BREVES CONSIDERAC( ES ACERCA DA RESOLUCA O N.<29, DE 29 DE
AGOSTO DE 2006, DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

1. Intréito

O egrégio Conselho Nacional de Justica (CNJ), fazendo uso do poder regulamentar que lhe
foi outorgado no art. 103-B, 84.°, I, da Constituicdo da Republica (inserido pela Emenda
Constitucional n.© 45/04), editou, em 29 de agosto do corrente, a Resolu¢cdo n.© 19, dispondo
sobre a execucgdo penal proviséria, nos seguintes termos:

Resolucdo n.° 19, de 29 de agosto de 2006
Dispde sobre a execucdo penal provisoria.

A PRESIDENTE DO CONSELHO NAICONAL DE JUSTICA, no uso de suas atribuicdes
conferidas pela Constituicdo Federal, especialmente o que dispde o inciso | do 84° de seu artigo
103-B, e tendo em vista o decidido na sessdo do dia 15 de agosto de 2006;

CONSIDERANDO a necessidade de possibilitar ao preso provisério, a partir da
condenacdo, o exercicio do direito de peticdo sobre direitos inerentes a execucdo penal, sem
prejuizo do direito de recorrer;

CONSIDERANDO que para a instauracdo do processo de execucdo penal provisoria deve
ser expedida guia de recolhimento provisoria;

CONSIDERANDO a necessidade de disciplinar o sistema de expedicdo de guia de
recolhimento provisoria;

CONSIDERANDO o que dispde o art. 2.°, da Lei n.° 7.210, de 11 de julho de 1984;

CONSIDERANDO, ainda, a proposta apresentada pela Comissdo formada para estudos
sobre a criacdo de base de dados nacional sobre a populagdo carceraria;

RESOLVE:

Art. 1°. A guia de recolhimento provisorio serd expedida quando da prolacéo da sentenca ou
acordao condenatorios, ainda sujeitos a recurso sem efeito suspensivo, devendo ser prontamente
remetida ao Juizo da Execucdo Criminal.

§1°. Devera ser anotada na guia de recolhimento expedida nestas condigdes a expressao
“PROVISORIA”, em seqiiéncia da expressdo guia de recolhimento.

82°. A expedicdo da guia de recolhimento provisoria sera certificada nos autos do processo
criminal.

83°. Estando o processo em grau de recurso, e ndo tendo sido expedida a guia de
recolhimento provisério, as Secretarias desses 6rgdos cabera expedi-la e remeté-la ao juizo
competente.

Art. 2° Sobrevindo decisdo absolutéria, o respectivo 6rgdo prolator comunicara
imediatamente o fato ao juizo competente para a execucao, para anotacdo do cancelamento da guia
de recolhimento.

Art. 3° Sobrevindo condenacdo transitada em julgado, o juizo de conhecimento
encaminhara as pecas complementares ao juizo competente para a execucao, que se incumbira das
providéncias cabiveis, também informando as alteracdes verificadas a autoridade administrativa.

Art. 4°. Cada Corregedoria de Justica adaptara suas Normas de Servico as disposicOes
desta Resolucéo, no prazo de 180 dias.

Art. 5% Esta Resolucdo entrard em vigor na data de sua publicacdo, revogadas as
disposi¢des em contrario.

Pois bem, com o precipuo escopo de agucar a reflexdo sobre o tema versado no aludido
ato normativo é que nos propusemos a analisa-lo, cotejando a natureza e atribuicbes
constitucionais do CNJ, os limites de seu poder normativo e, obviamente, a disciplina legal
existente sobre a matéria e os reflexos da Resolugdo em sede de execucao penal.



2. O CNJ: Natureza, Poder Regulamentar e o Principio da Reserva Legal

Antes de enfrentar o mérito das disposi¢cbes contidas na Resolucdo CNJ n.° 19/06, é
necessario o estabelecimento de algumas premissas, cuja aceitacdo nos parece estreme de
controvérsia.

