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Introducao

Na Justica Militar do Estado de Minas Gerais varios condenados
cumprem pena privativa de liberdade apds a decisdo condenatoria
de segundo grau de jurisdicdo. Em muitos casos, o inicio do
cumprimento da pena se deu por determinacdo expressa do
Superior Tribunal de Justica, em posi¢cdo que se concilia com o
entendimento ora dominante no Supremo Tribunal Federal. Esta
situagdo se repete em todo o pais.

A possibilidade de tal execugcdo voltou a ser discutida
recentemente no Supremo Tribunal Federal, tendo em vista caso
concreto que envolve pessoa com grande influencia politica. Os
argumentos que se destacam no debate polarizam entre a
necessidade da execucdo provisoria da pena apds a decisdo
condenatéria de segundo grau de jurisdicdo e a exigéncia
constitucional de aguardar o transito em julgado da decisdo
condenatéria para executar a pena privativa de liberdade.
Lamentavelmente, a polarizacdo simplifica uma questdo que afeta
numero expressivo de condenados e a sociedade como um todo.

A reflexdo sobre o tema deve ocorrer sem qualquer influéncia
ideoldgica, politico-partidaria ou preocupacdo com O caso
especifico de pessoas importantes no cendrio politico nacional. A
questdo € essencialmente juridica, sendo que a solugdo correta
para o problema que envolve a possibilidade da execucdo apods
decisao condenatdria de segundo grau deve valer para todos.

Nesse contexto, importa saber quando ocorre o transito em
julgado a que se refere a garantia prevista no inciso LVII do art.
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5° da Constitui¢do da Republica e art. 283 do Cdodigo de Processo
Penal.

1. Intervenc¢ao punitiva no Estado Democratico de Direito

A reflexdo deve iniciar-se, necessariamente, pela compreensao da
intervencdo punitiva no contexto do Estado Democratico de
Direito.

E facil constatar que o discurso do Estado Liberal de Direito
predomina nos debates juridico-criminais e consegue desviar o
foco do paradigma politico expressamente acolhido na
Constituicdo da Republica. O marco politico acolhido pela
Constituicao nao € o do Estado Liberal de Direito. Nos termos do
art. 1° de nossa carta magna, a Republica Federativa do Brasil
constitui-se em Estado Democratico de Direito. E ndo se pode
confundir o Estado Liberal de Direito com o Estado Democrético
de Direito. As nocdes sao absolutamente distintas.

O Estado Liberal de Direito é concep¢do garantidora de uma
cidadania individualista e limitada, que pretende promover a
protecdo dos direitos individuais com foco restrito a liberdade e a
vida privada das pessoas." A marca caracteristica do Estado
Liberal de Direito é a limitagdo juridico-legal que impde a
atuacdo estatal, como garantia da liberdade dos individuos-
cidaddos contra eventual intervencdo excessiva do Estado.” Tal
perspectiva somente se justifica no contexto de um antagonismo
que se apresenta na relagcdo existente entre o Estado, que figura
como titular do poder punitivo, e o cidaddo que se pretende livre.

No Estado Democratico de Direito o discurso de legitimacao da
intervencdo punitiva ja ndo pode mais se fundamentar no
antagonismo entre o poder do soberano e a liberdade do cidadao.

L COPETTI, André. Direito Penal e Estado Democrdtico de Direito, p. 51-54.

2 MORAIS, José Luiz Bolzan de. Do direito social aos interesses transindividuais, p.
69-72.
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Como dispde expressamente o paragrafo unico do art. 1° da
Constituicao da Republica, “todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constituicdo.” Com o reconhecimento de que a
titularidade do poder punitivo é do povo, e ndo do Estado’ , o
Direito Penal democratico expressa, em termos punitivos, a ideia
de que os instrumentos coercitivos do Estado pertencem e estdo a
servico dos interesses do cidaddo.* O Estado exerce apenas o
limitado papel de gestor do poder punitivo que pertence ao povo.

Como bem observou Claus Roxin, nos dias atuais a tarefa da lei
penal ndo se esgota em sua funcdo garantista, pois, embora nao
abra mao de sua funcdo de garantia, fornece diretriz de
comportamento € constitui importante instrumento de regulacio
social.” A intervenc¢do punitiva expressa a determinacido do povo
sobre as formas de realizacdo do controle social, e a protecao da
liberdade individual deve encontrar fundamento no acordo
democratico que fundamenta a constituicdao da sociedade civil.

No paradigma do Estado (Constitucional e) Democritico de
Direito, pretende-se conjugar os limites formais e substanciais
para a intervencao punitiva com os comandos incriminadores que
obrigam o Estado a tutelar os direitos fundamentais, visando a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, inciso
I, da Constituicdo da Republica). A caracteristica marcante do
Estado Democrético de Direito € a superacao (por incorporagao e
conciliacio de seus objetivos fundamentais) do Estado Liberal de
Direito e do Estado Social de Direito, a qual impde a atividade
estatal e a ordem juridica um conteudo de transformacio da
realidade social, para realizar justica social.’® A tarefa basica do
Estado Democratico € conciliar interesses que se situam em

3 BUSATO, Paulo César. Direito Penal, p. 18-19.
4+ BUSATO, Paulo César. Fundamentos para um Direito Penal democrdtico, p. 142.
5 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal, p. 13-15.

