EXECUCAO PROVISORIA DE PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

Jost BARCELOS DE Souza *

Proferida uma sentenga condenatéria néo estara ela desde logo em termos
de ser executada, uma vez que podera ser modificada em virtude de recursos
que couberem.

Nestas condigbes, em principio s6 se podera cogitar da execugdo da pena
quando a sentenga se tornar irrecorrivel.

Ja se podera falar, entdo, na existéncia de um titulo executivo, um dos pres-
supostos de qualquer execucéo forgada, e também da execugdo penal, ou seja,
neste caso, de uma decisdo judicial vélida, passada em julgado.

Nzo h4 lugar, no crime, para uma execugdo na pendéncia de recursos, dita
execugdo proviséria, como pode ocorrer no civel, ndo s6 porque a lei dela ndo
cuida, mas também porque se trataria de medida inadequada.

Execugdo proviséria, com efeito, nao se coaduna com o direito criminal.
Vou dar um exemplo extremo, porque exemplo desse tipo esclarece melhor.
Imagine-se, pois, a execugdo proviséria de uma pena de morte. Levada a efei-
to, ndo teria essa provisoria execugéo ficado irremediavelmente definitiva?

Mas nem é necessério um exemplo tdo dréstico, por isso que seria também
desastroso executar provisoriamente uma pena privativa da liberdade. Nin-
guém, pedido de desculpas algum, indenizacdo alguma tiraria das costas do
cidaddo injustamente preso a cadeia que levou.

Executar uma pena privativa da liberdade que ainda ndo estd definitiva-
mente imposta dada a possibilidade de ser a sentenga reformada por for¢a do
recurso cabivel &, assim, o que de mais incivilizado pode haver. Muitas vezes
disso resultaria uma injustiga irreparével. Mesmo no civel, drea em que nio
estd em jogo a liberdade individual, a execugdo proviséria, ali admitida, ndo
chega a extremos.

* Professor titular da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais e subprocurador-
geral da Republica, aposentado. Professor titular das Faculdades Milton Campos. Diretor do
Departamento de Direito Processual Penal do Instituto dos Advogados de Minas Gerais.
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Razdo assistiu ao Min. Marco Aurélio ao proclamar, votando vencido em
julgamento de habeas corpus, a impossibilidade de se ter a execugédo do tftulo
judicial antes do trdnsito em julgado. Na hipétese, asseverou, “a expedicdo do
mandado de prisdo afigura-se como execugdo, com foro definitivo, do titulo judicial,
se este ainda ndo transitou em julgado. E tal passo demasiadamente largo e até hoje
nio foi dado sequer no campo patrimonial. Todos sabemos que, pendente recurso sem
efeito suspensivo, a execugio é provisoria e chega apenas d garantia do Juizo”.

Até mesmo nas execugdes fiscais, em que a Fazenda goza de privilégios,
ndo permitiu a lei que se entregasse o ouro ao fisco antes de transitar em julgado
a decisdo que tiver rejeitado os embargos do executado, como expusemos em
nosso Teoria e Pritica da Agdo de Execugdo Fiscal e dos Embargos do Executado.

Surgiu, entretanto, algum tempo atrds, um entendimento imaginado na
doutrina e acolhido por muitos julgados, no sentido do cabimento em nosso
direito processual penal da execugdo proviséria da sentenca de condenagdo
em pena privativa da liberdade (cruz-credo!), vale dizer, de sentenga, ainda
sujeita a recurso.

E o Conselho Nacional de Justica veio, ndo faz muito, ndo s6é a adotar a
ideia, mas também a instituir um procedimento para sua aplicacao.

Assim é que aprovou, em sessdo plendria do dia 29 de agosto de 2006, a
Resolugdo n. 19, dispondo sobre a execugdo penal proviséria. E ainda por
cima a Resolugéo estabeleceu que cada Corregedoria de Justica adaptara suas
Normas de Servigo as disposigoes dela, no prazo de 180 dias.

O texto estabelece que a guia de recolhimento provisério serd expedida
“quando da prolagdo da sentenca ou ac6rddo condenatérios, ainda sujeitos a
recurso sem efeito suspensivo, devendo ser prontamente remetida ao Juizo da
Execugdo Criminal”.

A Resolugdo determina, ainda, que “devera ser anotada na guia de reco-
lhimento expedida nestas condigdes a expressdo “proviséria” (em letras ca-
pitais), em seqiiéncia da expressdo guia de recolhimento”. Esta guia deve
também ser certificada nos autos do processo criminal.

