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17/12/2014 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 591.054 SANTA CATARINA

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO

RECTE.(S) :MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SANTA
CATARINA

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DE
SANTA CATARINA

RECDO.(A/S) :SANDRO GASPARI

ADV.(A/S) :SANDRO SPRICIGO

INTDO.(A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

PENA - FIXACAO - ANTECEDENTES CRIMINAIS — INQUERITOS
E PROCESSOS EM CURSO - DESINFLUENCIA. Ante o principio
constitucional da nao culpabilidade, inquéritos e processos criminais em
curso sao neutros na definicao dos antecedentes criminais.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal em desprover o recurso extraordindrio, nos
termos do voto do relator e por maioria, em sessao presidida pelo

Ministro Ricardo Lewandowski, na conformidade da ata do julgamento e

das respectivas notas taquigraficas.

Brasilia, 17 de dezembro de 2014.

MINISTRO MARCO AURELIO — PRESIDENTE E RELATOR
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05/06/2014 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 591.054 SANTA CATARINA

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) -
Presidente, hoje li, no jornal "O Globo", artigo sob o titulo "O que o
Supremo precisa", a tratar, justamente, da problematica das repercussoes
gerais e a retencdo, portanto o afastamento da continuidade da jurisdicao,
de muitos processos.

Por isso, devo penitenciar-me, porque ontem fugi a tradicdo de
procurar resumir o convencimento sobre processos sob minha relatoria e
acabei ocupando espaco dos jurisdicionados que estao na fila,
considerados processos que devem ser incluidos na pauta dirigida, para
terem a entrega da prestacao jurisdicional. Estendi-me um pouco mais no
voto, talvez empolgado pela matéria versada: imunidade quanto as
entidades de assisténcia social. E ndao vi sequer o resultado final do
julgamento, ja que colega, com todo direito, pediu vista, isso apds quatro
votos proferidos. Vou procurar, portanto, resumir o voto neste caso.

Qual é o pano de fundo?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Ministro
Marco Aurélio, Vossa Exceléncia me permite um breve aparte? Neste caso
especifico, e apenas para nao deixar passar em branco — e olha que sou
um defensor da brevidade —, o voto de Vossa Exceléncia, numa questao
complexa e intrincada, fez diferenga, por exemplo, para o meu ponto de
vista, e eu mesmo reajustei a minha impressao original.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - Vossa

Exceléncia me conforta.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - De modo
que, as vezes, o voto analitico, como foi o caso, pela complexidade e pelas
circunstancias, excepcionalmente se justifica, e acho que esse era um caso.
Pelo menos para mim, fez muito diferenca o voto de Vossa Exceléncia.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Confesso

que a sessao de ontem nao me fez bem, pela extensao do voto que proferi.
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05/06/2014 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 591.054 SANTA CATARINA

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO

RECTE.(S) :MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SANTA
CATARINA

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DE
SANTA CATARINA

RECDO.(A/S) :SANDRO GASPARI

ADV.(A/S) :SANDRO SPRICIGO

INTDO.(A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Adoto,
como relatorio, as informagoes prestadas pela Assessoria:

O Tribunal de Justica de Santa Catarina deu parcial
provimento a recurso de apelacdo interposto pelo réu, ora
recorrido, de modo a reduzir as penas que lhe haviam sido
impostas, em primeiro grau, ante a pratica dos crimes
tipificados nos artigos 306 (na redagao anterior a Lei n°
11.705/08) e 311 da Lei n® 9.503/97, tendo sido alterado, de
oficio, o regime de cumprimento da pena para o aberto.
Reformou ainda a sentenca condenatoria, mantendo
unicamente, no tocante a substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritivas de direito, a prestacdao de servigos a
comunidade.

Consignou o equivoco do Juizo ao considerar, quando da
dosimetria das penas-base, processos criminais em andamento
como aptos a configurar maus antecedentes, a luz do principio
constitucional da presungao de nao culpabilidade (artigo 5%
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inciso LVII). Evocou precedentes do proprio Tribunal e do
Superior Tribunal de Justica. Destacou que a aludida
circunstancia poderia ter sido levada em conta na avaliacdo da
conduta social do condenado, entretanto, nao se mostraria mais
viavel, sob pena de reforma prejudicial ao recorrido, porquanto,
na sentenca, teve-se a citada conduta como abonada.

No extraordindrio interposto com alegado fundamento na
alinea “a” do permissivo constitucional, o Ministério Publico
argui a transgressao do inciso LVII do artigo 5° do Diploma
Maior. Afirma haver o Tribunal de origem, mediante o acordao
impugnado, conferido erronea interpretagio e extensdao ao
postulado constitucional da ndo culpabilidade. Aduz nao
implicar afronta a esse principio o exame de processos penais
em curso para fins de avaliacdo de maus antecedentes,
porquanto € circunstancia que efetivamente diz respeito a vida
pregressa do agente e que ndo pode ser olvidada na fixagao da
pena-base, presente o principio da igualdade. Assevera ser a
andlise distinta da procedida para o reconhecimento da
reincidéncia. Conclui ndo se projetar a presungao de nao
culpabilidade a dimensao dada pelo Tribunal, uma vez que nao
se trata de “principio aprioristico e inflexivel” (fl. 163), merecendo
temperamento na aplicagao aos casos concretos. Cita doutrina e
precedentes do Supremo no sentido da tese sustentada.

Em contrarrazdes, o recorrido limita-se a ratificar os
argumentos deduzidos nas alegacdes finais e razdes de
apelacdo. Anota nado ter o Tribunal de Justica contrariado o
referido dispositivo constitucional.

A Procuradoria Geral da Republica, a folha 211 a 221,
preconiza o conhecimento e o provimento do recurso. Frisa o
carater relativo do principio da presungao de nado culpabilidade
e a limitacio a este imposta pelos principios da
individualizacdo da pena e da igualdade. Sustenta nao se
revelar razoavel defender que a ordem juridica dispensa ao
agente que possui registros criminais anteriores 0o mesmo
tratamento conferido aqueles que nao os tém. Sustenta que, se
ao Juiz é dado, quando da dosimetria da pena, perquirir
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circunstancias de natureza subjetiva, como personalidade do
agente e motivos do crime, com muito mais razao deve-lhe ser
autorizado considerar, na apreciacio dos antecedentes do
condenado, a existéncia de registros criminais, inquéritos, agoes
penais em curso e condenagdes ainda nao transitadas em

julgado, por constituirem elementos de natureza objetiva.

E o relatorio.
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RECURSO EXTRAORDINARIO 591.054 SANTA CATARINA

VOTO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - Na
interposi¢do deste extraordinario, atendeu-se aos pressupostos de
recorribilidade. A publicagdo do acordao ocorreu em 21 de setembro de
2007 - sexta-feira. A pega, subscrita por Procurador de Justica, foi
protocolada em 1° de outubro seguinte — segunda-feira —, no prazo legal.

O que se impde ao Supremo, neste extraordindrio, é esclarecer se,
sob o angulo da dosimetria da pena, presentes as circunstancias judiciais
versadas no Cddigo Penal, inquéritos e acgdes penais em andamento
configuram antecedentes para efeito de fixacdo da pena-base, valendo
notar que o artigo 5% inciso LVII, da Carta da Republica encerra a
garantia da nao culpabilidade, até que haja o transito em julgado da
sentenga condenatoria.

A jurisprudéncia do Tribunal sobre o assunto, por muito tempo,
inclinou-se no sentido de ser idonea a mencao a existéncia de processos
criminais em curso para o efeito da apenagéol, ficando vencidos, contra

1 Habeas Corpus n® 68.290/DF, relator ministro Carlos Velloso, acérdao veiculado no
Diario da Justica de 16 de outubro de 1990, Habeas Corpus n® 70.871/R], relator ministro Paulo
Brossard, acordao veiculado no Didrio da Justica de 25 de novembro de 1994, Habeas Corpus
n? 72.093/SP, relator ministro [Imar Galvao, acérdao veiculado no Diario da Justica de 31 de
marco de 1995, Habeas Corpus n® 72.643/SP, redator ministro Ilmar Galvao, acdrdao veiculado
no Diario da Justica de 6 de fevereiro de 1996, Habeas Corpus n® 72.664/SF, relator ministro
Moreira Alves, acérdao veiculado no Didrio da Justica de 19 de setembro de 1997, Habeas
Corpus n® 72.840/PE, relatado pelo ministro Carlos Velloso, acérdao veiculado no Diério da
Justica de 21 de novembro de 1996, Habeas Corpus n® 73.297/SP, relator ministro Mauricio
Corréa, acordao veiculado no Diario da Justica de 16 de agosto de 1996, Habeas Corpus n®
73.394/SP, relator ministro Moreira Alves, acérdao veiculado no Diario da Justica de 19 de
marco de 1996, Habeas Corpus n® 73.926/SP, relator ministro Carlos Velloso, acdrdao veiculado
no Didrio da Justica de 11 de abril de 1997, Habeas Corpus n® 74.967/SP, relator ministro
Moreira Alves, acérddo veiculado no Diario da Justica de 8 de abril de 1997 e Habeas Corpus
n? 81.759/SP, relator ministro Mauricio Corréa, acordao veiculado no Diario da Justica de 29

de agosto de 2003.
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essa tese, os ministros Celso de Mello, Sepulveda Pertence® e,
posteriormente, eu mesmo’.

O entendimento foi sendo suplantado a medida que renovada a
composicdo do Tribunal. Assim, ao examinar o Habeas Corpus n®
81.974/SP, relatado, em 22 de outubro de 2002, perante a Segunda Turma,
o ministro Gilmar Mendes, designado para redigir o acordao, aventou, ao
indeferir o pedido, a possibilidade de rever a posicao entao sufragada, o
que efetivamente veio a ocorrer quando, em 29 de novembro de 2005, Sua
Exceléncia defrontou-se, uma vez mais, com a problematica, ao relatar o
Habeas Corpus n° 84.088/MS. Em que pese a dptica prevalente nao ter sido
alterada, verificou-se flexibilizacdo na orientagao, no que o redator do
acordao, ministro Joaquim Barbosa, consignou que apenas a analise do
caso concreto revelaria se a existéncia de inquéritos e processos em
andamento poderiam ser considerados antecedentes para agravar a pena-
base.

Aquela altura, a Primeira Turma ji4 havia se manifestado pela
impossibilidade de afastar a cldusula constitucional da ndo culpabilidade,
ao apreciar, em 4 de novembro de 2003, o Recurso Ordindrio em Habeas
Corpus n® 84.088/MS, de minha relatoria e de cujo acéordao o ministro
Ayres Britto veio a ser designado redator. Essa compreensao logo se

tornou dominante em ambos os drgaos fraciondrios* e assente, hoje, pela

2 Habeas Corpus n® 68.641/DF, relator ministro Celso de Mello, acérdao veiculado no
Diario da Justica de 5 de junho de 1992, Habeas Corpus n® 68.465/DF, relator ministro Celso de
Mello, acérdao veiculado no Diario da Justica de 21 de fevereiro de 1992, Habeas Corpus n®
69.298/R], redator ministro Celso de Mello, acérdao veiculado no Diario da Justica de 15 de
dezembro de 2006, Habeas Corpus n® 79.966/DF, redator ministro Celso de Mello, acérdao
veiculado no Didrio da Justica de 29 de agosto de 2003.

3 Habeas Corpus n® 77.081/SC, redator ministro Mauricio Corréa, acordao veiculado no
Diario da Justica de 11 de dezembro de 1998.

4 Habeas Corpus n® 84.687/MS, relator ministro Celso de Mello, acérdao veiculado no
Diario da Justica de 27 de outubro de 2006, Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n®
604.401/RS, relator ministro Ricardo Lewandowski, acdrdao publicado no Didrio da Justica
de 31 de agosto de 2007, Habeas Corpus n® 96.190/DF, relator ministro Gilmar Mendes,
acordao veiculado no Didrio da Justica de 3 de setembro de 2010, Habeas Corpus n® 97.665/RS,

relator ministro Celso de Mello, acdrdao veiculado no Didrio da Justica de 22 de junho de

2
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maioria’. Parafraseando René David, diria que os votos vencidos de
ontem estavam a anunciar o surgimento de uma nova visao sobre o
Direito.

Essa evolugao também pode ser constatada na doutrina. Na edigao
de 2004 do “Cddigo Penal Comentado”, Cezar Roberto Bittencourt
sustentou, a pagina 212, ndo ser “a melhor corrente, embora respeitavel, o
entendimento de que ‘inquéritos instaurados e processos criminais em
andamento’, ‘absolvi¢des por insuficiéncia de provas’, ‘prescri¢des
abstratas, retroativas e intercorrentes’ nao podem ser considerados como

1274

‘maus antecedentes’”. Nas palavras do prestigiado professor da Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, “a persistir esse
entendimento mais liberal, restariam como maus antecedentes somente as
condenagdes criminais que ndo constituam reincidéncia”. Concluiu,
afirmando que, “se essa fosse a inten¢ao do ordenamento juridico, em vez
de referir-se ‘aos antecedentes’, ter-se-ia referido ‘as condenacoes
anteriores irrecorriveis’”.

Na edicao de 2014, a pagina 294, o autor reformulou a passagem. Lé-
se agora que, “embora tenha sido valido ao seu tempo, hoje, em um
Estado Democratico de Direito, é insustentavel o entendimento de Nélson
Hungria, segundo o qual devem ser apreciados como antecedentes penais
0s ‘processos paralisados por superveniente extingdo da punibilidade
antes da sentenca final irrecorrivel, inquéritos arquivados por causas

2011, Habeas Corpus n® 102.968/R], relator ministro Gilmar Mendes, acérdao veiculado no
Didrio da Justica de 4 de novembro de 2010, Habeas Corpus n® 106.157/SP, relator ministro
Dias Toffoli, acérdao veiculado no Didrio da Justica de 27 de maio de 2011, Habeas Corpus n®
108.026/MS, relator ministro Celso de Mello, acérdao veiculado no Diario da Justica de 19 de
setembro de 2013, Habeas Corpus n® 112.449/ES, relator ministro Gilmar Mendes, acérdao
veiculado no Diario da Justica de 26 de fevereiro de 2013, Recurso em Habeas Corpus n®
117.095/SP, relator ministro Ricardo Lewandowski, acérdao veiculado no Diario da Justiga de
13 de setembro de 2013.