6 MORALIS, José Luiz Bolzan de. Dos direitos sociais aos interesses transindividuais, p.
72-76 e COPETTI, André. Direito Penal e Estado Democrdtico de Direito, p. 77-85.
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esferas distintas: a publica, que € presidida pelo Estado; a privada,
na qual impera a autonomia individual; e a dos grupos, na qual se
encontram os interesses metaindividuais.’

O Direito Penal do Estado democratico, nesse contexto, coloca
em um mesmo patamar de importancia o ideal da minima
intervencdo punitiva, com as garantias individuais que lhe sio
inerentes, € a responsabilizacdo dos comportamentos ofensivos
aos direitos e interesses individuais, coletivos e difusos.?

No contexto do Estado Democritico de Direito, ndo importa
apenas garantir a liberdade individual contra os possiveis
excessos do poder punitivo. Também importa garantir que a tutela
penal, estabelecida em favor dos interesses sociais maiores, seja
realmente efetiva. Ao lado da proibicdo do excesso (que
caracteriza o Estado de Direito Liberal) se coloca a proibicao da
tutela ineficiente (ou da ineficiéncia da intervenc¢do punitiva, para
os que entendem que o Direito Penal ndo tutela bens juridicos).
Nesse sentido, na Constituicdo da Republica ha disposi¢coes
garantidoras da liberdade individual e também comandos
incriminadores, que determinam a efetividade da intervengao
punitiva.

Se € inconstitucional a decisd@o judicial que viola as garantias
individuais, de mesma forma se apresenta a decisdo que impede a
efetividade da tutela penal legitimamente estabelecida (ou da
intervencao punitiva).

No contexto de uma sociedade democratica plural e complexa
deve-se conceber os pontos de equilibrio entre as garantias
individuais e os interesses sociais, de modo a proteger a liberdade
do acusado e, a0 mesmo tempo, a efetividade da intervengao
punitiva.

7 COPETTI, André. Direito Penal e Estado Democrdtico de Direito, p. 58.
8 COPETTI, André. Direito Penal e Estado Democrdtico de Direito, p. 104.
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2. Transito em julgado da decisao condenatoria

O discurso que se apresenta com pretensdo garantista confere
grande énfase ao disposto no inciso LVII do art. 5° da
Constituicdo da Republica, segundo o qual “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”.

Na legislacao infraconstitucional, o referencial garantista para a
questdo € o art. 283 do Cddigo de Processo Penal que assegura
que “ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria
competente, em decorréncia de sentenca condenatoria transitada
em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisao preventiva.” Nos termos de
tal dispositivo, a prisdo somente poderd ocorrer como medida
cautelar (prisio em flagrante, prisdo temporaria ou prisio
preventiva) ou como execu¢do de pena apods a sentenca
condenatoria transitada em julgado.

A compatibilidade do art. 283 do Cddigo de Processo Penal com
o inciso LVII do art. 5° da Constituicdo da Republica € evidente,
o que dispensa qualquer manifestacio do Supremo Tribunal
Federal nesse sentido.

No entanto, garantir que a execu¢do da pena somente possa
ocorrer depois do transito em julgado da decisdo condenatoria
significa nada, se ndo houver a definicio do momento processual
em que a decisdo condenatéria transita em julgado. A garantia
considerada fundamental € desprovida de conteudo se ndo fixar o
momento até o qual ocorre o impedimento para a execucdo da
pena.

E, nesse aspecto, um exame cuidadoso do ordenamento juridico-
penal revela que ndo hid uma defini¢do para o que seja o “transito
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em julgado da decisdo penal condenatdria”, como mencionam o
inciso LVII do art. 5° da Constituicdo da Republica e o art. 283 do
Cdédigo de Processo Penal. Por isso, uma Proposta de Emenda
Constitucional que venha a definir o momento que ocorre o
transito em julgado ndo € capaz de violar o disposto no art. 60,
paragrafo 4°, inciso IV da Constituicio da Republica, como
alguns sustentam.

A doutrina e a jurisprudéncia associaram a nocdo de transito em
julgado a nogdo de coisa julgada. O transito em julgado, assim, é
o momento em que se verifica a coisa julgada. Ha concordancia
geral quanto a tal associagao.

Entretanto, no Ambito penal ndo se pode utilizar a no¢do de coisa
julgada material do art. 502 do Cédigo de Processo Civil®, pois
uma decisdo penal condenatéria nunca adquire a autoridade que a
torna imutavel e indiscutivel o seu mérito. Mesmo que a decisdo
condenatéria ndo esteja mais sujeita a recurso, a possibilidade da
proposicao de uma revisao criminal (arts. 621 a 631 do CPP), que
¢ uma acdo autdonoma de impugnacao, impede que a condenagao
proferida se torne imutdvel e indiscutivel. Por isso, a doutrina
reconhece que apenas a decisdo absolutéria pode adquirir a
qualidade de coisa soberanamente julgada.'’

A definicdo do que seja “o transito em julgado da decisdo penal
condenatoria”, entdo, ficou a cargo da doutrina, que faz distin¢ao
entre a coisa julgada formal e a coisa julgada material."" A coisa

9 Segundo o art. 502 da Lei 13.105/2015, que instituiu o novo Cédigo de Processo Civil:
Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutdvel e indiscutivel a
decisdao de mérito ndo mais sujeita a recurso.