Nio se trata, como se vé, de regulamentagdo da prisdo proviséria, simples
carcer ad custodiam, medida cautelar semelhante a outras bem conhecidas, como
a prisdo a prisdo preventiva. Nem da prisdo decorrente de sentenca
condenatéria recorrivel, que era aplicada obrigat6ria e automaticamente, sem
motivagdo em cada caso, mas apenas por forca da sentenga condenatéria,
como efeito legal desta, hoje abolido por incompatibilidade com a Constitui-
¢do, que consagra o principio da inocéncia de quem ndo foi condenado por
decisdo transitada em julgado.

Trata-se de regulamentagdo da inexistente figura da execugdo proviséria da
pena. Inexistente porque nossa legislagdo ndo contempla a execugdo da pena,
o carcer ad poenam, sendo depois de sentenca condenatéria - transitada em
julgado.
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Engragado é o que ficou dito no art. 2° da Resolugédo: “Sobrevindo decisdo
absolutéria, o respectivo 6rgao prolator comunicard imediatamente o fato ao
juizo competente para a execugdo, para anotagdo do cancelamento da guia de
recolhimento”. Ora, j4 que ndo mais serd possivel aliviar o cidadado da prisao
ja sofrida, que por isso mesmo ndo tem jeito de ser cancelada, ndo se poderia
cogitar de uma indenizagaozinha para a vitima da punigéo judicial que veio
a ser reconhecida contréria a lei? Ou de uma punigdo para o juiz, assessor ou
estagidrio que operou a condenagio injusta ou ilegal?

2. Dessa execugdo antecipada ndo cuida a Lei de Execucdo Penal (LEP),
como também ndo cuidava o Cédigo de Processo Penal.

Ja se afirmou na doutrina, porém, equivocadamente, que “antes da LEP, o
art. 669, I, do CPP, cuidava de uma provisoria execugio da pena”, sendo que,
com o advento daquele diploma legal tornou-se imprescindivel o trdnsito em
julgado da sentenca condenatéria para a execugdo da pena, como li em prefacio
de excelente autor a também excelente obra sobre o direito de apelar em liberdade.

Apontando a posigdo de um dos corifeus da tese da execugdo proviséria,
assim escreveu MARCELLUS PoLASTRI LiMa:

“Interessante notar a posicdo do professor Afranio Silva Jardim
sobre a natureza juridica de tal prisdo, que ndo seria cautelar, sob o
fundamento de nada mais ser .

’[...] do que uma verdadeira execugdo penal proviséria, conforme
se pode depreender dos arts. 393, inc. I, e 669 do Cédigo de Processo
Penal [...] Como se sabe, tendo em vista a nova redagdo dada no art. 594
do Cédigo de Processo Penal, tal execugdo proviséria da pena (nédo
prisdo proviséria) somente sera iniciada se o sentenciado for reincidente
ou mesmo tiver maus antecedentes™2,

E em outro estudo assim se manifesta o autor:

“A prisdo decorrente de sentenga condenatéria recorrivel, para
nds também ndo apresenta natureza cautelar. A rigor, esta prisdo nada
mais é do que uma verdadeira execugdo penal proviséria, conforme se
pode depreender dos arts. 396, inc. I, e 669, do C6digo de Processo
Penal. Este dltimo, que apenas consagra um dispositivo especifico, o
que se depreende do sistema, tem a seguinte redagéo ‘S6 depois de

1. Eis o texto do mencionado dispositivo do Cédigo de Processo Penal:

”S6 depois de passar em julgado, serd exequivel a sentenca, salvo:

I — quando condenatéria, para o efeito de sujeitar o réu a priséo, ainda no caso de crime de
afiangével, enquanto néo for prestada a fianga.”

2. Afranio Silva Jardim, Direito Processual Penal. 5. ed, Rio de Janeiro, Forense, 1995, p. 375.
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passar em julgado, serd exequivel a sentenga, salvo: Inc. I - quando
condenatéria, para o efeito de sujeitar o réu a prisao’”>.

Perfeita é a objecdo de Jost BARCELOS DE Souza, desbancando o entendimen-
to de que o art. 669 do CPP, hoje revogado pela LEP, autorizava tal raciocinio:

“De fato, era no capitulo referente a execugdo que se achava no
Codigo o dispositivo legal em questdo, que ji até perdeu valor com o
advento da Lei de Execugdo Penal, que ndo o repete. Mas o certo é que a
mencionada Lei de Execugdo ndo acabou com execugdo proviséria
nenhuma, pela simples razdo de que néo podia ter acabado com o que
nunca existiu [...] Li e reli o art. 669 do CPP e ndo vislumbrei nele, talvez
por falta de uma mengao expressa e clara, a contemplagdo da execugdo
proviséria da pena, imaginada por excelentes juristas, que procuram
nele um suposto amparo para seu entendimento. O que estou vendo af
é a reafirmagdo da regra geral da execugdo definitiva da sentenga,
permitindo-se, porém, atuem desde logo alguns efeitos para tanto
conferidos a decisdo. Dentre eles, o da priséo, ja exigida, alids, pelo art.
393, I. S6 que essa prisdo ndo se pode confundir com a privagdo da
liberdade como pena, o carcer ad poenam, ndo s6 porque a lei ndo diz
isso, mas, também, porque a execugdo da pena pressupde a expedigao
de carta de guia (ou guia de recolhimento, como hoje fala a Lei de
Execugdo Penal), e isso s6 se faz depois de transitada em julgado a sentenca
condenatdria, como ja preceituava o C6digo, na cabega do art. 674...”%¢ °.