5 Confiram o trecho da ementa do acérdao do Habeas Corpus n® 115.005/PE, relatado na
Primeira Turma pelo ministro Dias Toffoli: “E assente a jurisprudéncia da Corte no sentido
de que nao bastam para o agravamento da pena agdes penais ou inquéritos policiais ainda

em curso”.
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impeditivas da acdo penal, condenagdes ainda ndo passadas em julgado
(...), processos em andamento, até mesmo absolvi¢des anteriores por
deficiéncia de prova’”, ao argumento de que, “sob o império de uma nova
ordem constitucional e ‘constitucionalizando o Direito Penal’, somente
podem ser valoradas como ‘maus antecedentes’ decisdes condenatdrias
irrecorriveis”, nao podendo ser considerados como tais “quaisquer outras
investigagOes preliminares, processos criminais em andamento, mesmo
em fase recursal”.

Esse ponto de vista estd em absoluta consondncia com a moderna
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Na decisao
relativa ao caso Ricardo Canese (Sentenca de 31 de agosto de 2004, Série C,
n® 111, paragrafo 154), por exemplo, referiu-se ao principio
consubstanciado no artigo 8°, paragrafo 2% do Pacto de Sao José da Costa
Rica®, promulgado entre nds pelo Decreto n® 678/2002, como um elemento
essencial para a realizacdo efetiva do direito a defesa, a acompanhar o
acusado durante toda a tramitagdo do processo, até que o titulo
condenatorio no qual assentada a culpabilidade transite em julgado. Em
pronunciamento alusivo ao caso Cabrera Garcia e Montiel Flores (Sentenca
de 26 de novembro de 2010, Série C, n°® 220, paragrafo 184), entendeu
vulneradora da garantia a decisao judicial em que refletida opiniao a selar
a culpa do acusado antes de este vir a ser pronunciado como tal. No
julgamento dos casos Tibi (Sentenga de 7 de setembro de 2004, Série C, n®
114, paragrafo 182) e Cantoral Benavides (Sentenga de 18 de agosto de 2000,
Série C, n°® 69, paragrafo 120), assinalou ser defeso ao Estado condenar
informalmente uma pessoa ou emitir juizo de valor a sociedade, de molde
a formar opinido publica, enquanto nao chancelada a responsabilidade
penal.

O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem também se manifestou
acerca do tema nas muitas vezes em que foi chamado a interpretar o
sentido e o alcance do item 2 do artigo 6° da Convengao Europeia de
Direitos Humanos’. Asseverou nao se limitar o conteiddo da norma a uma

6 O dispositivo tem a seguinte redagdo: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a
que se presuma a sua inocéncia enquanto nao se comprove legalmente sua culpa”.

7 Eis o teor do preceito: “Qualquer pessoa acusada de uma infragdo presume-se

4
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garantia de processo’, isso por se revelar de observancia obrigatdria a
toda e qualquer autoridade ptiblica — juizes’, representantes do Ministério
Publico’, ministros de Estado'!, parlamentares”, policiais®, entre outros
— impossibilitando, assim, que um representante do Estado venha a
declarar a culpa de uma pessoa antes de o Poder Judiciario estabelecé-la
em definitivo'.

De maneira similar, o Comité de Direitos Humanos das Nacoes
Unidas recomenda, no Comentario Geral n® 32, acerca do direito a um
julgamento justo (HRI/GEN/1/Rev.9, volume I, pagina 303, paragrafo 30),
que o Poder Publico deve abster-se de prejulgar o acusado, instando as
autoridades a demonstrarem a contencdo que o artigo 14, n° 2, do Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (Decreto n® 592/1992)

preconiza®.

inocente enquanto a sua culpabilidade nao tiver sido legalmente provada”. Confiram, a
proposito, os acérdaos alusivos aos casos Perica Oreb, de 31 de outubro de 2013, n° 20.824/09,
paragrafo 147, e Hajnal, de 19 de junho de 2012, n® 36.937/06, paragrafo 131.

8 BARRETO, Irineu. A Convengdo Europeia dos Direitos do Homem anotada. 3? edicao.
Coimbra: Coimbra Editora, 2005, pagina 163.

9 Corte Europeia de Direitos Humanos, casos Perica Oreb, de 31 de outubro de 2013, n®
20.824/09, paragrafo 140, e Minelli, de 25 de margo de 1983, n® 8.660/79, paragrafos 27, 30 e
37.

10 Corte Europeia de Direitos Humanos, caso Daktaras, de 10 de outubro de 2000, n®
42.095/98, paragrafo 42.

11 Corte Europeia de Direitos Humanos, caso Allenet de Ribemont, de 10 fevereiro de

1995, n® 15.175/89, paragrafos 35 e 36.
12 Corte Europeia de Direitos Humanos, caso Butkeviius, de 26 de marco de 2002, n®
48.297/99, paragrafos 50 a 52.

13 Corte Europeia de Direitos Humanos, caso Dovzhenko, de 12 de janeiro de 2012, n®
42.095/98, paragrafo 52.
14 Nem mesmo a condenagido em primeira instancia faz cessar a garantia, a qual segue

aplicavel enquanto houver recurso pendente de apreciagdo. Foi o que assentou a Corte
Europeia de Direitos Humanos no acérdao do caso Konstas, de 24 de maio de 2011, n®
53.466/07, paragrafo 36.

15 A norma tem o seguinte teor: “Toda pessoa acusada de um delito tera direito a que

se presuma sua inocéncia enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa”.
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Realco, ainda, o fato de o Superior Tribunal de Justica, em 28 de abril
de 2010, haver aprovado o Verbete n® 444 da Simula, publicado no Didrio
da Justica de 13 de maio de 2010, com o seguinte teor: “E vedada a
utilizagao de inquéritos policiais e agdes penais em curso para agravar a
pena-base”.

Pretender agora a inversao do quadro contraria, a toda evidéncia, a
ordem natural das coisas. O langamento, no mundo juridico, de enfoque
ainda nao definitivo e, portanto, sujeito a condigao resolutiva,
potencializa, a mais nao poder, a atuacdo da Policia Judicidria, bem como
a precariedade de certos pronunciamentos judiciais. Basta imaginar
eventual desfecho favoravel ao recorrido nao s6 nos inquéritos em curso,
como também nos recursos interpostos contra a decisao condenatdria.
Estara ele albergado de qualquer duvida quanto a registros criminais e,
mesmo assim, persistird, porque ja alcancado por possivel preclusao
maior o ato no qual condenado a pena mais grave, tendo em conta,
justamente, a alusao as incursdes no campo penal.

Com efeito, uma vez admitido pelo sistema penal brasileiro o
conhecimento do conteido da folha penal como fator a ter em conta, na
fixacgdo da pena'®, deve a presungdo militar em favor do acusado,
partindo-se sempre do principio da razoabilidade, conducente a
procedimento harmoénico com o ordindrio, e ndo a suposicaio do
excepcional.

O arcaboug¢o normativo nao pode ser interpretado a ponto de gerar
perplexidade. A abordagem ha de ser cientifica, sob pena de chegar-se a
solugdes distorcidas. Por isso mesmo, ressalto sempre a necessidade de
observar o principio do terceiro excluido: ou uma coisa ¢, ou nao é".

Entre duas possibilidades contraditdrias, inexiste lugar para uma terceira

16 Ao apreciar o Recurso Extraordinario n® 453.000/RS, de minha relatoria, com acérdao
veiculado no Diario da Justica de 3 de outubro de 2013, o Plendrio declarou ser
constitucional a consideracdo de comportamentos anteriores ao fato na caracterizagdo da
reincidéncia, porque relevante para a satisfagao da exigéncia de prevencao a que se refere o
artigo 59 do Cédigo Penal.

17 BAZARIAN, Jacob. O problema da verdade — Teoria do Conhecimento. Alfa-Omega: Sao
Paulo, 1985, pagina 116.
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espécie, razao suficiente a que elementos passiveis de perder a
sustentacdo fatica ndo venham a ser sopesados como reveladores de
antecedentes.

Os dados que podem ser valorados na afericio da culpabilidade
devem derivar de envolvimentos judiciais que levaram a condenagoes
definitivas do agente por infragdes penais, sejam elas crimes — comuns,
militares e politicos — ou contraveng¢des, nada impedindo que, em
havendo varias condenagbes acobertadas pela coisa julgada, remeta-se
aos antecedentes negativos e, em fase subsequente, diga-se da
reincidéncia. Também o transcurso dos cinco anos previstos no inciso I
do artigo 64 do Codigo Penal nao é obice ao acionamento do artigo 59
nele contido. Foi essa a Optica adotada no Habeas Corpus n® 76.665/SP, por
mim relatado na Segunda Turma, com acérdao publicado no Diario da
Justica de 4 de setembro de 1998.

De outro lado, conflita com a ordem juridica em vigor considerar,
para a majoracao da pena-base, sob o angulo dos antecedentes criminais,
processos que desaguaram na conclusao sobre a continuidade delitiva, no
que encerrada reciprocidade extravagante'®, na aceitacdo de proposta de
transacao penal, a teor do artigo 76, § 6% da Lei n® 9.099/1995, na
concessao da remissdao em procedimento judicial para a apuragao de ato
infracional previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente, com
aplicacdo de medida de carater sociopedagdgico voltada a orientagdo e
reeducacgdo”, e na extingdo da punibilidade®, excetuados os resultantes
em indulto individual, coletivo ou comutagao de pena.

Surge, por fim, a indagacdo temporal: as condenagdes por fatos
posteriores ao apurado, com transito em julgado, sao aptas a desabonar,
na primeira fase da dosimetria, os antecedentes para efeito de
exacerbacdo da pena-base? A Segunda Turma, com o meu voto,

18 Habeas Corpus n® 76.631/SP, de minha relatoria, acdrddo veiculado no Diario da
Justica de 30 de abril de 1998.

19 Recurso Extraordindrio n® 229.382/SP, relator ministro Moreira Alves, acérdao
veiculado no Diario da Justica de 31 de outubro de 2002.

20 Sobre a prescricdo da pretensdao punitiva, confiram o Recurso em Habeas Corpus n®
80.071/RS, de minha relatoria, acérddo publicado no Didrio da Justica de 2 de abril de 2004.

7
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respondeu negativamente a questao quando do julgamento do Habeas
Corpus n® 73.174/R], relatado pelo ministro Francisco Rezek. No acérdao,
veiculado no Didrio da Justica de 17 de maio de 1996, proclamou que a
incidéncia penal so servird para agravar a medida da pena quando
ocorrida antes do cometimento do delito, independentemente de a
decisao alusiva a pratica haver sido dada como firme em momento
prévio. Em sintese, é considerado o quadro existente na data da pratica
delituosa.

Desprovejo o recurso, deixando de agasalhar o que alegado sobre a
ofensa ao artigo 5% inciso LVII, da Constitui¢do da Reptblica, mas nao
sem deixar de ressaltar, uma vez mais, que, sendo o Direito uma ciéncia,
o meio justifica o fim, e nao este, aquele, e que os institutos, as expressoes
e o vocabulos tém sentido proprio e, diria mesmo, coerente.

E como voto.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Eu tenho que me retirar dentro de alguns minutos; peco
licenca aos eminentes Pares para adiantar meu voto.

Eu tenho uma posicao que venho adotando desde os meus tempos
do Tribunal de Al¢ada Criminal, que, data venia, é no sentido contrario ao
de Sua Exceléncia, o Relator.

Eu entendo que o artigo 59 é um artigo, tal como disse o eminente
Procurador-Geral da Republica, multifacetado, que compreende diversos
aspectos que devem ser considerados pelo juiz para dosar a pena, dentre
eles a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a personalidade
do agente, além de outros. Ou seja, este artigo entrega ao prudente
arbitrio do juiz a possibilidade de dosar a pena de maneira a fazé-la
suficiente - como diz aqui o caput do artigo 59 - para a reprovagao e
prevencao do crime.

Eu tenho para mim que, quando o legislador, aqui no artigo 59, se
refere aos antecedentes, ndao se confundem estes antecedentes com
aqueles que agravam a pena no artigo 61, I, qual seja, especificamente, a
reincidéncia. Nos todos, como julgadores criminais, nos deparamos
muitas vezes com uma extensissima ficha criminal de determinado réu:
varias passagens pela policia, dezenas de a¢des penais em andamento,
muitas vezes relativas a um mesmo fato objeto do processo em
julgamento. Isso, de alguma forma, a meu ver, precisa ser considerado, e
o juiz, dentro da sua discricionariedade, dentro do seu prudente arbitrio,
pode, baseado no artigo 59, a meu ver, dosar a pena, levando em
consideracao os antecedentes.

E por isso mesmo que o primeiro ato do juiz, antes mesmo de
determinar prosseguir o julgamento, proceder a um juizo de

culpabilidade e, finalmente, fixar a pena, ele faz a juntada dos
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antecedentes criminais do réu. E esses antecedentes servem para alguma
coisa, nao apenas para o artigo 61, I, que é justamente agravante relativo a
reincidéncia, mas também para poder melhor avaliar o que se chama de
circunstancia judicial.

Entao, pedindo vénia ao eminente Relator, eu voto no sentido de
prover o recurso do Ministério Publico, ndo sem antes dizer que supero a
prejudicial de conhecimento porque entendo que, em uma repercussao
geral, nos julgamos teses e ndo fatos concretos. Isso evidentemente sem
prejuizo de se assentar eventual prescrigao, se for o caso.
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O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Senhor
Presidente, eu normalmente sou o primeiro a votar depois do Relator e,
portanto, ndo posso me beneficiar de uma eventual dialética que se forme
pela manifestacdo de posi¢cdes contrdrias. Mas, neste caso, diante da
antecipacao do voto do eminente Ministro Ricardo Lewandowski, eu
tenho esta oportunidade e, tendo ouvido os dois votos, gostaria de fazer
uma brevissima reflexao nessa matéria.

Senhor Presidente, Vossa Exceléncia estd chegando agora, mas nds
estamos discutindo especificamente a questao dos antecedentes previstos
no art. 59 e a legitimidade constitucional, ou ndo, de se levar em conta
inquéritos e processos judiciais nao transitados em julgado como critério
de maus antecedentes para a fixacao e, eventualmente, majoracdo da
pena-base como circunstancia judicial de majoracao da pena-base.

Eu acho que esta questdo e o voto alentado do Ministro Marco
Aurélio trazem um pouco a reflexdo sobre o sistema punitivo no Brasil. O
Brasil, como todos noés sabemos, tem um sistema punitivo que alterna
truculéncia e impunidade. Nds, frequentemente, somos muito duros com
0s mais pobres e extremamente mansos com 0s mais ricos.