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

11 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. 534, POLASTRI,
Marcellus. Curso de Processo Penal, p. 1192-1193 e NUCCI, Guilherme de
Souza. Manual de Processo Penal, p.298.
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julgada formal ocorre com a imutabilidade da decisdo no ambito
interno 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 decisao de mérito é
imutével e a rediscussido da causa ndo poderd ocorrer mesmo que
em outro processo. E, nestes termos, somente a decisdo
absolutoria faz coisa julgada material.

Considerando que a qualidade de coisa soberanamente julgada
nao se aplica as decisdes condenatorias, 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 recursos admissiveis no Ambito da relagio processual)."

3. Execugao provisoria da pena

O entendimento que hoje se apresenta dominante sobre o tema no
Supremo Tribunal Federal encontra os seus fundamentos na
decisdo proferida nos autos do Habeas Corpus 126.292/SP. Na
oportunidade, o o6rgdo pleno da Suprema Corte permitiu a
execucdo provisoria da pena privativa de liberdade. Nos termos
do voto condutor, a execu¢do da pena foi considerada provisoria
porque iniciada antes de que fossem julgados os recursos
extraordindrios interpostos pelo condenado. Na ementa do
referido acorddo, ficou consignado que:

1. A execucdo provisoria de acorddao penal condenatério
proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso
especial ou extraordinario, ndo compromete O Pprincipio
constitucional da presungcdo de inocéncia afirmado pelo
artigo 5°, inciso LVII da Constitui¢cdo Federal.

Como bem observou o Ministro Teori Zavascky, na busca por
conciliar os complexos escopos do sistema de justica criminal,

12 Por todos, veja-se: ABRAO, Guilherme Rodrigues. O que restard da presuncdo de
inocéncia diante das agoes declaratorias de constitucionalidade 43 e 44 no STF?,p. 12.
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ap6s a Constituicdo de 1988, o Supremo Tribunal Federal ja
decidiu muitas vezes pela possibilidade da execucao provisoria da
pena privativa de liberdade, apds a decisdo judicial de segundo
grau:

Em diversas oportunidades — antes e depois dos precedentes
mencionados —, as Turmas do STF afirmaram e reafirmaram
que o principio da presuncdo de inocéncia ndo inibia a
execucdo provisoria da pena imposta, ainda que pendente o
julgamento de recurso especial ou extraordindrio: HC
71.723, Rel. Min. Ilmar Galvao, Primeira Turma, DJ
16/6/1995; HC 79.814, Rel. Min. Nelson Jobim, Segunda
Turma, DJ 13/10/2000; HC 80.174, Rel. Min. Mauricio
Corréa, Segunda Turma, DJ 12/4/2002; RHC 84.846, Rel.
Carlos Velloso, Segunda Turma, DJ 5/11/2004; RHC 85.024,
Rel. Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, DJ 10/12/2004; HC
91.675, Rel. Min. Carmen Lucia, Primeira Turma, DJe de
7/12/2007; e HC 70.662, Rel. Min. Celso de Mello, Primeira
Turma, DJ 4/11/1994;]...]

A mudanga de entendimento ocorreu no julgamento do HC
84.078/MG, realizado em 5/2/2009, quando, por sete votos a
quatro, assentou-se que o principio da presungdo de
inocéncia se mostra incompativel com a execugdo da
sentenca antes do transito em julgado da condenacao.

A decisdo proferida nos autos do Habeas Corpus n. 126.292/SP
retomou posicdo antiga da Suprema Corte, que afirmava a
possibilidade da execug¢do provisoria da sentenca penal
condenatoria.

ApOs esta decisdo, Supremo Tribunal reafirmou o entendimento
no julgamento do Recurso Extraordinidrio com Agravo (ARE)
964.246 e nas decisdes liminares proferidas nas Acdes
Declaratorias de Constitucionalidade (ADCs) 43 e 44.
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Vale observar que as decisdes da Suprema Corte ndo determinem
a prisao do condenado de maneira automatica apos o duplo grau
de jurisdicdo", apenas declaram a sua possibilidade. Mas, a
inseguranca juridica sobre a possibilidade da execugdo provisoria
da pena privativa de liberdade permanece até os dias atuais. As
recentes decisdes foram proferidas por maioria e, posteriormente,
ministros que sustentaram votos vencidos ja decidiram
monocraticamente em sentido contrdrio, em outros casos
concretos.'*

Importa notar que, se a execucdo € considerada provisoria
constitui medida de natureza cautelar e € necessario constatar o
risco concreto que a demora no julgamento dos recursos pode
trazer a efetividade da tutela penal. Considerando o tempo médio
de demora na tramitacdo dos recursos especiais e extraordindrios,
nao € dificil justificar nos casos concretos a execu¢do provisoria.
Pode-se dizer que € até muito f4cil.

Contudo, na doutrina, ha quem sustente que o entendimento
dominante na Suprema Corte que permite a execu¢ao provisoria
da pena privativa de liberdade viola o principio constitucional da
nio culpabilidade e o art. 283 do Cédigo de Processo Penal.” A
afirmacdo desafia uma reflexdo mais cuidadosa do operador do
direito.