Luiz Gustavo GRANDINETTI CASTANHO DE CARVALHO faz coro ao entendimento
de AFrRANIO SiLva JarDIM, afirmando ser ‘ela uma prisdo nitidamente
antecipatéria da pena, ou a sua execugdo proviséria, ndo tendo mesmo os
pressupostos da prisdo cautelar’.

Em que pese a autoridade dos eminentes professores e a inovadora tese,
estamos com Jost BACELOs DE Souza, e pensamos que aqui se trata de cautelar,
ndo podendo se trazer a execugdo provisoria do processo civil para o proces-
so penal, dada a incompatibilidade”.

3. Afranio Silva Jardim, Visdo sisteméatica da prisdo proviséria no Cédigo de Processo Penal, In:
Revista de Direito, Rio de Janeiro, PGJ-R], n° 22, 1985, p. 26.

4. “Transitando em julgado a sentenga que impuser pena privativa de liberdade, se o réu ja estiver
preso, ou vier a ser preso, o juiz ordenard a expedigdo de carta de guia para o cumprimento da
pena”.

Do mesmo modo agora dispde a LEP, no art. 105:
“Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu estiver ou
vier a ser preso, o juiz ordenar4 a expedigdo de guia de recolhimento para a execugio”.

5. José Barcelos de Souza. Prisdo por efeito de acérddo condenatéria recorrivel. In: Revista da

Defensoria Piiblica, Rio de Janeiro, n° 18, 2003, p. 26.
6. Luiz Gustavo Grandinetti Castanho Carvalho. Processo Penal e (em face da) Constituigio. Rio de
Janeiro, Lumen Juris, 2009, p. 181.
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E mais: da guia devera constar que a sentenga transitou em julgado (art.
106, III).

Depois, seria uma esquisitice, em caso de cumprimento de pena, admitir
fianga, como fazia o art. 669 I, o que bem mostra que ndo excogitava uma
inconcebivel execugdo proviséria de pena. O citado art. 669, I, efetivamente,
apenas reafirmava o que ja dispunha o art. 393.

Quer dizer, o Cédigo de Processo Penal ndo reconhecia, e agora a Lei de
Execucdo Penal igualmente nao aceita, a execugdo proviséria de pena priva-
tiva da liberdade.

Entdo, de onde tiraram essa coisa de execugdo proviséria?

3. A nosso ver, o que teria levado a essa concepgio da execugdo penal foi,
sem duvida, da parte da doutrina - no que diz respeito ad Conselho Nacional
de Justica diremos depois -, uma opg¢do para evitar a aceitacdo da natureza
cautelar da prisdo que a lei determina como efeito da sentenga condenatéria
recorrivel. Demais disso, comentava-se, admitir-se a prisdo por efeito de sen-
tenca ou acérdao recorrivel como uma execugdo provisdria da pena seria uma
maneira de proporcionar ao condenado preso o inicio mais rapido do cum-
primento da pena, para fins de obtencao de progressdo penal, o que aparente-
mente seria bom para o preso. Bom, entretanto ~ pondere-se -, podera ser se o
condenado vier, contra seu desejo e sua expectativa, a perder o recurso, mas
péssimo se ganhar, porque entdo terd cumprido uma pena que ndo ele devia.

Entretanto, e como ja se verd, a inteligéncia correta de textos constitucio-
nais e da legislagdo ordindria leva a conclusdo de que ndo cabe uma prisdo
automadtica por forga de sentenga ou ac6érddo recorrivel, prisdo essa exata-
mente a que seria cumprida a titulo de execugéo proviséria da pena. O que
serd admissivel, por outro lado, em lugar disso, é uma prisdo de cunho pre-
ventivo, que, alids, podera comportar, também, aquela apregoada vantagem.

4. A matéria é correlata com a referente ao direito de apelar em liberdade,
sobre a qual muito j4 se discutiu na doutrina e na jurisprudéncia.

Lembre-se, de inicio, com a melhor doutrina, que a exigéncia do recolhi-
mento ao carcere para apelar, do art. 594 do CPP, encontra 6bice no principio
constitucional da amplitude da defesa.