De proémio, assevere-se que o CNJ tem natureza de 6rgdo de controle externo (rectius,
controle interno, tendo em vista que o mesmo integra o rol do art. 92 da CRFB) da atuacdo
administrativa e financeira do Poder Judiciario, bem assim do cumprimento dos deveres
funcionais dos juizes (art. 103-B, §84.°, CRFB). Dentre os 6rgdos que integram o Poder Judiciério, o
CNJ é o unico 6rgao desprovido de funcdo jurisdicional tipica, porquanto concebido,
ontologicamente, para o controle administrativo e financeiro do Poder Judiciario.

Nos termos do art. 103-B, § 4.9, I, da CRFB, ao CNJ compete “zelar pela autonomia do
Poder Judicidrio e pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura, podendo expedir atos
regulamentares, no 4mbito de sua competéncia, ou recomendar providéncias”. Assim é que a
EC n.© 45/04, ao tempo em que conferiu poder regulamentar ao CNJ (funcdo normativa atipica),
limitou tal faculdade ao ambito de sua competéncia, vale dizer, encerra-se tal poder normativo ao
controle da atuacdo administrativa e financeira do Judiciario, além da fiscalizagdo do cumprimento,
pelo magistrados, de seus deveres funcionais.

N&o ha, portanto, em relacdo ao CNJ, qualquer exce¢do ao controle das decisdes
jurisdicionais: estas continuam sofrendo o controle pelo préprio Poder Judiciario através de
mecanismos eminentemente processuais, quais sejam, 0s recursos e acgfes autdbnomas de
impugnacao.

De outro giro, ainda sob os auspicios da vigente Carta Politica, a competéncia legislativa
para a disciplina do direito processual foi deferida, privativamente, a Unido Federal (art. 22, I,
CRFB), competindo aos Estados Federados a organizacdo da sua Justica através das respectivas
ConstituicBes estaduais e leis de organizacdo judiciaria (art. 125, 81.°, CRFB). Em conseqiiéncia,
sobre o regramento do direito processual incide o principio da reserva legal, no sentido de que
apenas por lei em sentido formal, in casu, dimanada da Unido Federal, pode ser o tema regulado
em nivel infraconstitucional.

Assentadas tais premissas, pode-se inferir do texto da Constitui¢cdo, sem elevados esforgos
hermenéuticos, que:

a) ao CNJ, 6rgdo de controle externo (rectius, interno) do Poder Judiciario, compete
a fiscalizacdo da atividade administrativa e financeira do Poder Judiciario, e
funcional dos magistrados, seara dentro da qual encontra-se limitado o seu
poder regulamentar sendo-lhe vedado o controle da funcéao jurisdicional; e

b) sobre a disciplina do direito processual incide o principio da reserva legal, vale
dizer, seu regramento depende da edi¢do, pelo Poder Legislativo, de atos
normativos, dotados de generalidade e abstragdo portanto.

Diante dessa perspectiva, sem olvidar do brilhantismo dos membros do CNJ, a disciplina da
execucdo penal provisoria estatuida na Resolugdo n.© 19/06, com a devida vénia, encontra-se
maculada pela eiva da inconstitucionalidade, ja porque exorbitou o CNJ do poder regulamentar
que lhe foi constitucionalmente deferido (art. 103-B, §1°, I, CRBF), j& porque, para além disso,
veiculou matéria reservada a lei formal, em indevida apropriacdo da competéncia legislativa da
Unido e dos Estados (arts. 22, I, e 125, 8§1;°, CRFB).



Pelos fundamentos ora trazidos a baila, estaria a Resolucdo a desafiar declaragdo de
inconstitucionalidade, via acéo direta, pelo Supremo Tribunal Federal (art. 102, I, a, CRFB), dados
0s seus caracteres de generalidade e abstracdo, mediante provocacdo por qualquer dos
legitimados do art. 103 da CRFB, salvo aqueles constantes dos incisos IV, V e VI, por auséncia da
necessaria pertinéncia temadtica, ou, ainda, por entidade de classe de &ambito nacional
representativa dos interesses dos Magistrados (inciso IX).