4. Principio da nao culpabilidade (inocéncia)
Importa ressaltar que, com acerto, o voto condutor da decisdo da

Suprema Corte denunciou a ampliacao indevida que se pretende
dar a presuncdo de inocéncia (que, nos termos constitucionais, €

13 STRECK, Lénio Luis. Presuncdo de inocéncia e juiz natural: um dia os textos vdo
revidar!

14 yejam-se as decisdes monocraticas proferidas nos Habeas Corpus de n°s 144.712;
145.380 e 146.006 nos quais foi concedida liminar para suspender a execucdo das
penas.

15 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal, p. 628.
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presuncdo de nao culpabilidade), sustentando-a at€ o exame da
Suprema Corte. No julgamento do HC 126.292/SP, o Ministro
Teori bem lembrou a afirmacao feita pela Ministra Ellen Gracie,
na oportunidade do julgamento do HC 85.886, no sentido de que
“em pais nenhum do mundo, depois de observado o duplo grau de
jurisdicdo, a execucdo de uma condenacdo fica suspensa,
aguardando referendo da Corte Suprema”.

A ampliacdo que até entdo se conseguiu impor ao referido
principio garantista chega ao ponto de estabelecer uma presuncao
de ilegalidade, at¢ que o Superior Tribunal de Justica afirme a
legalidade da decisao proferida em segundo grau de jurisdicdo, e
uma presuncdo de inconstitucionalidade, até que o Supremo
Tribunal Federal afirme a constitucionalidade da condenacdo
criminal. O absurdo da construcdo, data maxima vénia, ¢é
manifesto.

Nao se pode presumir a ilegalidade e/ou a inconstitucionalidade
das decisoes proferidas em segundo grau de jurisdi¢do. Deve-se
provar a ilegalidade e/ou a inconstitucionalidade de tais decisoes.
Por outro lado, a discussdo sobre a inocéncia ou culpa ndo se
confunde com a discussdo sobre a legalidade ou
inconstitucionalidade do processo. E necessdrio viabilizar, por
meio do processo, a discussio sobre a culpa do acusado. E
igualmente necessdrio zelar para que a discussdo se desenvolva
segundo o devido processo legal. Embora o exame sobre a
validade do processo possa inviabilizar a satisfacdo da pretensao
punitiva, as garantias processuais envolvem a observancia de
principios distintos do principio da inocéncia.

No direito internacional que nos vincula ndo hé previsdo para que
uma condenacio criminal fique sobrestada até o exame da causa
em quarto grau de jurisdicio. A Conveng¢do Americana de
Direitos Humanos — Pacto de Sdo José da Costa Rica, que
ingressou no ordenamento juridico interno por meio do Decreto
678, de 06 de novembro de 1992, em seu art. 8, item 2, alinea h,
garante apenas o duplo grau de jurisdi¢cdo. A ampliacdo indevida

Revista do Observatdrio da Justica Militar Estadual, vol. 2, n® 1. jan. - jun., 2018. 138



da protecao da liberdade individual ao quarto grau de jurisdicao,
em muitissimos casos, inviabiliza a tutela penal que se presta a
protecdo do direito fundamental difuso da seguranca publica.

A questdo foi muito bem percebida pelo Ministro Teori Zavascki,
que registrou:

Realmente, a execu¢do da pena na pendéncia de recursos de
natureza extraordindria ndo compromete o nucleo essencial
do pressuposto da ndo-culpabilidade, na medida em que o
acusado foi tratado como inocente no curso de todo o
processo ordindrio criminal, observados os direitos e as
garantias a ele inerentes, bem como respeitadas as regras
probatodrias e o modelo acusatorio atual. Nao € incompativel
com a garantia constitucional autorizar, a partir dai, ainda
que cabiveis ou pendentes de julgamento de recursos
extraordindrios, a producdo dos efeitos proprios da
responsabilizacdo criminal reconhecida pelas instancias
ordindrias.

Na doutrina, a0 examinar os principios que orientam a teoria dos
recursos, Eugénio Pacelli'® esclarece que

a exigéncia do duplo grau nio alcanca a instincia
extraordindria, isto € aquela cuja provocagdo ocorre por meio
de recurso extraordinério e/ou especial. A justificagcdo de tais
recursos € distinta daquela do duplo grau. A jurisdi¢cdo do
Supremo Tribunal Federal e a do Superior Tribunal de
Justica, quando alcangadas pelos mencionados recursos,
cumprem outra missdo, qual seja a da tutela, pela via difusa,
da unidade da Constituicito e da legislacdo
infraconstitucional, respectivamente.

16 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal, p. 966-967. Vale observar, entretanto,
que o autor sustenta a inconstitucionalidade da execucdo da pena privativa de liberdade
apos a decisdo condenatoria de segundo grau de jurisdicado (p. 628)
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5. Ponderacao de principios constitucionais

Importa notar que a argumentacdo que se funda exclusivamente
na aplicacdo do principio da nao culpabilidade (inocéncia)
desconsidera o método de trabalho proprio aos principios.

Importa ressaltar que o principio da ndo culpabilidade (art. 5°,
inciso LVII, da CR), ou da inocéncia, como preferem os que se
fundam na Conven¢cdo Americana de Direitos Humanos, é um
principio, e ndo uma regra. E esta € uma distingdo importante,
que foi muito bem desenvolvida na doutrina por Dworkin' e
Alexy'®.