Foi o que sustentaram ilustrados autores e juizes, dentre eles, em primeira
mao, em antiga decisdo, de margo de 1962, concessiva de habeas corpus de
oficio (decisdo que - vejam s6! ~ veio a ser reformada pelo entdao Tribunal de
Justica da Guanabara!), o insigne juiz Eliézer Rosa, entdo judicando na 82
Vara Criminal do Rio de Janeiro.

Ponderava o eminente jurista: “A lei ordindria, no caso, o art. 594 do Cé6di-
go de Processo Penal, com estabelecer uma condigdo legal para o exercicio do
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direito de recorrer, que é o mesmo direito de agir, e sendo esta condigdo o
recolher-se preso, esté restringindo, praticamente anulando, o exercicio do
direito constitucional incondicionado de acionar, isto é, de recorrer aos tribu-
nais”. E concluiu, ap6s outras excelentes consideragdes, que a “Constituicdo
Federal, vindo depois do Cédigo de Processo Penal, retirou base legal ao art.
594 daquele Cédigo”, e que “sua aplicacdo constitui lesdo irrepardvel, em
muitos casos, e, em todos, cerceamento de defesa (§ 25 do art. 141 da dita
Constituicdo) e constrangimento ilegal”’.

Condicionar o direito de defender-se em apelacdo a entregar-se previa-
mente & prisdo seria, com efeito, exigir um terrivel preco para o exercicio do
sagrado direito de defesa.

E precisamente por essa razio, ndo em virtude do principio da presuncio
da inocéncia, no qual por algum tempo se procurou fundamento para afastar
a incidéncia do art. 594, que ndo mais prevalece o 6nus de recolher-se o réu a
prisdo para apelar.

A presuncgdo da inocéncia impediria, com efeito, um antecipado carcer ad
poenam, mas ndo o carcer ad custodiam, que, alids, a Constituigdo mesma admite.

Mas tanto se invocou equivocadamente aquele principio constitucional,
que o STJ expediu a Stimula n. 9, segundo a qual “A exigéncia da prisdo provisé-
ria, para apelar, nio ofende a garantia constitucional da presuncio da inocéncia”.

E verdade. Mas ofende, sim, a garantia constitucional da amplitude da
defesa. E um preco muito caro que se tem pago para ter o direito de provar a
inocéncia.

Dai por que ndo mais tem importincia, hoje, depois da Carta de 88, inda-
gar em que hipéteses o art. 594 imp6e ou ndo o 6nus do recolhimento a prisao
ad recursum. E que em nenhum caso, em nenhum caso mesmo - tenha o réu
bons ou maus antecedentes, seja primario ou nédo, crime afiangavel ou
inafiangdvel, ndo importa - prevalecerd a exigéncia daquele dispositivo do
Cédigo de Processo Penal. Isso pela simples razdo de se achar ele varrido de
nossa legislacao, tacitamente ab-rogado que ficou por incompatibilidade com a
nova Constituigdo.

5. Se j& ndo se pode mais exigir do réu condenado que se recolha a prisdo
para apelar, poderia o juiz ou tribunal determinar a prisdo antes de transitar
em julgado a sentenga condenatéria, como efeito dela, por forca do que dispde
o art. 393, I, do CPP, isto ¢, sem justificar sua necessidade?

E bem de ver, inicialmente, que o fato de o art. 594 se ter tornado ineficaz
trouxe a consequéncia do enfraquecimento da regra da prisdo como efeito da

7. Apud comentério na Revista de Direito Penal, n. 1, janeiro-margo de 1971, com certeza da lavra de
seu diretor, o inclito professor Heleno Cldudio Fragoso.
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sentenga condenatéria recorrivel, instituida no art. 393, I, a que o citado art.
594 visava fortalecer.

Tanto assim que seria um despropésito, posto ja recomendado na doutri-
na, mandar o juiz, s6 para atender ao art. 393, I, expedir mandado de prisdo
contra réu de maus antecedentes condenado por crime inafiangédvel, deven-
do, porém, admitir sua apelagao independentemente do recolhimento a pri-
sdo, agora para atender também ao principio da amplitude da defesa! Nem é
usual semelhante procedimento. Os juizes, de modo geral, ndo o adotaram.
Como ja escrevi alhures, poder o réu primério e de bons antecedentes apelar
solto nos termos do art. 594, mas ficar sujeito, por outro lado, a ser preso por
determinag@o do juiz com base no art. 393, I, equivaleria ao absurdo de ser ele
forcado ou seduzido a se foragir, o que nenhum beneficio traria para a justica.

Andavam tdo juntos e entrelagados aqueles dois dispositivos legais que,
acredito, o art. 594 levou tanto tempo a perder substincia, a despeito da
ancianidade do principio da amplitude da defesa, porque atrelado ao art.
393, que o segurava, fazendo dele um auxiliar a facilitar sua prépria atuagéo.