O Ministro Fux, a Ministra Rosa e eu ainda discutiamos, na sessao
da Primeira Turma, desta semana, a questao da insignificancia e como,
em certos casos, pequenos furtos, por envolverem reincidéncia, a
jurisprudéncia ndao admite a atipicidade por insignificancia. E casos de
sonegacao ou de descaminhos, as vezes de dez, vinte mil reais, caem em
uma jurisprudéncia favoravel, o que é evidentemente um refor¢o desse
carater seletivo do Direito Penal Brasileiro, que eu acho que nos
precisamos repensar aqui.

Devo dizer, Presidente e eminente Relator, que eu sou defensor de
um Direito Penal pequeno, o que significa dizer, um Direito Penal sem
excesso de criminalizacao e um Direito Penal sem excesso de exacerbagao
de penas. Mas, ao lado de um Direito Penal pequeno, nds precisamos ter
um Direito Penal sério, célere e, se possivel, eficiente.
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Eu concordo com o eminente Defensor Publico da Unidao, Doutor
Joao Alberto Simoes Pires Franco, na sua alentada, proficua sustentagao,
que o Direito Penal ndo é o mecanismo ideal para lidarmos com questoes
sociais e, portanto, ninguém imaginara que possa resolver problemas
sociais endurecendo o Direito Penal. Mas o Direito Penal, ndo obstante
isso, tem um papel importante, porque alguma dose de repressao penal é
indispensavel para a protecdo dos direitos fundamentais em muitas
circunstancias.

De modo que, a despeito das deficiéncias do sistema penal
brasileiro, os caracteres preventivo, individual e geral da pena, eu acho
que ainda desempenham uma fun¢do correspondente aos deveres de
protecao do Estado em relacao aos cidadaos em geral. Portanto, eu penso
que o Direito Penal tem um papel relevante, embora nao exacerbado,
dentro de uma sociedade democratica.

O grande problema, Presidente, que vejo hoje no Brasil, € que o
sistema punitivo entre nos, ele se encontra extremamente desarrumado.
Acho que ele esta desarrumado do ponto de vista filosofico e acho que ele
esta desarrumado do ponto de vista normativo. O sistema punitivo é o
sistema que envolve a Policia, o Ministério Publico, o Judicidrio e o
Sistema Penitencidrio. E, sob a Constituicao de 1988, nds conseguimos
grandes avancgos institucionais para o Ministério Publico, conseguimos
grandes avangos institucionais para o Poder Judicidrio, mas a porta de
entrada do sistema, que € a Policia, e a porta de saida do sistema, que é o
Sistema Penitenciario, ainda vivem momentos de grande dificuldade. E,
portanto, € preciso investir energia e recursos na qualificacdo, na
valorizagdo da Policia, e ¢ preciso investir recursos no Sistema
Penitenciario. Portanto, ha o reconhecimento deste estado de
desarrumacao do Direito Penal brasileiro, do Direito Processual Penal
brasileiro, acho que faz parte do nosso papel reflexivo como drgao de
capula do Poder Judiciario e acho que nds temos deveres de contribuir
para esta reflexao e para este aprimoramento.

Na questao especifica do artigo 59, saber se a existéncia de processos
judiciais sem transito em julgado pode ou nao ser computada para fins de
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majoragao da pena, manifestaram-se duas posigdes: a do Ministro Marco
Aurélio, que entende que, neste caso, ha violacdo ao principio da
presuncao da inocéncia ou, como Sua Exceléncia se referiu, ao principio
da nao culpabilidade, e a posicdo manifestada pelo Ministro Ricardo
Lewandowski, no sentido de que a presungao da inocéncia nao impediria
a consideracdao dos maus antecedentes.

Senhor Presidente, dentro desta minha perspectiva de nao
exacerbagao do Direito Penal, nesta quadra da vida brasileira, eu estou
aderindo a posi¢ao do Ministro Marco Aurélio. Penso que nao seria fora
de propdsito cogitar-se que, na hipdtese de haver condenacdo em
Primeiro Grau, portanto, ainda que ndo transitado em julgado, ou
condenacao em Segundo Grau, ainda que nao transitado em julgado, se
pudesse considerar rompida a presungao de inocéncia. Eu devo dizer que
eu me disponho a este debate, porém, a decisdao do Plendrio do Supremo
Tribunal Federal, da relatoria do Ministro Eros Grau, e com votacao
expressiva, entendeu que a presungao de inocéncia somente se rompia a
partir do transito em julgado da decisao condenatdria. E, ainda, quando
esta posi¢ao possa nao ser pacifica, esta, ainda, é a posicado dominante no
Plendrio, que talvez, em algum momento, se tenha que rediscutir.
Portanto, ha manifestacdo do Plendrio do Supremo no sentido de que,
antes do transito em julgado, ndo se possa considerar rompido o
principio da ndo culpabilidade.

De modo que, prestigiando a interpretagdao do artigo 59, inciso LVI],
que ainda hoje vigora no Plendrio, eu estou entendendo que a falta de
transito em julgado ndo é possivel levar em conta, para fins de maus
antecedentes, a existéncia de inquéritos ou de processos judiciais nas
hipdteses em que nao haja o transito em julgado.

Portanto, Presidente, eu estou acompanhando o eminente Relator e
negando provimento ao Recurso Extraordinario.

E como voto.

4%
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VOTO

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Senhor Presidente,

também reafirmo a jurisprudéncia do Supremo votando com o Relator.
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VOTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhor Presidente, sem
prejuizo de, quem sabe, refletir melhor sobre o tema, parece-me, com
todo o respeito, que considerar a existéncia de inquéritos e de agdes
penais em andamento para efeito de avaliacio da conduta do acusado
nao implicaria, por si so, sopesadas as peculiaridades do caso, afronta ao
principio da presuncao da inocéncia.

Por outro lado, fiquei vencida, aqui no Plendrio, quando
examinamos a minorante do § 4° do art. 33 da Lei n° 11.343, quanto a
configuragdo ou nao do bis in idem na avaliagdo da quantidade e
qualidade de droga para efeito de fixacdo da fragao. E eu, vencida — e hoje
aplicando a jurisprudéncia do Supremo -, entendia que nao se
configurava, no caso, bis in idem. A quantidade e qualidade de droga
transportada e envolvida seriam indicios de um maior envolvimento do
acusado, ou de algum envolvimento, pelo menos, em uma organizagao
criminosa. Entendi que, na verdade, nao havia o bis in idem. Entao, é nessa
mesma linha.

Fico eu a pensar: o juiz, por imperativo constitucional, ha de
individualizar a pena. Entao se depara com um acusado e entende de
emitir o juizo condenatorio. Ao momento da dosimetria da pena, percebe
que aquele cidadao possui um sem nimero de inquéritos e de agdoes em
andamento. Por outro lado, na Primeira Turma, fico vencida no caso do
principio da insignificancia, porque entendo que se configura hipétese de
atipicidade de conduta, mesmo em caso de reincidéncia. A Primeira
Turma entende que ndo: havendo reincidéncia, ndo vamos... Obvio que a
reincidéncia é outro instituto, ndo se trata, aqui, dos maus antecedentes.

Na minha avalia¢do, ndo haveria afronta ao principio constitucional
da presungao da inocéncia o juiz nao entender de uma forma matematica:
ha um inquérito em andamento. Obvio. Ou uma ago penal. Ele pode ser

absolvido. Seria iniquo se o juiz assim procedesse. Mas ele pode
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considerar, diante de grande niimero de acdes e de inquéritos, ainda que
nenhum deles solucionado por decisdao com transito em julgado, para
efeito de uma pequena... Entao, tenho dificuldade de emitir um juizo de
inconstitucionalidade, aqui, no caso, de afronta a um principio
consagrado na Constituigao.

Subscrevo — pelo menos, por hora, no meu atual estagio de reflexao
sobre o tema — as consideragoes da divergéncia aberta pelo Ministro
Ricardo Lewandowski. Peco vénia ao eminente Relator e aos colegas que
me antecederam para acompanhar Sua Exceléncia.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhor Presidente, egrégio
Tribunal Pleno, ilustre representante do Ministério Publico, senhores
advogados e magistrados presentes, de outros paises, estudantes.

Senhor Presidente, num primeiro momento, é preciso que nds
consideremos, em relagao a esse caso, uma visao consequencialista do
resultado do julgamento. Nos estamos num caso de juizados especiais em
que houve uma transacao penal e, por forca da transagao penal, nao é
possivel mais certificar a existéncia de agdes.

Sucede que essa tese de que os inquéritos e os processos em
andamento nao sao levados em consideracdo para aferir os antecedentes
do réu, como tese genérica em si, pode ser aplicada aos crimes mais
hediondos que se pode imaginar. Quer dizer, ha varios processos
pendentes de crimes hediondos, e, na aplicagio da pena, o juiz nao
poderia levar isso em consideragao. E ha caso inclusive em que ha prova,
prima facie, evidente. Nao € que seja uma condenagao evidente, mas é
uma prova, prima facie, evidente.

E, por outro lado, s6 en passant, sua origem ¢é histdria, a presungao de
inocéncia, na realidade - ndo é um principio, é uma regra que admite,
portanto, interpretagao teleoldgica e sistémica -, ela veio exatamente para
evitar que a pessoa nao fosse considerada culpada independentemente de
processada, porque era a vitéria sobre o autoritarismo do velho regime
francés.

Entao, quando debatemos aqui a Lei da Ficha Limpa, tivemos a
oportunidade de observar o alcance do principio da presuncao de
inocéncia, porque seria efetivamente inaplicavel, no sistema brasileiro, s6
se considerar uma pessoa culpada depois que a decisdao transitasse em
julgado. E exatamente a situacio retratada cotidianamente em que hé
uma denuncia recebida, ha uma sentenca condenatoria, ha uma apelacao

que confirma a condenacdo, ha uma decisdao do Superior Tribunal de
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Justica que confirma a condenagao, e é absolutamente impossivel que
consideremos que o cidaddo é presumido inocente porque ainda nao
passou pelo Supremo Tribunal Federal.

O Ministério Publico faz um destaque aqui que parece um destaque
simples, que nao exige esfor¢o hermenéutico:

"(...) Antecedente exige pouco trabalho hermenéutico
porque resta tracado nos limites da presunc¢do de inocéncia,
devendo tomar-se como antecedente tudo aquilo que antecede
ao fato criminoso (...)" - ou seja, a vida ante acta do réu.

Ora, desde ha muito que se afirma que - como a Ministra Rosa
Weber deixou claro - o fato de se levar em consideragdao os maus
antecedentes do réu nao significa, de inicio, uma condenacdo; isso vai
fazer parte de um processo de valoracdo pelo juiz no momento da
sentenca. E a sancdo penal talvez seja o nucleo essencial dos escopos do
Direito Penal, que é a sua exemplariedade. Entdo, se vamos levar em
consideragdo que o tratamento tem que ser igual para quem nunca
praticou crime, e deferisse 0 mesmo tratamento para aquele que tem
processos e inquéritos pendentes, efetivamente havera nao uma violacao
do principio da presungdo de inocéncia, mas flagrante violagdo do
principio da isonomia.

E, nesse particular, s6 gostaria de relembrar uma velha passagem do
professor Hélio Tornaghi, quando ele afirmava, na sua obra "Manual de

Processo Penal: Prisao e Liberdade", o seguinte:

"(...) Nao ha motivo para presumir bom a quem praticou
ato ilicito; presume-se mal quem sempre foi mal; presume-se ter
agido de ma-fé quem compra contrariando a lei; quem pratica
lesaio presume-se que o fez, em principio, conforme a lei,
dolosamente.

A verdade nessa matéria é que s6 o confronto com o que,
no passado, normalmente aconteceu pode levar a uma
presuncao, pré ou contra (...)".
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De sorte, Senhor Presidente, que a presuncdao de inocéncia nao
impede que o juizo, no momento da fixagao da pena, possa valorar a vida
ante acta do réu a luz da pratica de seus ilicitos e dos processos que ele
responde. E, por outro lado, no meu modo de ver, assiste inteira razao ao
Ministério Publico quando aduz que, ainda que se admita a presuncao de
inocéncia como principio, ele tem que ser sopesado pelos demais
principios, dentre os quais o principio da isonomia.

E, por fim, o professor Alexy afirma que o Estado também tem o
direito fundamental, que sobrepde-se ao direito individual, de impor a
sua ordem penal.

Entao, de acordo com esses fundamentos, no momento, tendo em
vista que essa tese transcende a um mero caso de juizado especial,
prefiro, em vez de adotar uma postura minimalista de assentar como
repercussao geral que, nos processos de juizados especiais em que ha
transacdo penal, o juiz, no processo subsequente, ndo pode levar em
consideracgao os antecedentes - e como aqui a tese esta sendo tratada em
abstrato e pode ser praticada para quem tem inquéritos e processos
pendentes de crimes hediondos, inclusive -, fazer uma opgao
consequencialista pela posi¢ao adotada pela divergéncia aberta pelo
Ministro Lewandowski a qual foi acompanhada pela Ministra Rosa
Weber.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 7825064.



Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 26 de 70

05/06/2014 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 591.054 SANTA CATARINA

VOTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Presidente, eu
também peco vénia ao Ministro-Relator, mas mantenho a posi¢ao que
venho adotando, no sentido de que, neste caso, ndo se estaria diante de
uma posi¢ao de gravame ao principio da presunc¢ao de nao culpabilidade
penal. Porque, tal como ja foi, aqui, tanto levantado pelo Ministro
Lewandowski, quanto pela Ministra Rosa e, agora, pelo Ministro Fux,
com a vénia do Relator e dos que o acompanharam, tenho para mim que
os principios se conjugam para uma interpretagao. E, dentro dessa visao,
eu acho que o principio da igualdade, ou seja, tratar aqueles que estao nas
mesmas condic¢des, e diferentemente os que diferem, até mesmo para
efeito de o juiz exercer o seu convencimento quanto aos antecedentes, nao
agride em nada o sistema constitucional.

Ademais, nao haveria como se individualizar a pena, se se tivesse
que adotar ou afastar necessariamente, em face da alegagao do principio
da presuncao de nao culpabilidade penal, os antecedentes que pelo
menos poderiam demonstrar ou conduzir a que aquela pessoa tivesse
uma pratica diferente de outro que jamais tivesse tido qualquer pratica,
ou que tivesse, pela primeira vez, errado ou pelo menos penalmente
errado.

Por isso, Senhor Presidente, com todas as vénias ao Ministro-Relator,
que fez um voto primoroso, como sempre, e dos Ministros que o
acompanharam, eu voto no sentido de prover o recurso do Ministério
Puablico e considerar, portanto, inexistente qualquer macula, qualquer
vicio no aproveitamento possivel de eventuais pendéncias processuais
penais em relacao a determinada pessoa para aquilatar os antecedentes.