Nos termos de tal distingdo, a regra juridica expressa um
mandamento definitivo, na medida em que, atendidos os seus
pressupostos, ordena, proibe ou permite algo de maneira
definitiva. O método para a aplicacdo das regras € a subsuncao,
sendo que as regras sao normas que podem ou ndo ser cumpridas.
Os principios, por sua vez, sao concebidos como mandamentos de
otimizacao, prima facie, que ordenam que algo seja realizado em
sua maxima medida, considerando as possibilidades reais e
juridicas. Desta forma, o método para a sua aplicacio € a
ponderagdo, que evidencia o peso dos principios por meio de
diversos graus.

As possibilidades juridicas de realizacdo dos principios sio
determinadas nao somente pela existéncia e validade das regras,

17 DWORKIN, Ronald. Los derechos em serio, p. 72-101.

18 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 85-103; Conceito e validade
do direito, p. 85; Constitucionalismo discursivo, p. 131-132; Teoria discursiva do
direito, p.146 e Principios formais, p. 5.
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mas, essencialmente, pela consideracdo dos principios que na
situac@o concreta se apresentam contrapostos.'”

Hoje, ndo ha mais duvidas de que a protecdo aos direitos
fundamentais individuais deve se conciliar com a protecdo de
outros direitos fundamentais difusos e, no que especial nos
interessa, com o direito a seguranca publica. O direito de
liberdade individual nio € absoluto e a sua prote¢do nao pode ser
excessiva, sob pena de comprometer a efetividade da tutela penal
que € concebida em favor de outros direitos igualmente
fundamentais.

O discurso liberal que sustenta o entendimento de que os efeitos
da decisdo penal condenatdoria somente poderdo ser produzidos
ap6s o julgamento do ultimo recurso no ambito do Supremo
Tribunal Federal, estabelece situagcdo de risco ao resultado util do
processo que se apresenta inaceitivel. A demora excessiva da
resposta estatal ao crime atinge de maneira relevante a efetividade
da tutela penal. Nesse sentido, vale lembrar o alerta de Rui
Barbosa, constante do discurso preparado para a turma de 1920 da
Faculdade de Direito de Sao Paulo: “[...] justica atrasada ndo €
justica, sendo injustica qualificada e manifesta.””

A garantia da liberdade do acusado nao pode se transformar em
garantia da ocorréncia da prescri¢dao, que impede a efetividade da
tutela penal.

6. Garantia do art. 283 do Codigo de Processo Penal
A possibilidade de cumprimento da pena privativa de liberdade

apos a decisdo condenatéria de segundo grau de jurisdi¢do
também é combatida com base na constitucionalidade do art. 283

19 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 85-103; . Conceito e
validade do direito, p. 85; ___. Constitucionalismo discursivo, p. 131-132; ___. Teoria
discursiva do direito, p.146 e ___. Principios formais, p. 5.

20 BARBOSA, Rui. Oragdo aos mogos, p. 40.
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do Cddigo de Processo Penal. A questdo encontra-se submetida
ao exame do Supremo Tribunal Federal, muito embora ndo possa
existir qualquer duvida quanto a constitucionalidade do
dispositivo legal.

A questdo que verdadeiramente interessa nao diz respeito a
constitucionalidade do dispositivo legal, mas de seu alcance.

O art. 283 do Cddigo de Processo Penal, com a redacdo que lhe
foi dada pela Lei 12.403/2011, dispde que:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judicidria competente, em decorréncia de sentenga
condenatoria transitada em julgado ou, no curso da
investigacao ou do processo, em virtude de prisao temporaria
ou prisdo preventiva.

O dispositivo trata dos diversos casos de prisdo. A parte do
dispositivo que interessa a presente reflexdo menciona, como
também o faz o inciso LVII do art. 5° da Constituicdo da
Republica, a sentenca condenatdria transitada em julgado. A
compatibilidade das disposicdoes €é evidente, ndo desafiando
qualquer discussao.

No entanto, os dispositivos ndo esclarecem até quando ocorre os
efeitos impeditivos do cumprimento da pena em razdo da
exigéncia do transito em julgado da sentenca condenatdria (item 2
supra).

Cabe observar que o art. 283 do Cddigo de Processo Penal nio
pode ser considerado isoladamente. O referido dispositivo integra
um sistema juridico, cujas caracteristicas fundamentais sdo a
ordenacdo e a unidade. Mais do que premissas teorético-
cientificas, a adequacdo valorativa e a unidade interior do
ordenamento juridico s3o condi¢Oes inafastiveis do trabalho
hermenéutico, ja4 que impedem a dispersdo gerada pela mul-
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tiplicidade de valoracdes singulares e desconexas. Conceber a or-
dem juridica como sistema € consequéncia natural dos mais
elevados valores do Direito, como os principios de justica e
igualdade, em atuacdo generalizadora.”'

Nesse contexto, para a compreensao dos efeitos do artigo 283 do
Cdédigo de Processo Penal, também importa considerar o disposto
no § 5° do art. 1.029 da Lei 13.105, de 16 de mar¢o de 2015, que
instituiu o novo Cddigo de Processo Civil, aplicavel no ambito do
processo penal por forca do art. 3° do Codigo de Processo Penal.
Tal disposi¢do possibilita a concessdao de efeito suspensivo aos
recursos especial e extraordindrio.