3. Controle jurisdicional da atuacdo do CNJ

Ainda como decorréncia da divisada inconstitucionalidade da Resolu¢do, e sem prejuizo do
ajuizamento de uma acgdo direta de inconstitucionalidade, parece-nos que uma eventual
determinacdo de observancia pelos juizes de primeiro grau e 6rgéos fracionarios dos Tribunais de
Justica (art. 1.°, caput e 83°, da Resolugdo n.°© 19/06), no sentido de obriga-los a expedicdo da
guia de recolhimento provisério, pode ser afastada, no caso concreto, pela via do mandado de
seguranga, a ser ajuizado por magistrado que se veja de qualquer modo constrangido ou
eventualmente punido por ato do CNJ orientado a obediéncia da Resolugcdo. O processo e
julgamento do writ competiriam ao Supremo Tribunal Federal (art. 102, I, r, CRFB), e a acéo
mandamental teria por objetivo a preservacdo das prerrogativas constitucionais conferidas aos
magistrados em geral, os quais devem obediéncia apenas a lei (lato sensu) e a sua consciéncia.

Aceitas como verdadeiras as proposicdes anteriormente vertidas, revela-se de todo
despicienda a andlise do mérito da Resolucdo n.© 19/06. No entanto, com o objetivo de
compreender o real alcance de seus sucintos termos e harmoniza-los com o sistema de execucao
penal provisoria vigente no &mbito do Poder Judiciario do Estado do Rio de Janeiro, passaremos ao
arrostamento das questdes que da mesma exsurgem, com a finalidade Unica, vale repetir, de
convidar a reflexdo os operadores do direito.

4. A disciplina da execucéo penal proviséria

Como é cedico, a Lei n.° 7.210/84 (Lei de Execugbes Penais) jurisdicionalizou a execucao
penal. Na verdade, a execucdo penal é uma atividade complexa, que se desenvolve judicial e
administrativamente, mas ndo se desconhece a existéncia de um processo de execug¢do penal, no
ambito do qual h4 de necessariamente ser observada a clausula do devido processo legal e seus
principios corolarios: o contraditorio e a ampla defesa.

A execucdo provisoria da pena, originada a partir de uma constru¢do doutrinéria e
jurisprudencial, ainda ndo encontra balizamento em nosso direito positivo. De acordo com a mais
autorizada doutrina e jurisprudéncia, inclusive do STF e do STJ, consiste a execu¢do provis@ria na
possibilidade da producgdo imediata de determinados efeitos de uma sentencga penal condenatéria,
na pendéncia de recursos desprovidos de efeito suspensivo, sem que tal viole a presun¢do de nao
culpabilidade estatuida no art. 5.2, LVII, da CRFB, posto que idealizada para que o réu preso possa
usufruir, desde logo, de determinados beneficios previstos na Lei de Execucdo Penal. Ndo se
cogita, portanto, da possibilidade de execucdo penal proviséria na hipétese de o réu responder ao
processo com status de réu solto, ocasido em que a execuc¢do provisoéria violaria, ai sim, a garantia
individual da presunc¢éo de ndo culpabilidade.

Uma vez transitada em julgado a sentenca para a acusacdo (ou versando o recurso tao
somente quanto ao regime de cumprimento da pena imposta), na pendéncia de recurso exclusivo
da defesa, viabilizada estar4d a execucdo proviséria da pena, porquanto vigente em nosso
ordenamento o principio da non reformatio in pejus (art. 617 do CPP). Aqui ha verdadeiro




consenso: para aqueles que admitem a possibilidade da execucdo penal provisoria, esta sera
possivel apenas quando verificada uma de duas situacdes:

a) sentenca penal condenatéria transitada em julgado para acusacdo (ou atacada por
recurso versando apenas acerca do regime de cumprimento de pena); e

b) pendéncia de recurso exclusivo da defesa desprovido de efeito suspensivo.

5. O problema da execucdo penal provisoria ex officio

Eis que surge, em decorréncia da assuncao da natureza processual da execucdo penal, um
primeiro inconveniente de ordem eminentemente técnica quanto a redacdo empregada na
Resolucdo n.° 19/06, do CNJ. E que, quando da motivacdo do ato normativo, foi ressaltada “a
necessidade de possibilitar ao preso provisorio, a partir da condenacdo, o exercicio do direito de
peticdo sobre direitos pertinentes a execugdo penal, sem prejuizo do direito de recorrer’.
Paradoxalmente, no entanto, a parte dispositiva da Resolucéo (art. 1°, caput) traz em si a injuncédo
de expedicdo de guia de recolhimento provisdrio (leia-se Carta de Sentenca para a Execucao

Proviséria da pena) ja quando da prolacdo da sentenca ou acérdao condenatorios.