E, de fato, 0 que aqui mais releva considerar é que a regra do art. 393
esbarra, hoje, também ela, em dispositivo constitucional, agora, sim, aquele
que trata da presungdo da inocéncia, ou, como também se costuma dizer, da
presuncdo da nio-culpabilidade.

Pois ndo se harmoniza com o principio de ser o réu considerado inocente
enquanto ndo transitar em julgado sentenca condenatéria, prendé-lo s6 por-
que foi dada a sentenga, sem necessidade de cogitar-se da conveniéncia, em
cada caso, de uma prisdo cautelar. A colocagdo em custédia de réu solto que
vem a ser condenado, pelo s6 efeito automatico de sentenga recorrivel, nao
pode, de modo algum, configurar uma auténtica medida cautelar, ao contra-
rio do que se tem admitido, visto que ndo fundamentada a necessidade da
cautela. Tinha a caracteristica de cautelar por caber antes de sentenga transi-
tada em julgado. Uma cautelar desfigurada, pois.

Nem seria de entender-se que a cautelar estaria justificada com uma pre-
sungao legal do periculum in mora. Se assim fosse, j4 ndo mais prevaleceria em
nossa legislacao, uma vez que agora de modo geral j4 ndo basta, para a prisdo,
a existéncia de ordem escrita de autoridade judicidria competente, sendo ne-
cessério, também, que a ordem escrita seja fundamentada, por forca do que
dispde o inc. LXI do art. 5° da Constituicao.

Para sua legitimidade seria necessario a justificagio de sua necessidade.

Se, como visto, a regra da presungdo da inocéncia nio é de molde a afastar
a adogdo de uma prisdo provisoria, ela serve, por outro lado, como uma reco-
mendagdo de que sua aplicagdo deverd limitar-se a casos de justificada neces-
sidade, pelo que ndo poderia atuar automaticamente.
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Af estd, pois, mais uma razdo a afastar a aceitacdo de uma presungéo legal
da necessidade da prisdo, bem como de sua imposigdo por simples forga de
sentenga condenat6éria recorrivel.

6. Qual, entdo, a verdadeira natureza daquela prisdo?

A prisdo decorrente de sentenga condenatéria recorrivel, tal como a consa-
grou o Cédigo, impondo-a compulséria e automaticamente, como efeito da
sentenga, sem de modo algum qualificd-la como cautelar, importava uma pre-
suncdo de culpa do condenado a justificar uma prisdo processual até que nio
fosse a decisdo modificada. Tanto assim que mandou fosse o nome do réu
logo langado no livro rol dos culpados, também pelo s6 efeito da sentenga. A
Constituigdo atual seguiu o caminho contrario, com a regra da presungéo da
inocéncia, ou da nao culpabilidade, enquanto néo transitada em julgado a
sentenga. E com toda razido. O namero de decisdes condenatoérias juridica-
mente inexistentes, nulas, erradas ou injustas é muito mais elevado do que
seria razoéavel supor.

Era uma prisdo tendo em vista apenas a realidade de uma sentenca
condenatéria e que tinha, por isso mesmo, um fim em si mesmo. E, ali4s, muito
de nossa cultura que a prisdo seja logo imposta. No fundo, um desejo legitimo
de justiga, e de justiga rdpida.

Algumas das primitivas disposi¢des do Cédigo corroboram a assertiva.
Assim, a prisdo em flagrante. S6 anos depois veio a lei a permitir a liberdade
proviséria quando ausentes os motivos que justificariam a decretagdo da pri-
sdo preventiva. J4 a prisdo preventiva, posto ndo devesse ser decretada se
houvesse prova de causa de exclusdo do crime, se provado estivesse o fato e
ocorressem indicios suficientes da autoria era de ser compulsoriamente impos-
ta em figuras delituosas mais graves, até quando veio a ser modificada a lei.

7. E quando a condenagdo acontecer em Tribunal de segundo grau?

A lei n3o se referiu aos efeitos de ac6rddo condenatério em processo de
competéncia origindria. Sem davida seria de aplicar-se, por identidade de
razdo juridica, a regra do art. 393, I, se ela ndo estivesse derrogada por forga de
preceito constitucional superveniente; mesmo porque, acérddo também é sen-
tenca. Descaberd, entdo, a prisdo, enquanto ndo transitar em julgado o acérdao,
visto que ela ndo é mais uma automética conseqiiéncia da condenagéo, a ndo
ser que o tribunal a imponha, fundamentadamente, como medida cautelar.

Do mesmo modo, se o réu foi absolvido no primeiro grau jurisdicional, esta
solto e o tribunal condena, poderé ao fazé-lo impor a prisdo, mas como medi-
da cautelar devidamente fundamentada, se for caso dela.

