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Ainda a nranAditn dg prisdo apos julgamento em segunda instancia
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O nunca morto tema da priséo ao fim da segunda instancia ganhou novos

folegos a partir de movimentacdo recente do Supremo Tribunal Federal (STF): o Ministro Lewandowski
votou no sentido de afastar a simula 122 do Tribunal Regional Federal da 42 Regido (TRF4), que
determina prisdo automatica dos condenados em segundainstancia e Gilmar Mendes sinalizou que
levaria a julgamento o habeas corpus impetrado em favor de Lula, arguindo suspei¢ao do entdo juiz
Sérgio Moro.

Se preponderar ainterpretacéo de que € possivel executar pena antes do transito em julgado, alguns
jabutis teréo que ser acomodados nessa frondosa érvore.

Quando termina a segunda instancia?

Dentro de um tribunal de segunda instancia, existem varios 6rgaos com atribuicdo em matériapenal. As
camaras ou turmas séo 0s mais conhecidos; mas €elas agrupam-se em grupos de camaras ou secoes
criminais, para, por exemplo, a depender do Regimento Interno, julgar revisdes criminais ou embargos
infringentes. Além disso, os detentores de foro por prerrogativa por fungéo séo julgados pel os 6rgéaos
especiais. Mas ndo soO: cabe, em regra, a uma das vice-presidéncias o julgamento de admissibilidade dos
recursos extraordinérios. Tudo isso na segundainstancia

Convém ao STF delimitar a extensdo do gque se entende por segunda instancia, sendo certo que o mais
seguro seria entendé-la esgotada no momento em que se aprecia a admissibilidade dos recursos
extraordinarios.

E como fica a prescricao?

Imaginemos um réu absolvido em primeirainstancia, mas que € condenado em segunda instancia a pena
de 2 anos, por, digamos, roubo tentado. Se entre o recebimento da dendncia e o acorddo condenatério
tiverem transcorridos quatro anos, a pena esta prescrita.
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Na sistemética atual, todavia, o Tribunal ndo declarara a prescricdo. 1sso porque o Codigo de Processo
Penal sO permite a afericéo da prescricdo em concreto apos o transito em julgado para a acusagao.

Essa regra tem sua explicacéo, em duas fases. Como ndo se admite entre nos areformatio in pgjus, isto

€, apioradasituacéo do réu sem que hajarecurso da acusacdo, essa pena ja alcangou seu patamar
maximo, o0 que torna seguro o calculo da prescricdo. A segunda explicacdo € muito simples. como as
penas sO devem ser executadas apos o transito em julgado, ndo haveria“pressa’ do réu em ver a extingéo
da pena declarada no curso do processo.

Com o novo transito em julgado iluminista ou pragmético, cria-se um absurdo: executa-se, de maneira
antecipada, pena que esta presumidamente extintal

Ora, se pena estd madura a ponto de ser executada, ja que o transito em julgado pragmético é anterior ao
trénsito para a acusacdo, € forcoso, entdo, interpretar que, nas hipoteses de antecipacdo executoria da
pena, o Tribunal deve aferir a prescricdo em concreto.

Se porventura a acusagao lograr aumentar a pena em sede de recurso extraordinério, nada impede que o
Superior Tribunal de Justica (STJ) ou o STF determinem o inicio da execucéo.

Afinal, o discurso pragmatico baseia-se, principal mente, no baixo nivel de reforma das decisdes pelos
tribunais superiores; essa faca ha de cortar para os dois lados. Se reformam-se pouco as decisdes
condenatdrias, mais um motivo para esperar que a pena fixada em segundainstancia, prescrita,
permanega prescrita no curso do processo.

E como ficaareincidéncia?

Diz o Cadigo Penal, em seu artigo 63, que verifica-se areincidéncia quando o agente comete novo
crime, depois de transitar em julgado, a sentenca que o tenha condenado a crime anterior.

Qual é esse transito em julgado? O constitucional ou o pragmético?

A coisa complicaaindamais: o artigo 64 faz um recorte temporal, isto €, deixade “valer” areincidéncia
apos cinco anos do cumprimento ou da extincdo da pena. Em outras palavras. a pena pode ja estar sendo
cumprida, ou mesmo extinta, antes do transito em julgado constitucional.

O impacto dessa resposta € gigantesco.

Quais osimpactosda reincidéncia?
O primeiro e mais evidente é o aumento da pena na segunda condenacdo, por conta do artigo 61, |, do
Cadigo Penal.

Mas outros tantos institutos dela dependem:

e O sursis, ou suspensao condicional da pena, requer que o condenado ndo segja reincidente em crime
doloso (art. 77, 1);
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e A fragéo de penaacumprir para obtencdo de livramento condicional cresce de 1/3 para metade,
nos crimes dolosos (art. 83, 1);

e A reincidéncia especifica em crimes hediondos e equiparados €, na prética vedada (art. 83, V);

e O célculo da prescricéo em concreto aumenta-se de um terco, para os reincidentes (art. 110);

e A reincidéncia € uma causainterruptiva da prescricéo (art. 117, VI);

e No crime de tréfico de pessoas, a pena € reduzida para o primario gue ndo integrar organizacdo
criminosa (art. 149-A, p. 2°);

e Um dos requisitos do furto privilegiado é a primariedade do réu (art. 155, p. 29);

e Ildem parao estelionato (art. 171, p. 1°);

e A primariedade pode isentar o condenado a receptacao culposa (art. 180, p. 59);

e A primariedade impacta o local de cumprimento da pena privativa de liberdade (art. 84, p. 3, 111, da
Lei das Execucdes Penais— LEP);

e A primariedade € requisito para da mulher gravida ou mée ou responsavel por criancas ou pessoas
com deficiéncia (art. 112, p. 3, 11, daLEP);

e Impactaafracdo de penaacumprir parafazer jus as saidas temporérias;

e A conversdo de pena privativa de liberdade é vedada para reincidentes especificos, e sO
excepciona mente autorizada para os reincidentes comuns (art. 44 do CP);

e EtcC.

Como se vé, a discussao ndo é bizantina

O Direito funciona como sistema; alterar um pedaco, via de regra, mexe em todos os atos aele
concatenados, ou dele dependentes.

O STF colocou esse jabuti em cima da &rvore. Mas estava gravido de outros tantos jabutis. Ao decidir
pelo trénsito em julgado pragmatico, sera fundamental enfrentar seus reflexos diretos nos demais
institutos dele dependentes.

Date Created
13/06/2019

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 13/06/2019