Em primeiro lugar, ao néo distinguir entre o réu que responde ao processo em liberdade
daquele que responde como réu preso, incorreu a Resolucdo em manifesta impropriedade, tendo
em vista que, sendo deferido ao réu o direito de recorrer em liberdade, nenhum sentido ha na
expedicdo automatica, na sentenca ou no acordao, da guia de recolhimento provisoério.

Por outro lado, negado o direito de recorrer em liberdade e estando o decreto condenatdrio
sujeito a recurso da acusacdo ou defensivo, 0 condenado ostenta ainda o carater de preso
provisério — ndo obstante a controvérsia doutrinaria acerca da natureza da prisdo apés a sentenca
condenatoria, cuja exposicdo sobrepuja o escopo da presente exposicdo — sob a tutela, pois, do
Juizo cognitivo. Dai a aparente contraditio in terminis da Resolucao.

E que ao condenado, por motivos de conveniéncia e oportunidade (principio dispositivo ou
principio da demanda), pode ndo interessar o ajuizamento do pedido de execuc¢do provisoria da
pena imposta, hipotese em que a sua deflagracdo ex officio estaria a configurar manifesto
constrangimento ilegal, haja vista a auséncia de previsdo legal para esse atuar jurisdicional de
oficio. Note-se que o principio da inércia da jurisdicdo (ne eat judex ex officio) admite excecdes,
mas penas aquelas previstas em sede prépria, isto €, nos estatutos processuais e leis processuais
extravagantes em vigor, sendo certo que a Resolug¢do n.© 19/06 ndo se encontra ai compreendida.

Sobre a falta de interesse pelo apenado em iniciar a execucao provisoéria, basta imaginar a
hipétese, relativamente comum em processos com trAmite perante a Vara de Execucbes Penais
deste Estado, em que o réu, condenado em um Unico processo criminal, esteja recolhido a prisdo
em Cadeia Publica (leia-se Casa de Custddia) no distrito da culpa, localizada em longinqua
Comarca do interior. Pense-se que no local residam os seus familiares e que o0 mesmo seja pelos
mesmos regularmente visitado e que, em virtude seu bom comportamento carcerario, exerca
alguma funcéo laborativa intramuros (os vulgarmente denominados presos “faxina”). Duvida néo
pode haver de que a manutencdo de sua custddia na hipétese aventada atende, a um s6 tempo,
aos interesses do condenado — que tem as agruras do carcere amenizadas pela presenca dos
familiares e pela atividade laboral, da Administracdo Penitenciaria — que certamente prefere ter
sob sua custddia um apenado de bom comportamento, e por que ndo dizer da prépria Lei de
Execugdo Penal — que tem por finalidade a harmonica integragdo social do condenado (arts. 1° e
103, da Lei n.© 7.210/84).



Inclusive pelas razdes acima invocadas, vige no ambito da Vara de Execucdes Penais deste
Estado o entendimento, emanado pelo meritissimo Juiz Titular, Dr. Carlos Augusto Borges, no
sentido de ndo devem ser recebidos os pedidos de execucdo penal provisoria ajuizados por
Defensores Publicos sem a comprovacdo da aquiescéncia do condenado, que pode ser
manifestada pela simples afirmacdo de necessidade juridica, com a indicacdo da Defensoria
Publica para o patrocinio de seus interesses. Busca-se com tal medida remediar a deflagracédo
indevida de execuc¢do proviséria pela Defensoria Pablica, assim entendida aquela requerida em
dissonancia aos interesses do apenado, que no mais das vezes acaba por valer-se do remédio
herdico do habeas corpus para o restabelecimento do seu status guo. Diga-se que esta exigéncia
ndo abrange, por 6bvio, os pedidos de execucdo proviséria ajuizados por advogado, pois o
instrumento de mandato faz presumir a concordancia do preso com o inicio da execucédo de sua
pena.