A antiga regra do art. 675, segundo a qual o presidente da cdmara ou do
Tribunal far4, logo ap6s a sessdo de julgamento, remeter ao chefe de Policia o
mandado de prisdo do condenado, igualmente ao que ocorre com o art. 393, I,
ficou derrogada pela disposigdo constitucional da nao-culpabilidade.
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Voltemos a Resolugdo do Conselho Nacional de Justiga.

8. J4 a iniciativa do Conselho Nacional de Justica certamente visou a res-
guardar o Judicidrio de criticas referentes a morosidade da Justica e & impuni-
dade, ultimamente feitas com muita freqiiéncia ndo s6 por pessoas do povo,
mas também por setores da imprensa, de maneira por vezes até desrespeitosa
ou mesmo ofensiva, mas, sobretudo, injusta, principalmente quando se recla-
mava contra o fato da ndo colocacdo imediata na prisdo de réu que vinha a ser
condenado por tribunal de segundo grau ou ter a condenagdo ai confirmada.

Entdo o que temos é o que a doutrina chama de direito penal de emergéncia ou
de direito processual penal de emergéncia, que quase sempre se tem mostrado
inconveniente ou danoso. O cardter emergencial da regulamentagéo é refleti-
do também na circunstancia de a Resolugdo estabelecer que cada Corregedoria
de Justica adaptara suas Normas de Servigo as disposigdes dela, no prazo de
180 dias.

Certamente com apoio nos ombros largos da jurisprudéncia entdo predo-
minante do Supremo Tribunal e em doutrina também existente, mas despre-
zando a melhor doutrina ja a disposicdo, agiu o Conselho como se fosse
legislador, usurpando a competéncia legislativa do Congresso Nacional, e, pois,
ferindo a Constitui¢do, ao mesmo tempo em que, e de novo afrontando a Carta,
contrariava o principio da presuncdo da inocéncia, ou da nao-culpabilidade.

A Resolugdo esbarra também na Lei de Execugdo Penal, art. 105, segundo
0 qual é depois do transito em julgado da sentenca que aplicar pena privativa
de liberdade que se expedira a guia de recolhimento a prisdo. E mais: de
acordo com o art. 106, I1I da mesma lei, da guja deverd constar que a sentenga
transitou em julgado, o que obviamente serd impossivel praticar se a sentenca
néo tiver passado em julgado. Entretanto, de mandar fazer constar isso na
guia ndo cuidou a Resolugdo, certamente pela simples razdo de que estava
mandando expedir a guia sem que haja sentenga condenat6ria passada em
julgado.

9. Vinha decidindo o Supremo Tribunal Federal que o “direito de recorrer em
liberdade refere-se apenas @ apelagdo criminal, ndo abrangendo os recursos extraordi-
ndrio e especial, que ndo tém efeito suspensivo”.

Também a Resolugédo em questdo esclarece que ela se aplica aos processos
em que o recurso néo tiver efeito suspensivo.

Efeito suspensivo? Que efeito suspensivo?

O que importa saber, no caso, néo é se o recurso terd ou nao esse ou aquele
efeito, mas se acérdio pode produzir um determinado efeito, ou seja, o efeito de
impedir a liberdade. Porque, se ndo puder produzir semelhante efeito, ndo
terd importancia o efeito de que o recurso for ou nio capaz.
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10. Por outro lado, e como escrevemos no artigo Prisdo por efeito de acérddo
condenatorio recorrivel®, é “aceitavel, entretanto, diante da regra, que foi abracada
pelo Cédigo, da prisdo automética, que assim ndo pode subsistir, que ela
sobreviva como permissdo para que o juiz, naqueles casos em que a prisdao
caberia como efeito da sentenga, também na oportunidade dela,
fundamentadamente decrete, se for caso, isto é, se houver real necessidade da
cautela, uma prisdo preventiva”. “Prisdo preventiva, obviamente, no sentido
amplo de prisdo proviséria, embasada nos requisitos cautelares e ndo ‘na
necessidade de prisdo para apelar’”, como bem esclareceu, ao citar o texto,
MarceLLUs PoLastrl LiMa%, ou seja, uma prisdo preventiva lato sensu, uma pri-
sdo de cunho preventivo, ou cautelar.

Desse modo, ao mesmo tempo em que néo se tolhe a priséo de quem real-
mente deva, por justificada cautela, ser levado ao cércere, evita-se misturar o
joio com o trigo, impede-se levar logo para a prisdo o cidaddo de bem que
ainda se defende e que pode estar sendo vitima de sentenga injusta. E de fato,
repita-se, o namero de decisdes condenatdrias juridicamente inexistentes,
nulas, erradas ou injustas é muito mais elevado do que seria razoavel supor,
principalmente nos tempos atuais.