E como voto, Senhor Presidente.

R SRS
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ADITAMENTO AO VOTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhor Presidente,
permita-me: esqueci a questao da prescricao. E, entdo, eu estaria a
pronunciar a prescri¢ao da pretensao punitiva.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Falamos da tese, e
nao do resultado no caso concreto.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Caso concreto. Nao, no
caso concreto.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Sim, no caso
concreto; sim.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Voto na tese.

Obrigada, Presidente.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Exatamente, também
eu, Senhor Presidente.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Presidente, tal como
ja foi apontado pelo eminente Relator, eu tenho hoje posi¢ao muito clara
no sentido da posi¢ao defendida, tanto no Plendrio, como nds temos
reiterado na Turma, no sentido de reconhecer aqui — pelo menos, é essa
orientacao até agora dominante — que a mera existéncia de inquéritos ou
de agOes penais em andamento ndo pode ser considerada caracterizadora
de maus antecedentes, sob pena de violar o principio constitucional da
nao culpabilidade.

Eu entendo e sei que o ambiente que se criou em torno da
inseguranca publica hoje dominante sugere e, de alguma forma, ndo ha
como nos ficarmos alheios a todo esse quadro. E sabemos que, de alguma
forma, em alguma das nossas cidades, o quadro de inseguranga publica é
realmente dominante.

Eu li esses dias um artigo de um Professor alemao, de Bonn, Josef
Isensee, em que ele trabalhava a ideia de seguranca e liberdade, dizendo
que, na verdade, sem um quadro de seguranca, ndés perdemos a
liberdade.

E isso é mais ou menos obvio quando nds vemos as nossas grandes
cidades, em que ha as cercas ai para a protecao das residéncias, todos os
mecanismos que temos de seguranga, os carros blindados, e esse é um
dado que chama a atencao. E, claro, a reacao.

Ainda agora, antes de vir para c4, vi o anuncio de novas medidas de
recrudescimento penal que estdo sendo discutidas no Congresso
Nacional, a transformacdo desses e daqueles delitos em crimes
hediondos.

E ai também nos verificamos um dado interessante, e acho que é
digno de nota, a partir, inclusive, da fala do Ministro Barroso. Na
verdade, nds temos um grande problema na drea de seguranca publica —

e isso ficou evidente nos dados do CNJ — a partir do mau funcionamento
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— vamos chamar assim — do aparato repressivo criminal como um todo,
inclusive da Justica Criminal.

No6s temos uma discussao na Turma sobre, por exemplo, a
necessidade da preclusao, agora - antes, falava-se em transito em julgado
-, da sentenca de pronuncia para trazer alguém ao Juari. No6s estamos
levando, Ministro Barroso, algo em torno de dez a doze anos para trazer
alguém para julgamento perante o Tribunal do Juri. Muito
provavelmente, se ele estiver com um decreto de prisao preventiva,
acabara cumprindo a pena.

Portanto, isso fala mal do funcionamento da Justica Criminal. E ai
temos todas essas incongruéncias no sistema: pessoas que ficam presas e
depois nao se confirma, sao absolvidas; pessoas que nunca foram presas,
e quando vem uma sentenga, ja houve a prescricdo. Em suma, todas essas
assimetrias que tém a ver realmente com a desfuncionalidade desse
sistema de Justica Criminal.

E ai eu estou me referindo aos passos que vao desde o inquérito,
passando pela dentncia, e depois também a sentenca.

Eu, por exemplo, nessa linha de discussao, lembro-me do debate que
travamos sobre um outro tema — que € relevante e esta conexo com este —
que € a questao da necessidade do transito em julgado para determinar a
prisao, que foi uma revisdao de jurisprudéncia liderada — creio que
inicialmente — pelo Ministro Peluso. E, em funcao, inclusive também, de
um juizo de consequéncia que agora foi referido pelo Ministro Fux, eu
tenho pensado muito. Eu tenho pensado muito na necessidade de que
nos revisitemos essa questao — a época era posicao pacifica da Corte; nao
estou tratando agora de maus antecedentes, estou falando da questao da
prisao — de que, se fosse decisao de tribunal, justificava-se ja o decreto de
prisao. E verdade que, naquele momento, deixou-se uma brecha dizendo
que, se houvesse fundamento, sim, para o decreto de prisao preventiva,
poder-se-ia fazer. Mas, em muitos casos, quando a gente faz a verificagao
pratica da consisténcia desse juizo, ndés sabemos que nao temos como
justificar. Se nao se trata de alguém que possa perpetrar continuidade
delitiva, ferir a ordem publica, serd muito dificil justificar a prisao
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cautelar ja em Segundo Grau, tendo em vista as premissas assentadas
pelo Tribunal.

E a mim me parece que essa decisdao realmente esta hoje, em muitos
casos, em descompasso com tudo aquilo que se pede em termos de maior
efetividade do sistema de Justica Criminal. Entdo, eu tenho impressao
que os temas precisam realmente ser revisitados.

Mas aqui nos temos enorme dificuldade - como foi apontado
inclusive pelo eminente Relator no seu cuidadoso voto - de fazer as
distingdes. Um inquérito, dois inquéritos ou dez inquéritos, muitas vezes,
s0 ficam como inquéritos em func¢do também da ineficiéncia desse
sistema. Quer dizer, a Justica Criminal ndo tem passo, e, por isso, nds
ficamos nesse quadro de indefinicao.

Tendo em vista a complexidade desse tema, entendendo as razoes da
divergéncia, eu vou me somar, tal como ja tinha feito em outros
momentos, ao voto do eminente Relator. Mas acho que a nossa
responsabilidade, estou convencido, é enorme, ¢ muito grande.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Vossa
Exceléncia me permite? S6 para participar deste debate, alinhando-me as
preocupagoes de Vossa Exceléncia.

A minha primeira preocupacao aqui é que nods, se votassemos no
sentido da divergeéncia, estariamos tornando mais dura a jurisprudéncia,
porque o Superior Tribunal de Justica tem uma simula que entende que
nao pode utilizar.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Vossa
Exceléncia me permite?

No voto que proferi, disse que os dois Orgdos fracionados do
Supremo estao decidindo no sentido de nao levar em conta a¢des penais e
inquéritos em andamento. Ha mais: existe a possibilidade de uma decisao
em sentido contrario. O ministro Celso de Mello e o ministro Dias Toffoli
afastam a consideragao dos inquéritos e agOes penais em curso sob o
angulo dos antecedentes.
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Agora, nao sei.. Falei muito, em meu voto, em coeréncia, em
pronunciamento cientifico, em afastamento de perplexidade.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - A tese da
sumula, nds estariamos exacerbando. Entdao, num momento em que o
sistema ja esta congestionado e nao estd dando conta, nds estariamos
sobrecarregando o sistema, aumentando a carga de punitividade, quando
todos nds aqui achamos — o Ministro Gilmar, e esse é o ponto a que eu
queria chegar — que nao é o recrudescimento da resposta penal que vai

enfrentar a criminalidade, ¢ a eficiéncia minima da eficiéncia penal.
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E a falta de resposta.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Ento, isso
que Vossa Exceléncia observou, que se leva dez, doze anos para realizar
um Tribunal do Juri, € um escandalo. Quer dizer, eu acho que, num
modelo ideal — e um dia nds vamos conseguir construir —, o juiz vai
estabelecer assim, ao receber o processo ou a dentincia: eu vou julgar esse
processo daqui a oito meses ou daqui a um ano, de acordo com a
complexidade que vislumbre. E o Ministério Publico e as partes vao
produzir as suas provas, e o julgamento serd feito. Portanto, a ideia de
celeridade processual, quer dizer, respeitado o devido processo legal, o
contraditério, é que trabalhar pela demora ndo pode ser a principal
estratégia de defesa.

Eu acho que nds vamos, um dia, conseguir produzir um sistema,
Ministro Gilmar, em que nods concentremos a energia na eficiéncia do
sistema e nao no recrudescimento das penas, como eu também li a mesma
matéria no jornal. Entdo, ndo punimos, porque a pena é de cinco anos,
portanto passa a pena para dez, e continua nao punindo. Logo, € um
equivoco de abordagem.

Eu concordo com a reflexdo que Vossa Exceléncia faz e estou

aderindo a ela também.
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Continua
prescrevendo no final também.

Eu acompanho o eminente Relator, tal como havia feito em relagao
aos temas quando julgamos na Turma.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhor Presidente,
gostaria de fazer apenas uma pequena observagao.

De fato, na Primeira Turma, eu, por exemplo, tenho o habito de levar
os meus votos adequados a jurisprudéncia prevalecente da Turma.
Mesmo no caso, por exemplo, a que me referi do principio da
insignificancia, ja levo a minha posigao vencida.

O Ministro Marco Aurélio tem toda razao no sentido de que nds
temos decisOes recentes, inclusive acordao de minha relatoria, na linha do
voto proposto por Sua Exceléncia.

Mas entendo que, na hora do debate no Plendrio sobre a tese, sobre o
tema, eu devo expressar a minha compreensao.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) -
Exteriorizei preocupacao e, talvez, uma ponderacao: conheco o ponto de
vista do Ministro Presidente, que tempera a problematica. Se os dois
colegas que estdao ausentes estivessem compondo o Tribunal hoje, a
decisao seria pelo desprovimento do recurso por seis a cinco. Estamos a
julgar um recurso extraordinario, repito, sob o angulo da repercussao e
com o risco de adotar posicao contraria ndo s a verbete da sumula do
Superior Tribunal de Justica, como também a doutrina, inclusive com a
reformulacdo que houve, considerado o nosso Cezar Bitencourt.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Vamos suspender o

julgamento para aguardar o voto dos Colegas.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Porém ha a questdao da

prescrigao.
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EXPLICACAO

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE) -
A minha posi¢ao é conhecida sobre essa problematica, mas confesso que,
por pudor, ndo participarei do julgamento, porque estive ausente durante
parte substancial do debate, ndo conheco, portanto, detalhes do que foi
aqui debatido.

Suspendo o julgamento para colher os votos dos Colegas ausentes e,
eventualmente, o meu voto, se for o caso, quando a questao voltar,

retornar ao Plenario.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - E fica o

empate, até aqui, de quatro votos a quatro.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Acabei
omitindo o autor do artigo a que me referi, no inicio da Sessao, publicado
no Globo, sob o titulo "O que o Supremo Precisa". E do Professor Joaquim

Falcao.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE) -

Eu nao li esse artigo; esta semana, eu nao tive tempo, nem cabeca.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - O teor do

artigo € interessante.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 591.054

PROCED. : SANTA CATARINA

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO

RECTE. (S) : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SANTA CATARINA
PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SANTA
CATARINA

RECDO. (A/S) : SANDRO GASPARI

ADV. (A/S) : SANDRO SPRICIGO

INTDO. (A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

Decisdo: Apds os votos dos Ministros Marco Aurélio (Relator),
Roberto Barroso, Teori Zavascki e Gilmar Mendes, negando
provimento ao recurso extraordindrio, e os votos dos Ministros
Ricardo Lewandowski, Rosa Weber, Luiz Fux e Carmen Lucia, dando
provimento ao recurso, o Jjulgamento foi suspenso. Ausentes,
justificadamente, o Ministro Celso de Mello e, representando o
Tribunal na ITI Assembleia da Conferéncia das Jurisdicdes
Constitucionais dos Paises de Lingua Portuguesa, em Angola, o
Ministro Dias Toffoli. Falaram, pelo Ministério Publico Federal, o
Dr. Rodrigo Janot Monteiro de Barros, Procurador-Geral da
Reptblica, e, pelo interessado, o Dr. Jod&o Alberto Simdes Pires
Franco, Defensor Publico Federal. Presidéncia do Ministro Joaquim
Barbosa. Plenédrio, 05.06.2014.

Presidéncia do Senhor Ministro Joaquim Barbosa. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Ricardo
Lewandowski, Carmen Lucia, Luiz Fux, Rosa Weber, Teori Zavascki e
Roberto Barroso.

Procurador-Geral da Republica, Dr. Rodrigo Janot Monteiro de

Barros.

p/ Luiz Tomimatsu
Assessor-Chefe do Plenédrio
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EXPLICACAO

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - 1. Senhor Presidente,
tendo ja4 votado em sessdo anterior, peco licenca para fazer uma
complementacdo, que representa uma ressalva. A controvérsia acerca da
utilizagdo, na dosimetria da pena, de condenagdes em outros processos
sem decisdo transitada em julgado, diz respeito ao principio da presuncao
de inocéncia, ou da nao culpabilidade, previsto no art. 5% LVII, da
Constituicao (“Ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatdria”). De ordindrio decorrem desse
principio, como seu conteudo minimo, entre outras, as seguintes
consequéncias: (a) restricio a aplicacdo de medidas de natureza
sancionatoria no curso da instrucdo penal; (b) carga a acusagao do 6nus
probatdrio de culpabilidade, dispensado o réu de provar sua inocéncia; e
(c) vedagdo a declaragao de culpabilidade do réu antes do transito em
julgado da decisdao judicial condenatdria. A propodsito, registrou o
Ministro Celso de Mello, em voto nesta Suprema Corte:

[...] Nenhuma acusac¢ao penal se presume provada. Nao
compete ao réu demonstrar a sua inocéncia. Cabe ao Ministério
Publico comprovar, de forma inequivoca, a culpabilidade do
acusado. J4 ndo mais prevalece, em nosso sistema de direito
positivo, a regra, que, em dado momento histérico do processo
politico brasileiro (Estado Novo), criou, para o réu, com a falta
de pudor que caracteriza os regimes autoritarios, a obrigacao de
o acusado provar a sua propria inocéncia (Decreto-Lei n° 88, de
20/12/37, art. 20, n. 5). Nao se justifica, sem base probatoria
idonea, a formulac¢ao possivel de qualquer juizo condenatdrio,
que deve sempre assentar-se - para que se qualifique como ato
revestido de validade ético-juridica - em elementos de certeza,
0s quais, ao dissiparem ambigiiidades, ao esclarecerem
situagbes equivocas e ao desfazerem dados eivados de
obscuridade, revelam-se capazes de informar, com objetividade,
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o 6rgao judicidrio competente, afastando, desse modo, duvidas
razoaveis, sérias e fundadas que poderiam conduzir qualquer
magistrado ou Tribunal a pronunciar o non liguet [...]” (HC
73338/R], 1a Turma, rel. Min. Celso de Mello, j. 13/08/1996, DJ
19/12/1996, p. 51766).