A disposicdo do Codigo de Processo Civil deixa claro que a
interposi¢ao de recurso especial e/ou extraordindrio ndo implica
na suspensao automaética dos efeitos da decisdo condenatoria
proferida em duplo grau de jurisdicio. Para que ocorra a
suspensao dos efeitos da decisdo condenatdria o recorrente deve
formular requerimento fundamentado. A decisdo que o defere, de
igual modo, deve ser fundamentada em verificagdo (ainda que
perfunctéria) de situacdo concreta que justifique impedir o
encerramento da discussdo sobre a culpa do recorrente. Somente
nos casos em que a questdio sobre a legalidade ou
constitucionalidade do processo possa repercutir sobre a decisao
de mérito se apresenta juridicamente possivel conferir efeito
suspensivo a decisdo condenatodria de segundo grau. Certamente,
nao justifica a concessdo de efeito suspensivo a mera postergacao
do cumprimento da pena imposta. Tal postergacdo constituiria
evidente privilégio concedido a quem pode obter para si
tratamento desarrazoadamente mais benéfico.

O indeferimento do pedido de suspensdo dos efeitos da decisdo
condenatoria formulado pelo recorrente autoriza o cumprimento
da pena imposta em condenagdo porque revela ndo haver mais
razdes para prolongar a discussdo sobre a culpa do recorrente.

21 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia
do direito, p. 14 e p. 20-22.
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Encerrada a discussao sobre a culpa, deve-se reconhecer o transito
em julgado para a culpa (item 8 infra) e o inicio do cumprimento
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 condenatdéria, ndo ocorre o
transito em julgado para a culpa e a prisdio somente esta
autorizada em sua perspectiva cautelar.

6.1 Ilegalidades ou inconstitucionalidades do processo penal

A critica liberal que trabalha com a possibilidade de haver
nulidades absolutas no processo penal, que podem ser
reconhecidas pelos tribunais superiores, ndo € suficientemente
consistente para impedir a execu¢do da pena apds a decisdo de
segundo grau de jurisdi¢do.

Pode-se constar que, na ordem juridica, ha instrumentos
adequados a preservacdo da efetividade do direito de liberdade
dos réus que ndo se encontram inviabilizados pela controvérsia
que envolve o transito em julgado das decisdes condenatodrias. Se
ha nulidade processual, o defensor tem o dever de leva-la
imediatamente ao conhecimento dos tribunais competentes por
meio de habeas corpus.

A garantia fundamental da razoavel duracdo do processo,
expressa no inciso LXXVIII do art. 5°, da carta constitucional,
também impde deveres aos defensores. 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 desnecessaria e desleal, que ofende
ao interesse social legitimo de preservacdo da efetividade da
tutela penal.
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7. Transito em julgado antes do fim da relagao processual penal

Na constru¢cdo da nog¢ao juridica de coisa julgada, a doutrina
identificou os seus limites objetivos e subjetivos.” Os limites
objetivos da coisa julgada tornam definitiva a andlise do fato
natural que motivou a instauracdo do processo, impedindo a sua
reanalise. Os limites subjetivos da coisa julgada, por sua vez,
tornam definitiva a andlise judicial realizada sobre a participacao
do(s) imputado(s) na realizagcdo do fato natural que motivou a
instauracdo do processo. A limitagdo subjetiva impede que o(s)
imputado(s) seja(m) novamente julgado(s) pela realizagdo do
mesmo fato natural.

A impossibilidade de prosseguir na discussdo sobre a culpa do
acusado também constitui relevante limite a noc¢do juridica de
coisa julgada que permite construir a no¢ao de transito em julgado
(coisa julgada) para a culpa. Esta limitagdo juridica se apresenta
de maneira relevante nos casos que o ordenamento positivo
denomina de transito em julgado para a acusac¢io e nos caso em
que ocorrer a inelegibilidade do condenado por O6rgio
jurisdicional colegiado. De igual modo, deve fundamentar o inicio
da execucdo da pena privativa de liberdade.

7.1 Transito em julgado para a acusagao

A doutrina e a jurisprudéncia penal identificaram® a possibilidade
de reconhecer o transito em julgado para a acusacdo que
estabelece limitacdo a discussdo de mérito da pretensdo punitiva.
Posteriormente, o transito em julgado para a acusacdo foi

22 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, p. 227-230; LOPES
JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal, p. 922-924; PACELLI, Eugénio. Curso de
Processo Penal, p. 695-698; NICOLITT, André. Manual de Processo Penal, p. 535-536
e NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal, p.298-301.

23 JESUS, Damasio Evangelista de. Prescricdo penal, p. 129-133.
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incorporado a legislacdo repressiva no art. 110, § 1°, do Cdédigo
Penal. Como tal situacdo juridica foi concebida para viabilizar o
reconhecimento da prescricdo, ndo colhe qualquer resisténcia do
discurso liberal.

O transito em julgado para a acusacdo € um conceito juridico que
admite o parcelamento da discussdo de mérito da pretensio
punitiva, estabelecendo novos limites objetivos e, eventualmente,
subjetivos para a discussdo da causa.

A primeira hipétese em que se verifica o transito em julgado para
a acusacdo ocorre quando o Ministério Publico ndo recorre da
decisdo condenatoria proferida em primeiro grau de jurisdi¢cdo e a
defesa recorre. A discussdo da causa prossegue com o exame do
recurso defensivo, apenas para examinar o0S argumentos
favoraveis ao condenado. Como o Ministério Publico ndo provoca
o reexame da jurisdicdo para ampliar/alterar a condenacdo, o
Judiciario ndo podera agravar a situacdo juridica do condenado.
Nesse caso, o transito em julgado para a acusacdo nao encerra a
relacdo processual. Ocorre apenas uma limitacdo objetiva para a
discussdo da pretensdo punitiva. Constitui um transito em julgado
parcial, ja que atinge apenas parte da discussdo de mérito.

