessario, a colaboragédo de entidades publicas ou solicita-la a
particulares.
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