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- no PROJETO “ANTICRIME”
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1. Introducao

Cumprindo promessa de campanha, o atual Presi-
dente da Republica encaminhou ao Congresso Nacio-
nal projeto de lei “anticrime” (PL 882/2019') que pre-
tende instituir, por meio de alteracdes na legislacdo
ordindria, a execugdo proviséria da pena. A iniciativa,
lamentavelmente, ndo considera as referéncias juridi-
cas que se apresentam relevantes para o deslinde da
questao que envolve o cumprimento de pena ap6s de-
cisdo de segundo grau de jurisdicéo.

Visando especificamente dar efetividade ao Direi-
to Penal com a execucdo das condenacdes criminais
estabelecidas ou confirmadas em segundo grau de
jurisdi¢@o, o Projeto propde alterar os artigos 50 e
117, inciso V, do Codigo Penal; os artigos 133, 283,
492, inciso [, alinea “e” e 617-A d Cédigo de Processo
Penal; e os artigos 105, 147 e 164 da Lei 7210/85 -
Lei de Execugdes penais. Com tais alteracdes o projeto
pretende instituir a possibilidade de “execucdo provi-
soria” de pena apds condenacdo proferida ou confir-
mada por érgdo colegiado de segundo grau.

Mesmo considerando adequada a opcdo politica
abreviar o tempo necessdrio para a execugdo de pena,
data vénia, a proposta segue caminho errado. Mesmo

1 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 882, de 19 de fe-
vereiro de 2019. Integra do projeto e acompanhamento de sua
tramitacdo disponivel em https://www.camara.leg.br/proposi-
coesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2192353. Acesso em
17 de agosto de 2019.
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que aprovadas as alteracdes propostas, a discussao so-
bre a constitucionalidade de uma execucdo provisoria
da pena prosseguira.

Os argumentos que se destacam no debate pola-
rizam entre a necessidade da execu¢do provisoria da
pena apos a decisao condenatéria de segundo grau de
jurisdicdo e a exigéncia constitucional de aguardar o
transito em julgado da decisdo condenatdria para ini-
ciar a execucdo da pena privativa de liberdade.

2. Transito em julgado da decisao penal con-
denatéria

A referencia normativa mais importante para o
exame da questdo € o inciso LVII do artigo 5° da Cons-
tituicdo da Republica. Tal dispositivo determina que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatoria’.

Na legislacdo infraconstitucional, o referencial
garantista? para a questdo € o art. 283 do Cédigo de
Processo Penal que, ressalvados os casos de prisao
cautelar, assegura que a prisdo decorre de “sentenca
condenatdria transitada em julgado”.

A compatibilidade do art. 283 do Cdédigo de Proces-
so Penal com o inciso LVII do art. 5° da Constituicdo
da Reptublica é evidente, o que dispensa qualquer ma-
nifestacdo do Supremo Tribunal Federal nesse sentido.

No entanto, garantir que a execucdo da pena so-
mente possa ocorrer depois do transito em julgado da
decisao condenatdria significa nada, se nao houver a
definicdo do momento processual em que a decisao
condenatoria transita em julgado. A garantia consi-
derada fundamental é desprovida de conteddo se ndao
fixar o momento até o qual ocorre o impedimento para
a execucao da pena.

E, nesse aspecto, a Constituicdo da Republica ndo
definiu o que seja “transito em julgado”. Tampouco o
fez o Cédigo de Processo Penal.

A definicao que confere concretude a garantia
constitucional encontra previsdo no paragrafo 3° do
artigo 6° da Lei de Introducdo as Normas do Direito

2 Adenominagdo nédo é boa, pois acaba por fomentar uma oposi-
¢ao maniqueista entre os “garantistas” que se apropriam de uma
imagem “progressista” e se colocam na defesa do “bem” e os “pu-
nitivistas” que séo identificados como “retrégrados” defensores
do “mal”. A Constituicdo da Republica, no entanto, estabelece
tanto garantias individuais como comandos de intervengao pu-
nitiva que todos devemos observar.
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Brasileiro — LINDB - Decreto-lei 4.657/42, segundo o
qual “chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo
judicial de que jd nao caiba recurso.”

A doutrina e a jurisprudéncia associaram a no¢ao
de transito em julgado a nocdo de coisa julgada. O
transito em julgado, assim, é o momento em que se
verifica a coisa julgada. H4 concordancia geral quanto
a tal associacéo.