Também pode-se falar em transito em julgado para a acusacdo
quando o Ministério Publico recorre em face da absolvig¢do
proferida em relacdo a parte dos crimes imputados ao réu. Em
relacdo ao(s) crime (s) ndo impugnado(s), 0 processo se encerra.
Em razdo do recurso interposto, o processo penal prossegue para
examinar a impugnacdo. Embora a relacdo processual prossiga
para o reexame das questdes impugnadas, verifica-se o transito
em julgado para as questdes que ndao foram objeto de
impugnacao.

Por fim, o transito em julgado para a acusacdo também pode
produzir limitacdo parcial relativa aos réus da agdo penal. A
limitacdo subjetiva ocorre quando o Ministério Publico deixa de
recorrer em relacdo a absolvigcdo proferida em relacdo a um dos
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acusados e recorre em relacio a absolvigdo proferida em favor de
outro(s). Nesse caso, também opera-se a coisa julgada parcial que
encerra a discussdo de mérito em relacdo ao acusado cuja
absolvi¢do nao foi impugnada.

Nesses casos, a nocdo de transito em julgado se aplica a parte da
questdo de mérito (limitacdo objetiva) ou a parte dos acusados
(limitagdo subjetiva) em uma relacdo processual que nio se
encerrou. Sobre os aspectos objetivos e subjetivos cuja discussao
se encerrou, forma-se coisa julgada formal e, em caso de
absolvi¢do ndo impugnada, coisa julgada material.

7.2 Transito em julgado que permite suspender direito politicos

Para a compreensdo do transito em julgado para a culpa também
importa considerar a no¢do de transito em julgado que se presta a
viabilizar a garantia aos direitos politicos, conforme disposto no
art. 15, caput e inciso IV, da Constituicdo da Republica. Segundo
os referidos dispositivos, é vedada a cassacdo de direitos
politicos, cuja perda ou suspensdo sO se dard, dentre outros, nos
casos de condenacdo criminal transitada em julgado, enquanto
durarem seus efeitos.

A Constituicdo da Republica, expressa e literalmente, garante que
a suspensdo de direitos politicos decorrente de condenagio
criminal depende do transito em julgado da decisdo criminal
condenatoria.

Contudo, por iniciativa popular, foi editada a Lei Complementar
n. 135/2010 — conhecida como a Lei da Ficha Limpa — que
alterou o art. 1° da Lei Complementar n. 64/90 para tornar
inelegivel o cidaddo contra o qual houver decisdo condenatoria
transitada em julgado ou proferida por 6rgao judicial colegiado.

Tal inelegibilidade constitui suspensdo, ainda que parcial, dos
direitos politicos do condenado e ndo depende do esgotamento da
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via recursal no processo penal. A garantia constitucional da
preservacdao dos direitos politicos até o transito em julgado da
decisdo condenatéria nao foi interpretada como exigéncia de
esgotamento da via recursal. Para a inelegibilidade, basta o
transito em julgado para a culpa.

A previsdao legal para a inelegibilidade em razdo de decisdo
condenatéria proferida por Orgao judicial colegiado foi
considerada constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, no
julgamento das Acdes Declaratorias de Constitucionalidade
(ADCs) 29 €30, bem como na Acdao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4.578. Vale ressaltar que o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil expressou o seu
apoio a constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa em manifesto
dirigido ao Supremo Tribunal Federal.** No momento em que esta
discussao foi travada, se mostrou conveniente aos reclamos da
sociedade a interpretacdo restritiva da garantia constitucional aos
direitos politicos.

Na doutrina, hd quem sustente que nos casos de suspensdo da
elegibilidade em razdo de decisdo condenatéria proferida por
orgdo judicial colegiado a inelegibilidade é apenas provisoria,
pelo que pode ocorrer antes do transito em julgado da decisdo
condenatdria.” Seria uma situacio andloga a execugdo provisoria
da pena privativa de liberdade, como entendeu possivel o
Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC 126.292/SP.

Também ha quem entenda que a inelegibilidade nao se
fundamenta em culpa, j4 que ndo constitui san¢do, €, por i1Ss0, nao

24 <http://www .oab.org.br/noticia/20612/manifesto-em-favor-da-lei-ficha-limpa-
dirigido-ao-supremo-e-lancado-na-oab>. Acesso em: 11.05.2018.

25 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de inelegibilidade comentada, p. 14. O autor
sustenta a distincdo entre a suspensdao dos direitos politicos e a inelegibilidade. A
suspensao dos direitos politicos incide sobre toda a vida politica do cidaddo, que perde
transitoriamente a capacidade eleitoral ativa e passiva. A inelegibilidade, por sua vez,
atinge apenas a capacidade eleitoral passiva (o direito de ser votado). Entretanto, ndo se
pode negar que a inelegibilidade constitui uma afetagcdo parcial dos direitos politicos.
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afronta o principio da inocéncia.”* Com certeza, a inelegibilidade
nao € uma san¢do penal. Mas, é um efeito prejudicial a situacao
juridica do cidaddo que a constituicdo somente autoriza apos O
transito em julgado da decis@o condenatéria criminal.