Mas é preciso que a imposi¢do da custédia seja realmente bem fundamentada.

Nao é de hoje que o grande CaRrARA ja falava na “immoralitd del carcere
preventivo”.

11. Certamente teve o Conselho também a boa intengéo de proporcionar ao
condenado adiantar a contagem de tempo para a progressdo do regime de
prisdo. Entretanto, seria perverso cobrar adiantamento do tempo de uma pri-
sdo que pode vir a ndo ter existéncia legal, se provido o recurso da parte. E
para o réu ndo seria bom prendé-lo s6 para antecipar o cumprimento de uma
pena que poderd vir a ser cancelada.

Depois, e sem necessidade do artificio de uma ilegal execugdo provisoria,
infligida indiscriminadamente a bandidos e a pessoas sem antecedentes cri-
minais, poder-se-ia adotar a opgdo, acima referida, da decretagdo de uma
prisdo cautelar, por isso que esta j4 seria de ser computada no cumprimento
da pena, de acordo com o instituto da detragdo penal, que tem como caso
tipico, previsto no art. 42 do Cédigo Penal, “o tempo de prisdo proviséria”,
expressdo que, na conceituagdo de WARLEY BELO, em excelente estudo sobre a
matéria, “refere-se a qualquer tipo de severa restrigdo a liberdade pessoal”’.

12. H4 ainda uma outra espécie de prisdo processual, a qual ndo se tém
referido a doutrina e as obras didaticas, nem também a jurisprudéncia, certa-

8. José Barcelos de Souza, Revista da Defensoria Piiblica, Rio de Janeiro, n. 18, 2003, pp. 275-276.

9. Marcellus Polastri Lima, A Tutela Cautelar no Processo Penal, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2005,
PP- 289-290.

10. Warley Belo, Detragio Penal. In Revista do Instituto dos Advogados de Minas Gerais, n. 10, 2004,
Belo Horizonte, pp.321- 346.
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mente por se tratar de prisdao que deve ser de curtissimo prazo. Realizdvel
ap6s o transito em julgado da sentenca, trata-se de prisdo para o fim de cum-
primento da pena. E a prisio preparatdria para a execucio da pena, como a tenho
denominado. Muitas vezes, porém, na prética o tempo dessa prisdo prepara-
téria se prolonga por falta de vaga no estabelecimento em que seria de ser
cumprida a pena.

Ja dispunha, com efeito, o art. 675 do C4digo de Processo Penal no sentido
de que, se tiver havido recurso, no caso de ainda nio ter sido expedido man-
dado de prisdo por tratar-se de infragdo penal em que o réu se livra solto ou
por estar afiangado, logo que transite em julgado a sentenca condenatdria, o juiz,
ou o presidente da cAmara ou Tribunal, far4 expedir o mandado de priséo.

Pois bem, também esse tempo da prisdo preparatéria, e ndo s6 o da cautelar
a que nos referimos acima, é de ser computado no tempo da pena a ser cumpri-
da. O instituto da detragdo ~ uma regra de eqiiidade - ndo é s6 para os conhe-
cidos casos mencionados no art. 42 do Cédigo Penal, dentre eles o da prisdo
proviséria, mas também para o de condenado por sentenga transitada em
julgado que estiver ou for preso para cumprimento da pena enquanto néo
removido para o estabelecimento prisional.

Aplica-se, ao caso, o disposto no art. 680 do Cédigo de Processo Penal, nao
revogado expressamente pela Lei de Execugao Penal, que, por outro lado, ndo
lhe é contraria, nem disciplina inteiramente o instituto da detragdo, sobre o
qual os preceitos do C6digo Penal e da Lei de Execugio Penal, como ressaltou
WaRrLEY BELO no trabalho citado, “por demais econdmicos, podem ser
adjetivados de lacunosos”.

Eis o texto do citado art. 680, que expressa um caso de detracdo penal:

“Computar-se-d no tempo da pena o periodo em que o condenado,
por sentenga irrecorrivel, permanecer preso em estabelecimento diverso
do destinado ao cumprimento dela”.

13. O direito emergencial costuma trazer consequéncias tremendas. Geral-
mente leis inconstitucionais no todo ou em parte, inclusive pela precipitagdo
com que sdo elaboradas (a lei de crimes hediondos ¢, dentre outros, um exem-
plo recente). O instituta da prisdo temporéria foi outra iniciativa desastrosa.
Faz mais mal que bem. Agora vem a questdo da execugdo proviséria, a cujas
disposi¢des cada Corregedoria de Justiga adaptara suas Normas de Servigo
no prazo de 180 dias, como determinado na prépria Resolugdo.. N&o é preciso
ser adivinho para acreditar no grande namero de habeas corpus que se
impetrardo.