2. Como desdobramento desse raciocinio, o Plendrio da Corte ja
decidiu exemplificativamente que: (a) a proibi¢ao a liberdade provisoéria
prevista no art. 44 da Lei 11.343/2006 (Lei de Drogas) é inconstitucional
(HC 104339/SP, Pleno, rel. Min. Gilmar Mendes, DJe 06/12/2012); (b) o
conhecimento dos recursos interpostos pela defesa deve ocorrer
independentemente do recolhimento do réu a prisao (RHC 83810/R]J,
Pleno, rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe 23/10/2009); (c) a execugao
antecipada da pena privativa de liberdade autorizada pelo art. 637 do
Codigo de Processo Penal, na pendéncia de julgamento de recurso
extraordinario, € inconstitucional (HC 84078/MG, Pleno, rel. Min. Eros
Grau, DJe 26/02/2010); (d) o denunciado pode aguardar a decisao judicial
sobre o recebimento da dentncia para se manifestar sobre a proposta de
suspensao condicional do processo pelo Ministério Publico, prevista no
art. 89 da Lei 9.099/1995 - Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais
(Pet 3898/DF, Pleno, rel. Min. Gilmar Mendes, DJe 18/12/2009); e (e),
reconhecendo seu efeito irradiante no processo eleitoral, a inelegibilidade
em virtude de ato de improbidade s pode ocorrer com o transito em
julgado da decisao condenatdria (ADPF 144/DF, Pleno, rel. Min. Celso de
Mello, DJe 26/02/2010).

3. A questao que agora se coloca envolve, de alguma forma, o
sentido e o alcance que tem o principio da presuncdo de inocéncia em
face da norma do art. 59 do Codigo Penal, que trata da primeira fase da
dosimetria da pena na sentenca penal condenatoria, a saber:

Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos
antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos

motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como
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ao comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja
necessario e suficiente para reprovagao e prevencao do crime:

I - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

II - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites
previstos;

III - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de
liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade

aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.

Embora se encontrem algumas decisOes divergentes no ambito da
jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal Federal, é fato que tanto esta
Suprema Corte como o Superior Tribunal de Justica — intérprete
constitucionalmente qualificado da legislacao federal, penal inclusive —
seguem claramente a linha de vedar a ponderacdo, como maus
antecedentes, de inquéritos e ag¢Oes penais em curso, inclusive com

sentenca penal condenatdria recorrivel.

4. Na sessao de 4 de abril de 2013, ao julgar o RE 453.000, relatado
pelo Ministro Marco Aurélio, e dos HC 93411, 93851 e 94711, relatados
pelo Ministro Gilmar Mendes, o Plendrio decidiu que concretiza o
principio constitucional da individualizagio da pena a avaliagdo, na
sentenca penal, do perfil do condenado e o tratamento diferenciado entre
aqueles que praticaram a primeira infracdo e os que possuem
condenagOes anteriores. Essa analise é feita nas trés fases da dosimetria
da pena, com maior amplitude na primeira (art. 59), diante dos termos
genéricos que utiliza em relacdo as situagOes especificas listadas na
segunda (arts. 61/67) e terceira (art. 68) etapas. Assim, a consideragao, na
dosimetria da pena, de condenagdes nao transitadas em julgado em
outros processos, nao importaria tratar o réu como condenado, mas
conferir uma valoragdo negativa das circunstancias judiciais previstas no
art. 59 do Cddigo Penal.

Dentro desses limites, mostra-se, mais do que oportuno, necessario

que a Corte estabeleca em definitivo um critério minimamente objetivo
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para que nao fique comprometido, portanto, o principio da presuncao de
inocéncia, mas ao mesmo tempo se permita ao magistrado,
fundamentadamente, individualizar a pena com observancia do
importante crivo dos antecedentes, sob pena de violar de outro lado o

principio da isonomia.

5. O exame geral do procedimento criminal s6 pode levar a
conclusao de que o denominador comum dessas preocupagoes se acha na
prolacdo da sentenca condenatéria, ainda que recorrivel, por
consideragdes que estao a vista de todos.

Em primeiro lugar, porque ai se manifesta orgao judicial,
desvinculado do aparato repressivo propriamente dito, tanto na sua
vertente administrativo-policial quanto em sua vertente ministerial-
acusatéria. Nao apenas por gozar de garantias impares — no mais
compartilhadas, na realidade brasileira, com o Ministério Puablico — nem
apenas por constituir poder propriamente dito, integrante da triparticao
constitucional, o juiz exerce papel efetivamente imparcial e sua primeira
funcgao é garantir o devido processo legal, cujo coroldrio do contraditorio
se deve — na altura da sentenca penal — ter sido rigorosamente observado,
sob pena de nulidade a ser reconhecida a qualquer tempo.

Em segundo lugar, porque a sentenca penal recorrivel, se de um lado
nao se acha ainda acobertada pelo manto da coisa julgada, tem sua
incidéncia a agravar a pena em outro processo sujeita a reversao posterior
pela via recursal ordindria tanto quanto teria, em caso de sentenga penal
condenatoria transitada em julgado, pela via da revisao criminal, a qual
comporta ampla rediscussao fatica, nos termos do art. 621 do Codigo de
Processo Penal:

Art. 621. A revisao dos processos findos sera admitida:

I - quando a sentenca condenatoria for contraria ao texto
expresso da lei penal ou a evidéncia dos autos;

II - quando a sentenca condenatdria se fundar em
depoimentos, exames ou documentos comprovadamente falsos;

III - quando, apds a sentenga, se descobrirem novas provas
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de inocéncia do condenado ou de circunstancia que determine

ou autorize diminuicdo especial da pena.

6. Ante o0 exposto, revejo minha posicao original para admitir como
legitimo o agravamento da pena-base (art. 59 do CP), desde que
devidamente fundamentado, no caso de haver contra o réu sentenca

condenatoria, ainda que nao transitada em julgado.

7. No caso, nao ha, nos procedimentos considerados para efeito de
antecipagao, nenhuma sentenca condenatdria. Assim, com as ressalvas
agora indicadas, mantenho, no resultado, o voto anteriormente proferido.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Vossa Exceléncia me permite? Eu me defrontei com
essa questao quando judicava no Tribunal de Algada Criminal, 1a
trabalhei durante seis anos da minha vida. E o forte desse Tribunal de
Alcada Criminal eram justamente os casos de furto e roubo. Entdo nos
tinhamos que, muitas vezes, rever a pena e sopesar os antecedentes tendo
em conta a ficha criminal do réu. E nés decidiamos caso a caso, quando
havia um ou outro inquérito policial, nos relevavamos e entendiamos que
nao era o caso, porque nao havia transito em julgado. Mas na maior parte
das vezes, sobretudo quando se tratava de casos de crimes contra o
patrimonio praticados em Sao Paulo, uma cidade reconhecidamente
violenta, ndés nos deparavamos com réus que tinham uma extensissima
folha de antecedentes, com varios inquéritos policiais por furtos e roubos,
muitas vezes quinze, vinte, demonstrando aquilo que a doutrina, usando
o latim, chama de perseverantia celeris, ou seja, uma reiteragao sempre
criminosa. E nds sabemos que, na drea criminal, 0s processos correm
lentamente, mas para fins de sopesamento dos antecedentes, a mim
bastava verificar que realmente se tratava de uma pessoa que era um
profissional do crime.

Entdo, a minha posigao também seria ndo no sentido de um sim ou
um nao pura e simplesmente, mas na linha agora levantada pelo

eminente Ministro Teori Zavascki: avaliar caso a caso. Um pouco como,
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creio, estamos caminhando para decidir a questao dos crimes de bagatela,

enfim, o principio da insignificancia.
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RECURSO EXTRAORDINARIO 591.054 SANTA CATARINA

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO

RECTE.(S) :MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SANTA
CATARINA

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DE
SANTA CATARINA

RECDO.(A/S) :SANDRO GASPARI

ADV.(A/S) :SANDRO SPRICIGO

INTDO.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

EXPLICACAO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Senhor Presidente, eu vou fazer juntada de voto. Ja votei, no HC
106.157, Primeira Turma, de minha relatoria - entre outros julgados a que
faco referéncia em meu voto por escrito -, no sentido de que, nao havendo
transito em julgado, ndao ha que se falar em maus antecedentes. Nego

provimento.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
Reproduzo excerto do voto que proferi no HC n® 106.157/SP, in
verbis:

“[A] jurisprudéncia desta Suprema Corte ja se orientou no
sentido de que a mera sujeicdo de alguém a simples
investigacOes policiais (arquivadas ou nao), ou a persecugoes
criminais ainda em curso, ndo basta, por si s6 - ante a
inexisténcia, em tais situa¢des, de condenacao penal transitada
em julgado -, para justificar o reconhecimento de que o réu nao
possui bons antecedentes.

Somente a condenagao penal transitada em julgado pode
justificar a exacerbacdo da pena, pois, com o transito em
julgado, descaracteriza-se a presuncao juris tantum de nao
culpabilidade do réu, que passa, entdo, a ostentar o status
juridico-penal de condenado, com todas as consequéncias legais
dai decorrentes.

O Cdédigo Penal, ao definir as circunstancias judiciais que
deverao orientar o magistrado na fixagao da pena-base (CP, art.
59), determina que se considerem, dentre outros elementos, os
antecedentes do réu.

O ato judicial de fixacdo da pena, contudo, ndo podera
emprestar relevo juridico-legal a circunstancias que meramente
evidenciem haver sido (ou estar sendo) o réu submetido a
procedimento penal-persecutorio, sem que desse haja resultado,
com definitivo transito em julgado, qualquer condenacdo de
indole penal.

Como enfatizado pelo eminente Ministro Celso de Mello
no HC n® 69.298/AC (Primeira Turma, DJ 15/12/06),
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‘a submissao de uma pessoa a meros inquéritos
policiais - ou, ainda, a persecugdes criminais de que nao
haja derivado, em carater definitivo, qualquer titulo penal
condenatorio - ndo se reveste de suficiente idoneidade
juridica para justificar ou legitimar a especial exacerbagao
da pena. Tolerar-se o contrdrio implicaria admitir grave e
inaceitavel lesdo ao principio constitucional que consagra
a presuncao ‘juris tantum’ de nao-culpabilidade dos réus
ou dos indiciados em geral (CF, art. 5%, LVII)'.

A doutrina penal, pronunciando-se a respeito do tema ora
em exame, rejeita, sumariamente, a possibilidade de se fixar a
pena-base com fundamento em situacdes de absoluta
neutralidade condenatdria, que s6 evidenciem a existéncia de
simples persecutio criminis, sem qualquer e definitivo
pronunciamento jurisdicional contra o acusado.

Por isso mesmo, assinala Damasio E. e Jesus (Codigo
Penal anotado. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 140/141),

‘nao devem ser considerados como antecedentes,
prejudicando o réu, processos em curso (TACrimSP,
RvCrim 124.212, JTACrimSP, 78:14); inquéritos em
andamento (TACrimSP, RvCrim 124.212, JTACrim, 78:14);
sentencas  condenatérias ainda nao confirmadas
(TACrimSP, RvCrim 121.212, JTACrimSP, 78:14); simples
indiciamento em inquérito policial (TACrimSP, ACrim
331.713, RT, 586:338); fatos posteriores nao relacionados
com o crime (TFR, ACrim 6.448, DJU, 14 nov. 1985, p.
20.614); fatos anteriores a maioridade penal (TACrimSP,
ACrim 245.015, JTACrimSP, 67:310); sentencas
absolutérias (RT, 572:391); referéncia feita pelo delegado
de policia de que o individuo tem varios inquéritos contra
si (JACRIimSP, 65/67); simples dentncia (JTACrimSP,
49:243); periculosidade (JTACrimSP, 54:425); e revelia, de
natureza estritamente processual (TACrimSP, HC 155.748,
JTACrimSP, 90:88)’.
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Também perfilha igual orientagdo o magistério de Celso
Delmanto (Cédigo Penal comentado. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2010. p. 274), cuja licdo acentua que, na dosagem das sangoes
penais, ‘processos ou inquérito em curso, ndo devem ser
considerados como maus antecedentes, diante da garantia
constitucional de presuncdo de inocéncia (CR, art. 5% LVII,
PIDCP, art. 14, 2; CADH, art. 82 2, primeira parte)’.

Esse entendimento — em conformidade com a presungao
constitucional de nao culpabilidade (CF, art. 5%, LVII) - adverte,
corretamente, com apoio na jurisprudéncia consolidada dos
Tribunais (RT 418/286 - RT 422/307 - RT 572/391 - RT 586/338),
que processos penais em curso, ou inquéritos policiais em
andamento, ou, até mesmo, condenac¢des criminais ainda
sujeitas a recurso nao podem ser considerados, enquanto
episddios processuais suscetiveis de pronunciamento judicial
absolutério, como elementos evidenciadores de maus
antecedentes do réu.

Nesse sentido, os seguintes precedentes desta Suprema
Corte: HC n® 102.968/R], Segunda Turma, da relatoria do Min.
Gilmar Mendes, DJe de 4/11/10; HC n® 96.618/SP, Segunda
Turma, da relatoria do Min. Eros Grau, DJe de 26/6/10; RE n®
535.477-AgR/SP, Segunda Turma, da relatoria do Min. Eros
Grau, DJe de 14/11/08; HC n® 84.687/MS, Segunda Turma, da
relatoria do Min. Celso de Mello, D] de 27/10/06; RHC n°
80.071/RS, Segunda Turma, da relatoria do Min. Marco Aurélio,
DJ de 2/4/04; HC n® 79.966/SP, Segunda Turma, redator para o
acérdao Min. Celso de Mello, DJ de 29/8/03, entre outros.

No caso em analise, inclusive, conforme certidao acostada
aos autos, foi o paciente absolvido daquela segunda imputacao
por crime de homicidio (Proc. N°® 052.04.003456-0/00), a
demonstrar a abusiva consideracao desse elemento como tinico
fato de exasperacdo da reprimenda corporal imposta ao
paciente no feito ora em exame.

Nessa conformidade, ausente, na espécie, qualquer titulo
penal condenatdrio contra o paciente, reputo arbitraria a
exacerbacao da pena que lhe foi imposta, pelo que concedo, de
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oficio, a ordem para reduzir-se a pena do ora paciente ao seu
minimo legal (quatro anos de reclusdo), determinando,
consequentemente, ao Juizo responsavel pela execugao da pena
que reexamine o regime prisional adotado e imponha aquele
que seja adequado a espécie, considerando, inclusive, a
possibilidade de se aplicar ao caso o art. 44 do Cddigo Penal”
(Primeira Turma, DJe de 20/2/14).