Entretanto, no ambito penal nao se pode utilizar a
nocao de coisa julgada material constante do artigo
502 do Cédigo de Processo Civil®, pois uma decisao
penal condenatéria nunca adquire a autoridade que
a torna imutével e indiscutivel o seu mérito. Mesmo
que a decisdo condenatéria ndo esteja mais sujeita a
recurso, a possibilidade da proposicdo de uma revisdo
criminal, que é uma acdo auténoma de impugnacao,
impede que a condenagao proferida se torne imutdvel
e indiscutivel. A decisdo condenatéria também pode
ser desconstituida por uma acdo de habeas corpus.
Por isso, a doutrina reconhece que apenas a decisao
absolutéria pode adquirir a qualidade de coisa sobera-
namente julgada’.

A definicdo do que seja “o transito em julgado da
decisdo penal condenatdria’, entdo, ficou a cargo da
doutrina, que faz distin¢do entre a coisa julgada for-
mal e a coisa julgada material®. A coisa julgada formal
ocorre com a imutabilidade da decisdao no ambito in-
terno do processo (endoprocedimental) e se verifica
quando se torna impossivel a apresentacdo de novos
recursos. A coisa julgada material, por sua vez, ocorre
quando a decisdo de mérito é imutdvel e a rediscus-
sdo da causa ndo poderd ocorrer mesmo que em outro
processo. E, nestes termos, somente a decisdo absolu-
téria faz coisa julgada material.

Considerando que a qualidade de coisa soberana-

3 Segundo o artigo 502 da Lei 13.105/2015, que instituiu 0 novo
Codigo de Processo Civil: Denomina-se coisa julgada material a
autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito
Nnao mais sujeita a recurso.

4 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, p. 223;
LOPES JUNIOR, Aury, Direito Processual Penal, p. 922 e NUCC|,
Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal, p. 298.

5 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, p. 222;
LOPES JUNIOR, Aury, Direito Processual Penal, p. 921; PACELLI,
Eugénio. Curso de Processo Penal, p. 693-694; NICOLITT, André.
Manual de Processo Penal, p. 950, POLASTRI, Marcellus. Curso de
Processo Penal, p. 1192-1193 e NUCCI, Guilherme de Souza. Ma-
nual de Processo Penal, p. 298.



mente julgada ndo se aplica as decisdes condenato-
rias, o discurso garantista exige que para o inicio do
cumprimento da pena privativa de liberdade ocorra a
coisa julgada formal (o esgotamento de todos os re-
cursos admissiveis no ambito da relagao processual)®.
Tal nocao coincide com o que consta literalmente no
paragrafo 3° do artigo 6° da LINDB.

2.1 Alteracao de seu conceito

Para alcancar os fins almejados pelo Projeto “Anti-
crime” de maneira adequada é necessério que se faca
um pequeno ajuste na redacdo do paragrafo 3° do ar-
tigo 6° da LINDB, de modo que passe a constar, por
exemplo, que: chama-se coisa julgada ou caso julgado
a decisdo judicial de que jd ndo caiba recurso com efei-
to suspensivo. A ideia poderia ser melhor expressa se
mencionasse o “transito em julgado’, como por exem-
plo: considera-se transitada em julgado a decisdo judi-
cial de que ja ndo caiba recurso com efeito suspensivo.

A mudanca na definicao do conceito de transito em
julgado ndo constitui retrocesso social ou reducdo de
conteido de uma garantia fundamental. A nocgao de
transito em julgado deve ser estabelecida em conso-
nancia com as premissas do Estado Democratico de
Direito e o direito a liberdade ndo é absoluto. A pro-
tecdo da liberdade deve se conciliar com a protecao
deferida aos outros direitos igualmente fundamentais.
Na medida em que o conceito de transito em julga-
do sacrifica a efetividade da tutela penal aos direitos
fundamentais, o ajuste se apresenta necessario para
concretizar o plano normativo constitucional.

Cabe notar que ndo existe uma interpretacdo uni-
versal sobre quais sejam os limites adequados para a
protecdo a liberdade individual. A ponderacao deve ser
feita considerando os aspectos peculiares da realida-
de social em que a solucdo normativa terd aplicacao.
O artigo 628 do Codigo de Processo Civil portugués,
por exemplo, determina que “a decisdo considera-se
transitada em julgado logo que ndo seja suscetivel
de recurso ordindrio ou de reclamacado”. No direito

6 Por todos, veja-se: ABRAO, Guilherme Rodrigues. O que restard
da presunc¢do de inocéncia diante das a¢Oes declaratérias de
constitucionalidade 43 e 44 no STF?, p. 12.

7 PORTUGAL. Lei n°41/2013 - Codigo de Processo Civil. Disponivel
em http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?fi-
cha=601&artigo_id=&nid=1959&pagina=7&tabela=leis&nver-
5a0=&s0_miolo=. Acesso em 17 de agosto de 2019.

portugués, as decisdes ndo precisam chegar até a Su-
prema Corte para que transitem em julgado. E nao se
acusa o Direito Processual Penal portugués de violar o
direito fundamental de liberdade.