Data vénia, os argumentos mencionados nao se prestam a superar
a condi¢cao estabelecida constitucionalmente para a suspensao de
parte dos direitos politicos do condenado. Nos termos expressos
da Constitui¢do, a suspensdo dos direitos politicos, nos casos de
condenacgao criminal, exige que a condenacdo esteja transitada em
julgado. Nao € possivel estabelecer a suspensdo antes do transito
em julgado, nem mesmo uma suspensao provisoria.

A tnica interpretacdo que juridicamente pode conferir validade a
previsdo que estabelece a inelegibilidade do condenado por
decisdo de 6rgdo judicial colegiado € a que toma a expressao
“decisdo condenatdria proferida por 6rgdo judicial colegiado”
como indicativa de decisdo proferida em duplo grau de jurisdicao,
que encerra discussdo sobre a culpa do acusado.

A referencia que a Lei Complementar 64 faz a decisdo transitada
em julgado se refere a situacdo juridica em que héd esgotamento da
via recursal no ambito da relacdo processual e estabelece a coisa
julgada formal. A referéncia que a Lei faz a “decisdo
condenatoria proferida por 6rgado judicial colegiado” diz respeito
a decisdo que encerra a discussao sobre a culpa do (s) acusado(s),
fazendo, nesse aspecto, coisa julgada formal sobre a culpa.

Nestes termos, as decisoes proferidas por Tribunal do Juri ou por
Conselhos de Justica Militar ndo permitem a inelegibilidade por
nao esgotarem a discussdo sobre a culpa. Tais decisdes sio
proferidas por 6rgdo judicial colegiado, mas ndao encerram a
discussdo sobre a culpa do condenado. E ndo se pode suspender
os seus direitos politicos (ainda que em parte) havendo duvidas
sobre a culpa do condenado.

26 CASTRO, Edson de Resende. Curso de Direito Eleitoral,p. 137.
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8. Transito em julgado para a culpa

Voltando ao tema que nos ocupa a atengao, importa reafirmar que
a discussdo sobre a culpa do acusado encerra-se com o duplo grau
de jurisdi¢do. Apds o reexame de mérito da pretensdo punitiva
deve-se reconhecer a ocorréncia do transito em julgado para a
culpa e ndo ha que se falar em execugdo provisoria da pena
imposta em condenacao.

No contexto da necessaria ponderacdo entre a garantia da
liberdade individual e a efetividade da tutela oferecida pelo
Direito Penal (ou efetividade da intervengdo punitiva), o alcance
da expressdo “transito em julgado da decisdo penal condenatéria”
em relac@o a qual se vincula o inicio da execu¢ao da pena limita-
se a exigéncia do duplo grau de jurisdi¢cdo. A garantia se estende
até o término da discussdo sobre a culpa do imputado.

Apos a decisdo proferida em segundo grau de jurisdi¢do
(considerando o julgamento dos recursos internos) sobre o
conjunto probatorio, firma-se o transito em julgado para a culpa.
No segundo grau de jurisdicdo encerra-se a discussdo sobre o
mérito da pretensdo punitiva, sobre a culpa do acusado, de modo
que as discussdes sobre a culpa ndo podem mais prosseguir.

Ndo se pode olvidar que os recursos dirigidos ao Supremo
Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica ndo permitem
o reexame de matéria probatdria, estando encerrada a discussio
sobre a culpa. Nesse sentido, as Sumulas 279 do Supremo
Tribunal Federal e 07 do Superior Tribunal de Justica impedem o
conhecimento dos recursos que demandam o reexame de provas.
No caso do recurso extraordindrio, ainda € necessario comprovar
a repercussdao geral da questdo constitucional, conforme
determina o artigo 102, § 3°, da Constitui¢cao da Republica, o que
inviabiliza a discussdo da peculiaridade probatéria do caso
individual.
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O transito em julgado para a culpa pode se apresentar como um
transito julgado limitado (parcial), quando a relacdo processual
penal prosseguir para a discussdo sobre possivel ilegalidade ou
inconstitucionalidade no processo. A limitacdo da coisa julgada
que se verifica em relagdo a culpa ostenta a mesma natureza da
que se verifica no transito em julgado para a acusacido, que
viabiliza o reconhecimento da prescri¢ao, € no transito em julgado
politico, que viabiliza a inelegibilidade.

Sendo o transito em julgado para a culpa o conteudo material do
“transito em julgado da decisdo penal condenatéria” a que se
refere o inciso LVII do art. 5° da Constitui¢cdo da Republica e o
art. 283 do Cddigo de Processo Penal, ndo ha qualquer problema
em comecar a executar a decisdo condenatéria. E mais apropriado
dizer que deve iniciar-se a execucdo da pena, pois ndao sendo
concedido efeito suspensivo aos recursos especial e extraordinario
nao ha razdes que justifiquem a sua postergacdo (verdadeiro
privilégio). Tal entendimento, garante a liberdade individual ao
mesmo tempo em que preserva a efetividade da tutela penal.

E a possibilidade da ocorréncia de ilegalidade ou
inconstitucionalidade na condu¢do do processo ndo constitui
Obice ao reconhecimento do transito em julgado para a culpa.
Sempre serd possivel obter o reconhecimento judicial da
ilegalidade ou inconstitucionalidade por meio da acdo autbnoma
de impugnacdo que € o habeas corpus.
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