Como assentei naquele julgamento, a existéncia de inquéritos ou de
acOes penais nao acobertadas pelo manto da coisa julgada ndo podem ser
consideradas como maus antecedentes para fins de dosimetria da pena.

Assim, com a devida venia daqueles que divergem desse
entendimento, acompanho o voto do eminente Relator pelo nao

provimento do recurso.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Também entendo,
Senhor Presidente, ndo assistir razdo ao Ministério Publico, parte ora

recorrente, no ponto em que busca reformar o acordao proferido pelo
E. Tribunal de Justica local, que, de modo absolutamente correto, proclamou

que processos penais em andamento “ndo podem ser considerados como
maus antecedentes”, sob pena de desrespeito a presuncio constitucional de

inocéncia (CE art. 5° inciso LVII).

Sempre sustentei, em decisdes proferidas nesta Suprema Corte, a
posicao externada no acérdao objeto do presente recurso extraordinario,
salientando, em decorréncia da propria forca normativa de que se

reveste o postulado constitucional da presuncao de inocéncia (CE art. 5°,
LVII), gue a mera existéncia de procedimentos penais ginda em tramitacio

ndo basta para autorizar a formulagao, contra o jnvestigado ou g réu, de um
juizo negativo de maus antecedentes.

Ao assim decidir (RT] 136/627 — RT] 139/885 — HC 69.298/R], v.g.),
tenho enfatizado gue g mera sujeicio de alguém a simples investigacoes
policiais ou a persecugdes criminais ainda em curso ndo basta, sé por si —
ante a inexisténcia de condenagao penal transitada em julgado —, para

justificar o reconhecimento de que o réu nao possui bons antecedentes.

Na realidade, a simples existéncia de situacdes processuais ainda
pendentes de definicdo revela-se insuficiente para legitimar a formulacao de
juizo de desvalor quanto a “vita anteacta” referente ao acusado que ndo
sofreu condenacao penal irrecorrivel.
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O ato judicial de fixacdo da pena, por isso mesmo, ndo podera
emprestar relevo juridico-legal a circunstancias que meramente
evidenciem haver sido (ou estar sendo) o réu submetido a procedimento
penal-persecutdrio, sem que deste haja resultado, com definitivo trdnsito
em julgado, qualquer condenacao de indole penal.

A submissdo de uma pessoa a meros inquéritos policiais — ou, ainda, a

persecugOes criminais de que ndo haja derivado, em carater definitivo,

qualgquer titulo penal condenatdrio — ndo se reveste de suficiente idoneidade
juridica para justificar ou legitimar a especial exacerbacdo da pena.
Tolerar-se o contrdrio implicaria admitir grave e inaceitdvel lesdo ao
principio constitucional que consagra a presuncdo “juris tantum” de
inocéncia dos réus ou dos indiciados em geral (CE art. 5%, LVII).

A doutrina penal, pronunciando-se a respeito do tema ora em exame,
rejeita a possibilidade de fixar-se a pena-base com fundamento em situacoes
de absoluta neutralidade condenatdria, que sé evidenciem a existéncia de

simples “persecutio criminis”, sem qualquer e definitivo pronunciamento

jurisdicional contra o acusado.

Por isso mesmo, assinala DAMASIO E. DE JESUS, em magistério
irrepreensivel (“Cédigo Penal Anotado”, p. 199/200, 112 ed., 2001, Saraiva),
que “ndo devem ser considerados como antecedentes, prejudicando o réu,

processos em curso (TACrimSP, RuCrim 124.212, JTACrimSP, 78:14);
inquéritos em andamento (TACrimSP, RuCrim 124.212, JTACrim, 78:14);
sentencas condenatérias ainda ndo confirmadas (TACrimSP,
RouCrim 121.212, JTACrimSP, 78:14); simples indiciamento em inquérito
policial (TACrimSP, ACrim 331.713, RT, 586:338); fatos posteriores ndo
relacionados com o crime (TFR, ACrim 6.448, DJU, 14 nov. 1985,
p. 20.614); fatos anteriores a maioridade penal (TACrimSP, ACrim 245.015,
JTACrimSP, 67:310); sentencas absolutérias (RT, 572:391); referéncia feita
pelo delegado de policia de que o individuo tem vdrios inquéritos
contra si (JACRimSP, 65/67); simples denuncia (JTACrimSP, 49:243);
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periculosidade (JTACrimSP, 54:425);, e revelia, de natureza estritamente

processual (TACrimSP, HC 155.748, JTACrimSP, 90:88)” .

Esse entendimento — que presta obséquio a presungio constitucional de
inocéncia (CE art. 5%, LVII) — adverte, corretamente, com apoio na
jurisprudéncia dos Tribunais (RT 418/286 — RT 422/307 — RT 572/391 -
RT 586/338), como ja enfatizado, que processos penais em curso, ou

inquéritos policiais em andamento, ou, até mesmo, condenagdes criminais
ainda sujeitas a recurso ndo podem ser considerados, enquanto episddios
processuais suscetiveis de pronunciamento judicial absolutorio, como
elementos evidenciadores de maus antecedentes do réu.

Saliento, por relevante, que a Terceira Secao do E. Superior Tribunal
de Justica, apoiando-se nessas mesmas razoes (HC 81.866/DE Rel. Min.
JANE SILVA - HC 96.670/DE Rel. Min. LAURITA VAZ - HC 97.857/SP.
Rel. Min. OG FERNANDES — HC 106.089/MS, Rel. Min. NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO - HC 128.800/MS, Rel. Min. FELIX FISCHER -
HC 142.241/R], Rel. Min. ARNALDO ESTEVES LIMA - HC 150.266/MS
Rel. Min. HAROLDO RODRIGUES - REsp 730.352/RS, Rel. Min. MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA - REsp 898.854/PR, Rel. Min. GILSON
DIPP), editou a Saimula 444/ST], cujo enunciado possui o seguinte teor:

“E vedada a utilizagio de inquéritos policiais e acoes penais em curso para
agravar a pena-base” (grifei).

O eventual acolhimento, no caso ora em exame, da postulagao recursal
do Ministério Publico implicaria frontal transgressio ao principio de que

todos, sem excecio, presumem-se inocentes, gqualquer que seja a natureza
dos crimes cuja pratica lhes tenha sido imputada, até que sobrevenha o
trdnsito em julgado de sentencga penal condenatdria.

E preciso, desse modo, dar consequéncia e conferir real efetividade a esse

dogma inerente ao Estado Democratico de Direito.
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Com efeito, a presuncao de inocéncia — que se dirige ao Estado (para
impor limitacoes ao seu poder, qualificando-se, sob tal perspectiva, como
tipica garantia de indole constitucional) e que também se destina ao
individuo (como direito fundamental por este titularizado) — representa
uma notdvel conquista historica dos cidaddos em sua permanente luta contra
a opressao do poder.

E interessante registrar, no ponto, em reflexdo sobre as origens

historicas do direito fundamental de ser presumido inocente até o transito
em julgado da condenacao judicial, que, ndo obstante a sua consagragao,
no século XVIII, como um dos grandes postulados iluministas (para
Beccaria, “A um homem ndo se pode chamar culpado antes da sentenga do
juiz...”), essa prerrogativa ndo era desconhecida pelo direito romano,
como resultava de certas presungdes entdo formuladas (“innocens
praesumitur cujus nocentia non probatur”), valendo mencionar o que se
continha no Digesto, que estabelecia, em beneficio daquele que era processado,
verdadeiro “favor libertatis”, que enfatizava, ainda que de modo incipiente,
essa ideia-forca que viria a assumir grande relevo com a queda do
“Ancien Régime”.

A presuncdo de inocéncia, a que ja se referia Tomas de Aquino em sua
“Suma Teologica”, constitui resultado de um longo processo de

desenvolvimento politico-juridico, com raizes, para alguns, na Magna Carta
inglesa (1215), embora, sequndo outros autores, 0 marco historico de
implantacdo desse direito fundamental resida no século XVIII, guando, sob
o influxo das ideias iluministas, vem esse direito-garantia a ser consagrado,
inicialmente, na Declaracio de Direitos do Bom Povo da Virginia (1776).

Esse, pois, 0 momento inaugural em que se deu o reconhecimento de
que ninguém se presume culpado nem pode sofrer sancdes ou restricoes em
sua esfera juridica sendo ap0s condenagio transitada em julgado.
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A consciéncia do sentido fundamental desse direito bdsico, enriquecido
pelos grandes postulados politicos, doutrinarios e filosoficos do
[luminismo, projetou-se, com grande impacto, na Declaragao dos Direitos
do Homem e do Cidadao, de 1789, cujo art. 9° solenemente proclamava a
presuncdo de inocéncia, com expressa repulsa as praticas absolutistas do
Antigo Regime.

O que se mostra importante assinalar, nesse ponto, Senhor
Presidente, é que, ndo obstante golpes desferidos por mentes autoritdrias
ou por regimes autocrdticos, que preconizam o primado da ideia de que
todos sao culpados até prova em contrario (!?), a presuncdo de inocéncia,
legitimada pela ideia democrdtica, tem prevalecido, ao longo de seu virtuoso

itinerdrio historico, no contexto das sociedades civilizadas, como valor
fundamental e exigéncia basica de respeito a dignidade da pessoa

humana.

Nao foi por outra razao que a Declaracio Universal de Direitos da
Pessoa Humana, promulgada em 10/12/1948, pela III Assembleia Geral da
ONU, em reacdo aos abusos inomindveis cometidos pelos regimes
totalitarios nazi-fascistas, proclamou, em seu art. 11, que todos se
presumem inocentes até que sobrevenha definitiva condenagio judicial.

Essa mesma reacao do pensamento democratico, que nao pode nem
deve conviver com praticas, medidas ou interpretacdes que golpeiem o
alcance e o conteido de tao fundamental prerrogativa assegurada a toda e
qualquer pessoa, mostrou-se presente em outros importantes documentos
internacionais, aglguns de cardter regional, como a Declaracio Americana
dos Direitos e Deveres do Homem (Bogota, 1948, Artigo XXVI), a
Convenc¢ao Americana sobre Direitos Humanos (Sao José da Costa Rica,

1969, Artigo 8° § 2°), a Convencdo Europeia para Salvaguarda dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (Roma, 1950,
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Artigo 6% § 2%, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
(Nice, 2000, Artigo 48, § 1%), a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos
Povos/Carta de Banjul (Nairdbi, 1981, Artigo 7°, § 1°, “b”) e a Declaracao
Islamica sobre Direitos Humanos (Cairo, 1990, Artigo 19, “e”), e outros de
cardter global, como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(Artigo 14, § 2°), adotado pela Assembleia Geral das Nag¢oes Unidas em

1966.

Vé-se, desse modo, Senhor Presidente, que a inaceitavel repulsa a
presuncao de inocéncia, com todas as gravissimas consequéncias e
limitagOes juridicas ao poder estatal que dela emanam, mergulha suas
raizes em uma visao incompativel com os padroes ortodoxos do regime
democratico, impondo, indevidamente, a esfera juridica dos cidadaos

restri¢des ndo autorizadas pelo sistema constitucional.

Torna-se relevante observar, neste ponto, a partir da douta licao
exposta por ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO (“Presuncio de
Inocéncia e Prisao Cautelar”, p. 12/17, 1991, Saraiva), que esse conflito

ideolégico entre o valor do principio democritico, que consagra o primado

da liberdade, ¢ o desvalor do postulado autocritico, que privilegia a
onipoténcia do Estado, revelou-se muito nitido na Itilia, a partir do século
XIX, quando se formaram, em momentos sucessivos, trés escolas de
pensamento em matéria penal: a Escola Cldssica, cujos maiores

expoentes foram FRANCESCO CARRARA e GIOVANNI
CARMIGNANI, que sustentavam, inspirados nas concepgoes iluministas, o

dogma da presuncao de inocéncia, a que se seguiram os adeptos da
Escola Positiva, como ENRICO FERRI e RAFFAELE GAROFALO, que
preconizavam a ideia de que é mais razoavel presumir a culpabilidade
das pessoas, e, a refletir o “espirito do tempo” (“Zeitgeist”) que tdo
perversamente buscou justificar visOes e praticas totalitarias de poder, a
Escola Técnico-Juridica, que teve em EMANUELE CARNEVALE e em
VINCENZO MANZINI os seus corifeus, responsaveis, entre outros
aspectos, pela formulacdo da base doutrinaria que deu suporte a uma
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nogao que prevaleceu ao longo do regime totalitario fascista: a nogao (de
todo inaceitdvel) de que ndo tem sentido nem € razodvel presumir-se a

inocéncia do réu!!!

O exame da obra de VINCENZO MANZINI (“Tratado de Derecho
Procesal Penal”, tomo 1/253-257, item n. 40, traducao de Santiago Sentis
Melendo e Mariano Ayerra Redin, 1951, Ediciones Juridicas Europa-
-América, Buenos Aires) reflete, com exatidio, essa posicao nitidamente

autocrdtica, que repudia “A chamada tutela da inocéncia” e que vé€ na

“pretendida presuncido de inocéncia”, algo “absurdamente paradoxal e
irracional” (op. cit., p. 253, item n. 40).

Mostra-se evidente, Senhor Presidente, que a Constituicao

brasileira, promulgada em 1988 e destinada a reger uma sociedade
fundada em bases democraticas, ¢ bem o simbolo representativo da
antitese ao absolutismo do Estado e a forca opressiva do poder, considerado o
contexto histdrico que justificou, em nosso processo politico, a ruptura com
paradigmas autocriticos do passado e que baniu, por isso mesmo, no plano
das liberdades publicas, qualquer ensaio autoritario de uma inaceitdvel

hermenéutica de submissdo, somente justificivel numa perspectiva “ex parte
principis”, cujo efeito mais conspicuo, em face da posicao daqueles que
presumem a culpabilidade do réu, ainda que para fins extrapenais, sera
a virtual esterilizacio de uma das mais expressivas e historicamente
significativas conquistas dos cidadaos, que ¢ a de jamais ser tratado, pelo
Poder Piiblico, como se culpado fosse:

“— Ninguém pode ser tratado como culpado, qualquer que
seja a natureza do ilicito penal cuja pratica lhe tenha sido atribuida,
sem que exista, a esse respeito, decisdo judicial condenatoria
transitada em julgado.