Note-se que a aplicacdo indiscriminada do art. 1° da Resolucdo importaria prejuizo
incontestavel ao réu figurado no exemplo acima, pois a deflagragdo de oficio do processo de
execucdo de sua pena importa o ingresso em unidade do sistema penitenciario adequada ao seu
regime de pena, em regra distante da Comarca na qual residem os familiares, dificultando a
visitacdo, sem mencionar as condi¢Bes pouco confortaveis de nossas unidades prisionais. Lembre-
se, ainda, a possibilidade de que o réu obtenha, em grau de recurso, a sua absolvi¢do, hipotese
em que muito melhor seria aguardar por sua liberdade no distrito da culpa.

A providéncia determinada pela Resolucdo, nestes termos, afigura-se de todo indesejavel,
pois discrepa da mens legis insculpida na Lei de Execucdo Penal, sempre voltada para a reinsercéo
social do condenado, bem como pelo fato de que, no mais das vezes, a medida convertera o
instituto da execucdo penal provisoria, originariamente idealizado para o beneficio do condenado,
em instrumento de leséo a direito subjetivo, reparavel pela via do habeas corpus.

Diferente situagdo € observada no caso de o condenado ja estar cumprindo pena por outro
processo, hipdtese em que a expedicdo automdtica da guia de recolhimento provisério se afigura
recomendavel, seja para a inclusdo do guantum da nova pena no calculo, seja para suspensao de
eventual beneficio de que venha usufruindo (exempli gratia, o livramento condicional) e assim por
diante.

6. A interpretacdo da Resolucdo n.© 19/06

Y

Abstraida a questdo ponderada no item 2 acima, concernente a possivel
inconstitucionalidade do ato normativo em comento por invasdo da competéncia legislativa da
Unido sobre direito processual, ndo se desconhece a necessidade e utilidade da uniformizagdo em
ambito nacional da disciplina da execucgdo proviséria, com a sua ado¢do por todos os 6rgdos do
Poder Judiciario que nessa matéria prestem a jurisdi¢éo.

Nesse passo, tendo em mira o aproveitamento das disposicdes contidas na aludida
Resolugdo, formulamos a proposta de uma interpretacdo da mesma conforme o entendimento
consolidado na doutrina processualista, objetivando imprimir uniformidade aos procedimentos em
sede de execucdo penal proviséria, dado o espectro nacional do poder normativo do CNJ (embora,
repita-se, esse poder normativo ndo abarque a matéria versada na Resolucdo). Em nossa humilde
opinido, o art. 1.© da referida Resolucdo deveria ser aplicado desde que assim entendido: “A guia
de recolhimento provisorio serd expedida quando da prolagdo da sentenga ou acorddo
condenatorios, ainda sufeitos a recurso exclusivo da defesa e sem efeito suspensivo, devendo



ser prontamente remetida ao Juizo da Execugdo Criminal, desde que o preso ja esteja
cumprindo pena por outro processo’.

Com a adocdo dessa formula, entendemos restar preservada a higidez da concepgao
doutrinaria e jurisprudencial acerca da execucdo penal provisoria, embora fosse de todo
aconselhavel a reforma da Lei n.° 7.210/84 neste particular, com vistas ao atendimento do
principio da reserva legal e das injungdes constitucionais quanto a competéncia legislativa para a
disciplina do direito processual e quanto ao limite do poder normativo do CNJ.

7. Conclusao

Estas sdo as nossas primeiras impressfes acerca do tema, que apesar de despido de
grande complexidade cientifica, reclama uma acurada andlise por parte da comunidade juridica,
dada a relevancia dos efeitos que possivelmente serdo produzidos em sede da execucdo penal
com a aplicacdo irrefletida da Resolucdo n.© 19/06. Sem a pretensdo de haver esgotado as
guestdes que permeiam o tema, esperamos haver, de algum modo, contribuido para o melhor
entendimento da disciplina da execu¢do penal provisoria e o recente tratamento dispensado a
mesma pelo colendo Conselho Nacional de Justica. Feitas tais consideragdes, resta-nos, por ora,
aguardar a manifestacdo académica e jurisprudencial sobre a questao.
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