O Orggo Especial do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, como
lhe cumpria, atendendo ao que foi disposto na Resolugdo do Conselho, ji fez
o dever de casa. Baixou a Resolugdo TJ/OE N° 10, de 21/05/2007, que disci-
plina a matéria no Estado.
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O pior é que os Tribunais dos outros Estados deverdo fazer o mesmo. E
certamente teremos algo parecido com as esdrtxulas simulas vinculantes.

14. H4, contudo, uma luz no fim do tdnel. Ainda recentemente, em julga-
mento no dia 13/02/07, da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, do
Habeas Corpus n. 90.754-12 Bahia, coator o Superior Tribunal de Justiga e relator
o Ministro Celso de Mello, ac6rddo publicado no Didrio da Justica de 27-04-07,
o colendo Tribunal deferiu a ordem, vencido o Ministro Joaquim Barbosa, que
mantinha a jurisprudéncia, para invalidar a determinagdo de prisio expedida
contra a paciente em autos de apelagdo criminal pelo Tribunal local, que
fundamentara a decretagdo da custédia cautelar a consideragdo de que con-
tra a decisdo condenatoéria, em segundo grau de jurisdigdo, cabem, tdo-s6, a
principio, recursos de natureza extraordindria - recursos especial e extraordina-
rio - sem efeito suspensivo, afigurando-se, assim, ao Tribunal coator, legitima a
execugio proviséria do julgado, consistente na constrigdo do condenado, ainda
que ndo transitada em julgado a respectiva agdo penal.

O egrégio Superior Tribunal de Justica denegou a ordem que lhe fora impetrada,
forte em precedentes dele proprio e da Suprema Corte. Entre os fundamentos da
decisdo, o de que a regra do art. 675 do Cédigo de Processo Penal, que prevé a
expedi¢do do mandado de prisdo somente ap6s o trénsito em julgado da con-
denag@o aplica-se apenas no caso de recurso com efeito suspensivo, hip6tese nao
verificada no caso, havendo, a esse respeito, precedente da Suprema Corte.

Como se v&, o notdvel acérddo constitui ou robustece uma importante mu-
danga na jurisprudéncia de nossa mais alta Corte. O preclaro relator, que jd
vinha proferindo excelentes votos sobre a matéria, abordou com seguranga seus
diversos aspectos. Assim € que reconhece a subsisténcia, mesmo em face de con-
denacdo penal recorrivel, da presungio constitucional de ndo-culpabilidade, reco-
nhecendo também o direito de recorrer em liberdade. Desacolheu o acérdao
que ordenou a prisdo da condenada por reputar legitima “a execugdo provisé-
ria do julgado” e, também, pelo fato do entendimento de que os recursos excep-
cionais deduzidos pela sentenciada (RE e RESP) ndo possuirem efeito
suspensivo. Por fim, apontou a possibilidade da decretabilidade da prisao
cautelar, desde que satisfeitos os requisitos mencionados no art. 312 do CPP,
salientando, neste particular, com o apoio da doutrina encontrada nas obras dos
conceituados autores que cita — entre elas a de MARCELLUS PoLASTRI Liva mencio-
nada neste estudo -, a necessidade da verificagdo concreta, em cada caso, da
imprescindibilidade da adogdo dessa medida extraordinéria.

“Em suma: a prisdo processual, de ordem meramente cautelar, ainda que fun-
dada em sentenca condenatéria recorrivel (cuja prolagdo ndo descaracteriza a
presuncgdo constitucional de nao-culpabilidade), tem, como pressuposto
legitimador, a existéncia de situacdo de real necessidade, apta a ensejar, ao Estado,
quando efetivamente ocorrente, a adogdo - sempre excepcional - dessa medida
constritiva de cardter pessoal”, 1é-se no excelente voto.
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15. Agora, diante da esclarecedora decisdo do Supremo Tribunal Federal,
s6 nos resta reiterar, com respaldo nela, a observagdo que fizemos em artigo
escrito, logo apds a publicacdo da Resolucdo n. 19 em questdo, para o jornal
da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, publicado
com o titulo “CNJ avanga sinal e atropela a lei”™.

Ficaria muito bom instruisse o Eg. Conselho no sentido da nao-determina-
¢do de uma prisdo por motivo simplesmente de advento de sentenga
condenatodria ou acérddo ainda sujeitos a recurso, sendo, excepcionalmente, e
com fundadas razdes, no sentido da decretagdo de uma prisdo cautelar, ajus-
tando-se assim a antiga regra do Cédigo a Constituigao.

11. Jornal O Sino do Samuel, Belo Horizonte, n° 90, setembro/outubro de 2006, p. 6.
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