3. Execucao proviséria da pena

A decisao proferida nos autos do Habeas Corpus n.
126.292/SP retomou posicdo antiga da Suprema Cor-
te, que afirmava a possibilidade da execugao provisé-
ria da sentenca penal condenatdria. Apos esta deciséo,
Supremo Tribunal reafirmou o entendimento no jul-
gamento do Agravo em Recurso Extraordindrio (ARE)
964.246 e nas decisdes liminares proferidas nas A¢oes
Declaratdrias de Constitucionalidade (ADCs) 43 e 44.

Contudo, tais decisdes da Suprema Corte foram
proferidas por maioria e, posteriormente, ministros
que sustentaram votos vencidos decidiram mono-
craticamente em sentido contrdrio, em outros casos
concretos® , 0 que gera situacdo de grave inseguranca
juridica.

O posicionamento que ainda predomina na Supre-
ma Corte ndo determina a pris@o do condenado de
maneira automatica apds o duplo grau de jurisdi¢ao?,
apenas declara a sua possibilidade.

Contudo, iniciar provisoriamente a execuc¢ao de
uma pena implica em dar tratamento de culpado a
quem ainda nao foi condenado por decisdo transitada
em julgado. Uma execuc¢do proviséria de pena nao se
concilia com a garantia constitucional e os objetivos
do Projeto de Lei “Anticrime” ndo poderao ser alcan-
cados com a instituicao de tal medida.

4. Coeréncia interna da legislacao infracons-
titucional

Nos termos do artigo 283 do Cdédigo de Processo
Penal, integrado pela literal definicdo constante do pa-
ragrafo 3° do artigo 6° da LINDB, o inicio do cumpri-
mento da pena privativa de liberdade somente poderd
ocorrer apos o julgamento de todos os recursos dispo-
niveis no ordenamento juridico.

Contudo, o artigo 283 do Cédigo de Processo Pe-
nal nao pode ser considerado isoladamente. O referido

8 Vejam-se as decisbes monocraticas proferidas nos Habeas Cor-
pus de n°s 144.712; 145380 e 146.006 nos quais foi concedida
liminar para suspender a execugdo das penas.

9 STRECK, Lenio Luis. Presuncdo de inocéncia e juiz natural: um dia
0s textos vao revidarl.

REvisTA DE EsTuDOS & INFORMAGOES 13



Artigo

dispositivo integra um sistema juridico, cujas carac-
teristicas fundamentais sdo a ordenacéo e a unidade.
Mais do que premissas teorético-cientificas, a adequa-
cdo valorativa e a unidade interior do ordenamento
juridico sao condicdes inafastéveis do trabalho her-
menéutico, jd que impedem a dispersao gerada pela
multiplicidade de valoragdes singulares e desconexas.
Conceber a ordem juridica como sistema é consequén-
cia natural dos mais elevados valores do Direito, como
os principios de justica e igualdade, em atuagéo gene-
ralizadora'®.

Nesse contexto, também importa considerar o dis-
posto no pardgrafo 5° do artigo 1.029 do Cédigo de
Processo Civil, aplicdvel no ambito do processo penal
por forca do artigo 3° do Cédigo de Processo Penal.
Tal disposicdo possibilita a concessao de efeito sus-
pensivo aos recursos especial e extraordinario. Nao
sendo concedido efeito suspensivo aos recursos, a
sentenca condenatdria deve produzir os seus normais
efeitos. Em outras palavras, inicia-se o cumprimento
de pena. E, nesses casos, ndo se trata de execucado
proviséria (cautelar) como entendeu o Supremo Tri-
bunal no julgamento do HC 126.292/SP, mas de cum-
primento de decisdo condenatéria. A producdo dos
efeitos ordindrios de uma decisdo condenatdria ndo se
confunde com a possibilidade de impor uma medida
de natureza cautelar.

Desta forma, a legislacédo infraconstitucional reve-
la uma importante inconsisténcia. Se o artigo 283 do
Codigo de Processo Penal somente permite o inicio do
cumprimento da pena privativa de liberdade apds o
julgamento de todos os recursos previstos no ordena-
mento juridico, os recursos especial e extraordinario
obrigatoriamente possuem efeito suspensivo. Por ou-
tro lado, se o paragrafo 5° do artigo 1.029 do Codigo
de Processo Civil permite ndo conceder efeito suspen-
sivo aos recursos, € possivel iniciar o cumprimento da
pena imposta em condenacao. A contradicdo entre os
dispositivos é evidente.

Para que a legislacdo infraconstitucional se apre-
sente coerente e seja alcancado o objetivo almejado
no PL 882/2019 é necessdrio alterar o paragrafo 3°
do artigo 6° da LINDB, como proposto no item 2.1
supra.