O principio constitucional da ndo culpabilidade, em nosso
sistema juridico, consagra uma regra de tratamento que impede o
Poder Piblico de agir e de se comportar, em relagdo ao suspeito, ao
indiciado, ao denunciado ou ao réu, como se estes jd houvessem sido

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 7665548.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 54 de 70

RE 591054 / SC

condenados definitivamente por sentenca do Poder Judicidrio.
Precedentes.”
(RT] 176/805-806, Rel. Min. CELSO DE MELLO)

O postulado do estado de inocéncia encerra, em favor de qualquer

pessoa sob persecucao penal, o reconhecimento de uma verdade
provisoria, com carater probatdério, que repele suposi¢des ou juizos
prematuros de culpabilidade até que sobrevenha — como o exige a
Constituicao do Brasil — g transito em julgado da condenacdo penal. Sé
entdo deixard de subsistir, em favor da pessoa condenada, a presuncao
de que é inocente.

Ha, portanto, um momento claramente definido no texto
constitucional a partir do qual se descaracteriza a presuncao de
inocéncia, vale dizer, aquele instante em que sobrevém o trinsito em
julgado da condenacao criminal. Antes desse momento — insista-se —, o
Estado ndo pode tratar os indiciados ou réus como se culpados fossem.
A presuncdo de inocéncia impde, desse modo, ao Poder Publico um dever
de tratamento que ndo pode ser desrespeitado por seus agentes e
autoridades.

Mostra-se importante acentuar que a presungao de inocéncia nao se
esvazia progressivamente, a medida em que se sucedem os graus de
jurisdicao, a significar que, mesmo confirmada a condenagao penal por
um Tribunal de segunda instancia, ainda assim subsistird, em favor do
sentenciado, esse direito fundamental, que sé deixa de prevalecer —
repita-se — com 0 transito em julgado da sentenca penal condenatdria,
como claramente estabelece, em texto inequivoco, a Constituicao da
Republica.

Vale referir, no ponto, a esse respeito, a autorizada adverténcia do
eminente Professor LUIZ FLAVIO GOMES, em obra escrita com o
Professor VALERIO DE OLIVEIRA MAZZUOLI (“Direito Penal -

Comentarios a Convencgao Americana sobre Direitos
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Humanos/Pacto de San José da Costa Rica”, vol. 4/85-91, 2008,
RT):

“QO correto é mesmo falar em principio da presuncio de
inocéncia (tal como descrito na Convengdo Americana), ndo em
principio da ndo-culpabilidade (esta ultima locucdo tem origem no
fascismo italiano, que ndo se conformava com a idéia de que o acusado
fosse, em principio, inocente).

Trata-se de principio consagrado ndo sé no art. 8°, 2, da
Convengido Americana sendo também (em parte) no art. 5°, LVII, da
Constituicdo Federal, segundo o qual toda pessoa se presume
inocente até que tenha sido declarada culpada por sentenca transitada
em julgado. Tem previsdo normativa desde 1789, posto que jdi
constava da Declaragido dos Direitos do Homem e do Cidadio.

Do principio da presuncdo de inocéncia (‘todo acusado é
presumido inocente até que se comprove sua culpabilidade’) emanam
duas regras: (a) regra de tratamento e (b) regra probatoria.

‘Regra de tratamento’: o acusado ndo pode ser tratado
como condenado antes do trinsito em julgado final da sentenca
condenatoria (CE, art. 5°, LVII).

O acusado, por forca da regra que estamos estudando, tem o
direito de receber a devida ‘consideracdo’ bem como o direito de
ser tratado como ndo participante do fato imputado. Como ‘regra de
tratamento’ a presungdo de inocéncia impede qualquer antecipacio de
juizo condenatério ou de reconhecimento da culpabilidade do
imputado, seja por situagoes, praticas, palavras, gestos eftc.,
podendo-se exemplificar: a impropriedade de se manter o acusado
em exposi¢do humilhante no banco dos réus, o uso de algemas quando
desnecessdrio, a divulgacdo abusiva de fatos e nomes de pessoas pelos
meios de comunicagdo, a decretagido ou manutengdo de prisdo cautelar
desnecessdria, a exigéncia de se recolher a prisio para apelar em razio
da existéncia de condenacdo em primeira instdncia etc. E contrdria a
presuncdo de inocéncia a exibicio de uma pessoa aos meios de
comunicagdo vestida com traje infamante (Corte Interamericana,
Caso Cantoral Benavides, Sentenca de 18.08.2000, pardgrafo 119).”
(grifei)
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Disso resulta, sequndo entendo, que a consagracao constitucional da

presuncao de inocéncia como direito fundamental de qualquer pessoa ha de
viabilizar, sob a perspectiva da liberdade, uma hermenéutica essencialmente

emancipatoria dos direitos basicos da pessoa humana, cuja prerrogativa de
ser sempre considerada inocente, para todos e quaisquer efeitos, deve atuar,

até o superveniente transito em julgado da condenacao judicial, como uma

clausula de insuperavel bloqueio g jmposicio prematura de quaisquer
medidas gque afetem ou gue restrinjam a esfera juridica das pessoas em

geral.

Torna-se importante assinalar, neste ponto, Senhor Presidente, que a

presuncdo de inocéncia, embora historicamente vinculada ao processo penal,

também irradia os seus efeitos, sempre em favor das pessoas, contra o
abuso de poder e a prepoténcia do Estado, projetando-os para esferas
processuais ndo criminais, em ordem a impedir, entre outras graves
consequéncias no plano juridico — ressalvada a excepcionalidade de hipdteses
previstas na propria Constituicdo —, que se formulem, precipitadamente,

contra qualquer cidaddao juizos morais fundados em situagOes
juridicamente ainda ndo definidas (e, por isso mesmo, essencialmente
instaveis) ou, entdo, que se imponham ao réu restricdes a seus  direitos,
nao obstante inexistente condenacao judicial transitada em julgado.

Foi por essa razao que o Plendrio do Supremo Tribunal Federal, em
julgamento proferido sob a égide da Carta Politica de 1967 — que ndo

previa, de modo explicito, a garantia inerente a presunc¢ao de inocéncia,
reconhecida, no entanto, por esta Corte, como imanente ao sistema

constitucional (CF/67, art. 150, § 35) —, declarou a inconstitucionalidade
parcial do art. 48 do Decreto-lei n® 314/67, no ponto em que essa regra
legal impunha ao réu, como efeito automatico da prisao em flagrante

delito ou do mero recebimento da denuincia, a “suspensdo do exercicio da

profissio, emprego em entidade privada (..), até a sentenca absolutdria”

10
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(HC 45.232/GB, Rel. Min. THEMISTOCLES CAVALCANTI, RT]J 44/322 -
grifei).

E interessante observar, neste ponto, que o Tribunal Constitucional
portugués, examinando a validade juridica de certo diploma normativo,

declarou-o inconstitucional na parte em que determinava a perda total, pelo
servidor, de sua remuneracao em decorréncia de suspensao preventiva
resultante da mera instauracdo de processo disciplinar, sequer
concluido.

Esse julgamento, realizado em 1990 (Acorddao n® 198/90, Relator
Conselheiro MONTEIRO DINIZ, “in” “Acordiaos do Tribunal
Constitucional”, vol. 16/473), acha-se consubstanciado em decisao assim
ementada:

“I — O principio da presuncio de inocéncia do argiiido ¢
no seu niicleo essencial, aplicdvel ao processo disciplinar.

II — Este principio ilegitima a imposicio de qualquer 6nus ou
restricdo de direitos ao argiiido que representem a antecipacdo de
condenacio.

IIT — E, pois, inconstitucional a norma que consente a perda
total de vencimento do funciondrio desligado ao servico em virtude
de processo disciplinar, por se traduzir na antecipacdo de um quadro
de efeitos semelhantes ao da pena disciplinar de demissdo.

IV — Revela-se, além disso, tal medida afrontadora do
principio da proporcionalidade postulado pelo principio do Estado de
direito democritico, dada a manifesta desconformidade entre a
medida cautelar imposta e o fim que através dela se pretende atingir.”
(grifei)

O gque se mostra relevante, a propdsito do efeito irradiante da
presuncao de inocéncia, gue a forna aplicdvel a processos de natureza ndo

criminal, como resulta dos julgamentos ora mencionados, ¢é a

preocupacdo, externada por oOrgdos investidos de jurisdicado
constitucional, com a preservacao da integridade de um principio gue ndo

11
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pode ser transgredido por atos estatais que veiculem, prematuramente,

medidas gravosas a esfera juridica das pessoas, que sao, desde logo,

indevidamente tratadas, pelo Poder Publico, como se culpadas fossem,
porque presumida, por arbitrdria antecipagio fundada em juizo de mera
suspeita, a culpabilidade de quem figura, em processo penal ou civil,
como simples réu!

Dai a adverténcia de MARIO TORRES, autor portugués de trabalho
sobre 0 aspecto ora ressaltado (“Suspensao e demissao de funcionarios

47

ou agentes como efeito de prontncia ou condenacdo criminais”, “in
“Revista do Ministério Publico”, vols. 25/119 e 26/161):

“A sujeicdo do argiiido a uma medida que tenha a mesma

natureza de uma pena e que se funde num juizo de probabilidade
de futura condenacdo viola, intoleravelmente, a ‘presuncio de
inocéncia’ que lhe é constitucionalmente garantida até a sentenga
definitiva, pois tal antecipacdo de pena basear-se-d, justamente,
numa ‘presuncio de culpabilidade’. E porque se julga o argiiido
culpado — antes de a sua culpa ser firmada em sentenga
transitada — que se lhe aplicam antecipadamente verdadeiras
penas (eventualmente a descontar na pena definitiva).”
(grifei)

Cabe referir, por extremamente oportuno, que o Supremo Tribunal
Federal, em julgamento plenario (RE 482.006/MG, Rel. Min. RICARDO
LEWANDOWSKI), interpretando a Constituicao da Republica, observou

em sua decisio, essa mesma diretriz — que faz incidir a presuncio
constitucional de inocéncia também em dominio extrapenal —, explicitando
que esse postulado constitucional alcanca quaisquer medidas restritivas
de direitos, independentemente de seu conteudo ou do bloco que
compOe, se de direitos civis ou de direitos politicos.

12
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Em mencionado julgamento, esta Suprema Corte assim se
pronunciou:

“ART. 2° DA LEI ESTADUAL 2.364/61 DO ESTADO DE
MINAS GERAIS, QUE DEU NOVA REDACAO A LEI
ESTADUAL 869/52, AUTORIZANDO A REDUCAO DE
VENCIMENTOS DE SERVIDORES PUBLICOS
PROCESSADOS CRIMINALMENTE. DISPOSITIVO NAO-
-RECEPCIONADO PELA CONSTITUICAO DE 1988.
AFRONTA AOS PRINCIPIOS DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA E DA IRREDUTIBILIDADE DE VENCIMENTOS.
RECURSO IMPROVIDO.

I — A reducdo de wvencimentos de servidores publicos

processados criminalmente colide com o disposto nos arts. 5%
LVII, e 37, XV, da Constituicdo, que abrigam, respectivamente, 0s
principios da presuncdo de inocéncia e da irredutibilidade de
vencimentos.

II — Norma estadual ndo-recepcionada pela atual Carta
Magna, sendo irrelevante a previsdo que nela se contém de
devolugio dos valores descontados em caso de absolvigio.

IV — Re curso extraordindrio conhecido, em parte e, na parte
conhecida, improvido.” (grifei)

Mostra-se extremamente valioso, no que se refere ao reconhecimento da
possibilidade de incidéncia do postulado da presuncao de inocéncia em
processos destituidos de natureza criminal, 0 voto que o eminente Ministro
RICARDO LEWANDOWSKI proferiu, como Relator, no exame do
RE 482.006/MG, impondo-se, por relevante, a reproducdo textual de
fragmento de tdo importante decisdo:

“A questdo central estd em saber se, diante dos principios da
presungdo de inocéncia e da irredutibilidade de vencimentos, é

13
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legitima a sua redugdo no caso de servidores publicos afastados por
responderem a processo penal.

Entendo que ndo.

Isso porque, a se admitir a redugido da remuneracdo dos
servidores em tais hipdteses, estar-se-ia validando verdadeira
antecipagdo de pena, sem que esta tenha sido precedida do devido
processo legal, e antes mesmo de qualquer condenacdo, nada
importando que haja previsdo de devolucio das diferencas, em caso de
absolvigdo.

Mostra-se patente, pois, a ofensa ao inciso LVII do art. 5°
da Carta Magna, razdo pela qual concluo que a referida
norma estadual ndo foi recepcionada pela nova ordem
constitucional.

Veja-se, a propdsito, que a Lei federal 8.429/92, a qual dispoe
sobre atos de improbidade administrativa, prevé, no pardgrafo tinico
do art. 20, que ‘a autoridade judicial ou administrativa competente
poderd determinar o afastamento do agente publico do exercicio do
cargo, emprego ou fungio, sem prejuizo da remuneragdo,
quando a medida se  fizer mnecessdria a4  instrugdo
processual’ (...).

Esse dispositivo, inserido no ordenamento juridico apds o
advento da Constituicio de 1988, demonstra que o legislador
ordindrio, ao redigi-lo, buscou, em caso andlogo ao presente, fazer
valer o principio da presuncio de inocéncia.

Ndo pode, a evidéncia, a lei infraconstitucional, excepcionar
um principio constitucional expresso, qual seja, da estatura de
presuncio de inocéncia que, ao lado do valor da dignidade humana,
corresponde a um dos esteios bdsicos do capitulo relativo aos direitos
e garantias do cidaddo. Por essa razdo, penso, ndo pode prevalecer a
possibilidade de reducgdo dos vencimentos dos servidores prevista na
Lei estadual 869/52, com a redagio dada pela Lei estadual 2.364/61.”
(grifei)
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Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 7665548.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 61 de 70

RE 591054 / SC

Bastante incisivo, ainda, nesse mesmo sentido, o douto voto

concordante proferido, em referido julgamento, pelo eminente Ministro
CEZAR PELUSO:

“(...) também acompanho, e quero ressaltar a importincia
deste julgamento, porque o Tribunal de modo expresso estd
reconhecendo que o artigo 5° inciso LVII, da Constituicdo, é
garantia contra a aplicagio de qualquer medida gravosa aquele que,
como réu, estd sendo, ainda, objeto de acdo penal, cuja sentenca
condenatoria ndo transitou em julgado.