10 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de
sistema na ciéncia do direito, p. 14 e p. 20-22.
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A disposi¢do do Codigo de Processo Civil deixa
claro que a interposicdo de recurso especial e/ou ex-
traordindrio ndo implica na suspensado automatica dos
efeitos da decisdo condenatéria proferida em duplo
grau de jurisdicdo. Para que ocorra a suspensdo dos
efeitos da decisao condenatdria o recorrente deve for-
mular requerimento fundamentado. A decisdo que o
defere, de igual modo, deve ser fundamentada em ve-
rificacdo (ainda que perfunctéria) de situacdo concre-
ta que justifique impedir o encerramento da discussao
sobre a culpa do recorrente. Somente nos casos em
que a questdo sobre a legalidade ou constitucionali-
dade do processo possa repercutir sobre a decisao de
mérito se apresenta juridicamente possivel conferir
efeito suspensivo a decisdo condenatéria de segundo
grau. Certamente, ndo justifica a concessao de efeito
suspensivo a mera postergacdo do cumprimento da
pena imposta. Tal postergacdo constituiria evidente
privilégio concedido a quem pode obter para si trata-
mento desarrazoadamente mais benéfico.

O indeferimento do pedido de suspensao dos efei-
tos da decisdo condenatéria formulado pelo recor-
rente autoriza o cumprimento da pena imposta em
condenacdo porque revela ndo haver mais razées para
prolongar a discussao sobre a culpa do recorrente. En-
cerrada a discussao sobre a culpa, deve-se reconhecer
o transito em julgado para a culpa e o inicio do cum-
primento de pena se concilia com o disposto no art.
283 do Codigo de Processo Penal.

Se, por outro lado, houver motivos para deferir o
pedido de suspensao dos efeitos da decisdo condena-
toria, ndo ocorre o transito em julgado para a culpa e
a prisao somente esta autorizada em sua perspectiva
cautelar.

4.1 llegalidades ou inconstitucionalidades
do processo penal.

A critica liberal que trabalha com a possibilidade de
haver nulidades absolutas no processo penal, que po-
dem ser reconhecidas pelos tribunais superiores, ndo
é suficientemente consistente para impedir a execucdo
da pena ap6s a decisdo de segundo grau de jurisdigao.

Pode-se constar que, na ordem juridica, hd instru-
mentos adequados a preservagdo da efetividade do
direito de liberdade dos réus que néo se encontram
inviabilizados pela controvérsia que envolve o transito
em julgado das decisdes condenatorias. Se ha nulidade



processual, o defensor tem o dever de leva-la imedia-
tamente ao conhecimento dos tribunais competentes
por meio dos recursos cabiveis ou da acdo de habeas
corpus.

A garantia fundamental da razoavel duracdo do
processo, expressa no inciso LXXVIII do artigo 5°, da
carta constitucional, também impde deveres aos de-
fensores. Postergar a arguicdo da nulidade para que
seu exame somente ocorra no momento dos recursos
extraordindrios, visando alcancar a prescricdo, apos
a Emenda Constitucional n® 45/2004, se apresenta
estratégia defensiva ilicita. E estratégia desleal que
ofende o interesse social legitimo de preservacdo da
efetividade da tutela penal.

5. Conclusao

A execugao provisoria da pena proposta no Projeto
de Lei “Anticrime” ndo institui o inicio ordindrio do
cumprimento da decisdao penal condenatdria. Muito
ao contrario, apenas reafirma a possibilidade da apli-
cacdo de medidas cautelares que garantam a efetivi-
dade da intervencdo punitiva em casos concretos. A
proposta também ndao resolve a inseguranca juridica
decorrente da divergéncia de entendimentos sobre a
questao do cumprimento da pena apés decisao de se-
gundo grau de jurisdi¢ao.

A falta de efetividade da tutela penal se apresenta
a sociedade brasileira como um problema realmente
importante. A execucdo da pena apds decisdo de se-
gundo grau de jurisdi¢do n@o constitui solugdo para
o problema, mas a questdo deve merecer a devida
atencdo do legislador. Espero que ao parlamento seja
possivel realizar as adequacdes necessdrias no Projeto
de Lei 882/2019 para que se estabeleca seguranga
juridica sobre a matéria.

A alteragdo da definicdo da coisa julgada ou do
caso julgado, constante do pardgrafo 3° do artigo 6°
da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro -
LINDB se torna necessaria para equilibrar os objetivos
de garantir a liberdade individual contra os excessos
da intervencao punitiva e de, a0 mesmo tempo, garan-
tir a efetividade da tutela penal. Tal alteragéo ainda se
apresenta necessdria para conferir coeréncia a legisla-
cao infraconstitucional, no que diz respeito a compa-
tibilizacdo do sistema recursal com a impossibilidade
de execucdo da pena antes que ocorra o transito em
julgado da decisdao condenatdria.
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