O Tribunal estda reconhecendo que ndo lhe pode ser
aplicada sequer medida de cardter patrimonial;, que a garantia
constitucional ndo permite sequer imposicdo de cardter patrimonial,
que é importantissimo para se fixar o entendimento de que a injungio
de gravame de cardter penal, que diga diretamente com restrigio a
liberdade do réu, ‘a fortiori’ ndo pode ser tolerada perante aquela

clausula constitucional.” (grifei)

Também eu, Senhor Presidente, ao acompanhar o eminente Relator
no julgamento que venho de mencionar, tive o ensejo de enfatizar o
extravasamento, para além do dominio estritamente processual penal, do

direito fundamental a presuncdo de inocéncia:

“”

Ressalto, como aqui ji foi afirmado, a importincia deste

julgamento, em que o Supremo Tribunal Federal, interpretando a
Constituigdo da Republica, deixa perfeitamente claro que o principio da
ndo-culpabilidade projeta-se para além de uma dimensio estritamente
penal, alcancando quaisquer medidas restritivas de direitos,
independentemente de seu contevido, ainda que em sede administrativa.
Entendo que esta é uma decisio de grande importincia, pois
reconhece que, no Estado democrdtico de Direito, os poderes do
Estado acham-se juridicamente limitados em face dos direitos e
garantias reconhecidos ao cidaddo. O Estado ndo pode legislar,
imoderadamente, de maneira abusiva (RT] 182/1102-1103 -
RT] 190/874-876 — RT] 195/635 — ADI 2.551-MC-QO/MG, Rel.

15
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Min. CELSO DE MELLO, v.g.), para, em transgressdo ao
postulado da ndo-culpabilidade e ao principio da proporcionalidade,
estabelecer mnormas ou adotar medidas administrativas que
culminem por impor restricoes absolutamente inconviventes com
referidas diretrizes fundamentais.” (grifei)

Os julgamentos que venho de referir, notadamente os emanados do
Supremo Tribunal Federal, revelam a significativa importincia de que se
reveste, em nosso ordenamento positivo, o postulado constitucional que
consagra, como prerrogativa insita ao regime dos direitos fundamentais, a
presuncdo de inocéncia.

Com a superveniéncia da nova Constituicio do Brasil,
proclamou-se, explicitamente (art. 5°, LVII), um principio que sempre
existira, de modo imanente, em nosso ordenamento positivo: a presuncao

de inocéncia das pessoas sujeitas a procedimentos estatais (DALMO DE
ABREU DALLARI, “O renascer do direito”, p. 94/103, 1976, Bushatsky;
WEBER MARTINS BATISTA, “Liberdade Provisdria”, p. 34, 1981,
Forense).

Esse postulado — cujo dominio de incidéncia mais expressivo é o da
disciplina da prova — impede que se atribuam a denuncia penal — ou a
existéncia de processos pendentes, ou, ainda, a sentengas recorriveis —
consequéncias juridicas agpenas compativeis com decretos judiciais de
condenacao definitiva, transitada em julgado. Esse principio tutelar repudia

presuncles contrdrias ao réu, que nao devera sofrer punigdes antecipadas
nem restricdes em sua pessoal dimensao juridica.

De outro lado, Senhor Presidente, a presuncdo de inocéncia,
enquanto limitacdo constitucional ao poder do Estado, faz recair sobre o 6rgao

da acusacdo, agora de modo muito mais intenso, o 6nus substancial da
prova, fixando diretriz a ser indeclinavelmente observada pelo

magistrado e pelo legislador.
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E preciso relembrar, Senhor Presidente, a adverténcia constante do
magistério jurisprudencial desta Suprema Corte, no sentido de que nao
compete ao réu demonstrar a sua inocéncia. Antes, cabe ao Ministério
Pablico comprovar, de forma inequivoca, para além de qualquer duvida
razoavel, a culpabilidade do acusado (RT] 161/264-266, Rel. Min. CELSO
DE MELLO). Hoje ja ndo mais prevalece, em nosso sistema de direito

positivo, a regra hedionda que, em dado momento historico de nosso processo
politico, criou para o réu, com a falta de pudor que caracteriza os regimes
autoritdrios, a obrigacdo de ele, acusado, provar a sua prdpria

inocéncia!!l.... Refiro-me ao art. 20, inciso 5, do Decreto-lei n°® 88, de
20/12/37 — editado sob a égide do nefando Estado Novo de VARGAS -, que
veiculava, no que se refere aos delitos submetidos a julgamento pelo Tribunal de
Seguranca Nacional, e em ponto que guarda inteira pertinéncia com as
observagOes que estou a fazer, uma férmula juridica de despotismo explicito:

“Presume-se provada a acusagdo, cabendo ao réu prova em contrdrio

(..)".

O fato indiscutivelmente relevante, Senhor Presidente, no dominio

processual penal, é que, no ambito de uma formacgao social organizada sob
a égide do regime democratico, ndo se justifica a formulacdo possivel,
por antecipacdo ou presungio, de qualquer juizo condenatdrio, que deve,
sempre, respeitada, previamente, a garantia do devido processo,
assentar-se — para gue se qualifique como ato revestido de validade ético-

-juridica — em elementos de certeza, os quais, go dissiparem ambiguidades,
ao esclarecerem situagOes equivocas e ao desfazerem dados eivados de
obscuridade, revelam-se capazes de informar, com objetividade, o orgao

judicidrio competente, afastando, desse modo, dvidas razoaveis, sérias e
fundadas em torno da culpabilidade do acusado.

Meras conjecturas — gque sequer podem conferir suporte material a
qualquer acusacdo penal — ndo se revestem, em sede processual penal, de

idoneidade juridica. Nao se pode - tendo-se presente a presungio
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constitucional de inocéncia dos réus — atribuir relevo e eficicia a juizos
meramente conjecturais, para, com fundamento neles, apoiar um
inadmissivel decreto condenatorio e deste extrair, sem que ocorra o
respectivo transito em julgado, consequéncias de indole extrapenal,
compativeis, no plano juridico, unicamente com um titulo judicial
qualificado pela nota da definitividade.

E sempre importante advertir Senhor Presidente, na linha do

magistério jurisprudencial e em respeito aos principios estruturantes do
regime democratico, que, “Por exclusdo, suspeita ou presuncdo, ninguém
pode ser condenado em nosso sistema juridico-penal” (RT 165/596, Rel. Des.
VICENTE DE AZEVEDO).

Cumpre ter presente, neste ponto, em face de sua permanente
atualidade, a adverténcia dirigida por RUI BARBOSA aqueles que,
muitas vezes deslembrados dos principios que a Constituicdo da Republica
contempla em favor das pessoas em geral, precipitam-se na formulagao
de juizos moralmente derrogatdrios, impregnados de reprovabilidade,
embora ausente decisdao transitada em julgado. Para RUI (“Novos
Discursos e Conferéncias”, p. 75, 1933, Saraiva), “Quanto mais abomindvel
é o crime, tanto mais imperiosa, para os guardas da ordem social, a obrigacio
de ndo aventurar inferéncias, de ndo revelar prevencoes, de ndo se extraviar
em conjecturas (...)".

Dai a énfase com que RUI (“O Dever do Advogado”, p. 19, 1985,
Fundacao Casa de Rui Barbosa/AIDE) destaca a necessidade imperiosa
de os magistrados e Tribunais ndo formularem juizos apressados,
inconsequentes e antecipatdrios de efeitos resultantes de uma condenacdo
sequer proferida ou, se proferida, ainda ndo tornada definitiva:

“(...) Ndo sigais os que arqumentam com o grave das acusagoes,
para se armarem de suspeita e execracdo contra os acusados. Como
se, pelo contrario, quanto mais odiosa a acusagdo, ndo houvesse o juiz de se
precaver mais contra os acusadores, e menos perder de vista a
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presungdo de inocéncia, comum a todos os réus, enquanto ndo liquidada
a prova e reconhecido o delito.” (grifei)

Na realidade, os principios democraticos que informam o modelo
constitucional consagrado na Carta Politica de 1988 repelem qualquer
comportamento estatal que transgrida o dogma de que nao havera culpa
penal por presuncdao nem responsabilidade criminal ou civil por mera
suspeita (RT 690/390 — RT 698/452-454).

E por essa razio que a jurisprudéncia desta Suprema Corte
enfatiza, com particular veeméncia, que “Ndo podem repercutir contra o
réu situagoes juridico-processuais ainda ndo definidas por decisio jrrecorrivel

do Poder Judicidrio, especialmente naquelas hipdteses de inexisténcia de titulo
penal condenatério definitivamente constituido” (RT] 139/885, Rel. Min.
CELSO DE MELLO).

O “status poenalis” e o estatuto de cidadania ndo podem sofrer —
antes que sobrevenha o trinsito em julgado de condenacdo judicial — restricOes

que afetem a esfera juridica das pessoas em geral e dos cidaddos em

particular.

Penso ser importante, desse modo, dar-se consequéncia efetiva ao
postulado constitucional da presuncao da inocéncia, que representa uma

prerrogativa de cardter bifronte, cujos destinatarios sao, de um lado, o Poder
Puablico, que sofre limitacdes no desempenho das suas atividades

institucionais, e, de outro, o proprio cidadao, que encontra, nesse principio,

o fundamento de uma garantia essencial que lhe é reconhecida pela
Constituicdo da Republica ¢ gue se mostra inteiramente oponivel ao poder do

Estado, neutralizando-lhe, por isso mesmo, qualquer iniciativa que objetive

impor a qualquer pessoa restricdes a sua esfera juridica, sem que exista,
para tanto, qualquer titulo judicial definitivo.

Sendo assim, tendo em consideracdo as razoes que venho de expor e
reafirmando os fundamentos subjacentes ao voto que proferi na
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ADPE 144/DE Rel. Min. CELSO DE MELLO, peco vénia para negar
provimento ao presente recurso extraordindrio interposto pelo Ministério
Publico do Estado de Santa Catarina, mantendo integro, em consequéncia,
o principio de gue todos presumem-se inocentes até que sobrevenha condenacio
penal transitada em julgado, circunstancia que impede, por isso mesmo, que
procedimentos penais ainda em curso (ou de que ndo haja resultado
sentenca condenatoria irrecorrivel) sejam considerados, em desfavor do

réu, como maus antecedentes.

E o meu voto.
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17/12/2014 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 591.054 SANTA CATARINA

EXPLICACAO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Entao nds temos, por maioria de seis votos, vencidos o
Presidente, a Ministra Rosa Weber, o Ministro Luiz Fux e a Ministra
Carmen Lucia, o seguinte resultado: negaram provimento ao recurso. E a
tese, salvo melhor juizo, afirmada pelo eminente Relator Ministro Marco
Aurélio € a seguinte: inquéritos policiais ou agdes penais sem transito em
julgado ndo pode ser considerada com maus antecedentes para fins de
dosimetria da pena. Essa é a tese que nds afirmamos neste recurso
extraordindrio com repercussao geral.

Nos temos, aqui, setenta trés casos sobrestados, isso € o que nos foi
informado ha dois anos atras, mas eu informo aos eminentes Pares que ja
oficiei a todos os tribunais do pais para que me atualizem esses nameros,

para sabermos, com exatidao, quantos processos existem represados.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Penso gue seria
recomenddvel a formulagao de sumula vinculante a propdsito da tese que o
Plendrio desta Suprema Corte vem de consagrar no julgamento deste
recurso extraordindrio, que versou controvérsia constitucional
impregnada de repercussdo geral.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Pois é, eu até anotei aqui: simula vinculante.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Observo, como
registrei em meu voto, que o E. Superior Tribunal de Justica editou, na
matéria, a Satmula n® 444.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) -
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Assentava que, pendentes recursos de natureza extraordinaria, cabivel

era a execugao, que seria provisoria.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Parece-me que o
E. Superior Tribunal de Justica, na realidade, ao formular referido
enunciado sumular, nele refletiu a posicio que o Supremo Tribunal
Federal vinha adotando em diversos julgados.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Pois nao. Vossa Exceléncia nao se animaria a propor
uma sumula vinculante nesse sentido?

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Talvez o eminente
Ministro MARCO AURELIO, como Relator da presente causa, possa
fazé-lo...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Lanco
apenas uma explicitacdo: a controvérsia que chegou ao Supremo nao diz

respeito a conduta social, mas a antecedentes criminais.

(@) SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Vossa Exceléncia certamente vai formular..

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - O
Tribunal, ao prover a apelagao da defesa, disse que nao poderia substituir
— porque seria contrdrio ao que veiculado — a fundamentagao quanto aos
antecedentes, tendo em conta processos em curso, pela optica da conduta
social, da circunstancia judicial, que é a conduta.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Pois nao. Entao proclamado o resultado nesse sentido.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 591.054

PROCED. : SANTA CATARINA

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO

RECTE. (S) : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SANTA CATARINA
PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SANTA
CATARINA

RECDO. (A/S) : SANDRO GASPARI

ADV. (A/S) : SANDRO SPRICIGO

INTDO. (A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

Decisdo: Apds os votos dos Ministros Marco Aurélio (Relator),
Roberto Barroso, Teori Zavascki e Gilmar Mendes, negando
provimento ao recurso extraordindrio, e os votos dos Ministros
Ricardo Lewandowski, Rosa Weber, Luiz Fux e Carmen Lucia, dando
provimento ao recurso, o Jjulgamento foi suspenso. Ausentes,
justificadamente, o Ministro Celso de Mello e, representando o
Tribunal na ITI Assembleia da Conferéncia das Jurisdicdes
Constitucionais dos Paises de Lingua Portuguesa, em Angola, o
Ministro Dias Toffoli. Falaram, pelo Ministério Publico Federal, o
Dr. Rodrigo Janot Monteiro de Barros, Procurador-Geral da
Reptblica, e, pelo interessado, o Dr. Jod&o Alberto Simdes Pires
Franco, Defensor Publico Federal. Presidéncia do Ministro Joaquim
Barbosa. Plenédrio, 05.06.2014.

Decisdo: O Tribunal, decidindo o tema 129 da Repercusséo
Geral, por maioria e nos termos do voto do Relator, negou
provimento ao recurso extraordindrio, <vencidos os Ministros
Ricardo Lewandowski (Presidente), Rosa Weber, Luiz Fux e Carmen
Licia, firmando-se a tese de que a existéncia de inquéritos
policiais ou de acdes penais sem trénsito em julgado ndo pode ser
considerada como maus antecedentes para fins de dosimetria da
pena. Ausente, justificadamente, o Ministro Luiz Fux, que proferiu
voto em assentada anterior. Presidiu o Jjulgamento o Ministro
Ricardo Lewandowski. Plenario, 17.12.2014.

Presidéncia do Senhor Ministro Ricardo Lewandowski. Presentes
a sessdo o0s Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio,
Gilmar Mendes, Céa&rmen Lucia, Dias Toffoli, Rosa Weber, Teori
Zavascki e Roberto Barroso.

Procurador-Geral da Republica, Dr. Rodrigo Janot Monteiro de
Barros.

p/ Fabiane Pereira de Oliveira Duarte
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