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1. Introdução
Ainiciativa quantoà reaJi7ação de um SICIlli

nário desta envergadura é digna dos maiores
encômios.

Malgrado as criticas quanto ao sistema pu~

nítivo estataJ, o certo é que os instrumelUOS
normativos existentes revelam, como bem pon
derado pelo Ministro Luiz Vicente CCIlIicchia
rol, um~do programático e um sentido pnig
màtico. As imperfeições, necessàrio que sebus
quemos aperfeiçoamentos de molde a, com base
na experiência, tanto quanto possível, possa
mos ter as diferentes situações reguladas por
preceitos adequáveís à realidade. E a:eto que
"a lei não transfonna a realidade, mas sem lei a
realidade não se transfonna", conforme acen
tuado por MigucJ Realc Júnior et alW

A caoticidade do sistema penitenciário na
cional é flagrante. Os números existentes, con
fonne o Ultimo censo penitenciário DaClonaP,
são estarrecedores e demonstram, consoante
já salientado por inúmeras vozes, a falência da
pena de prisão; por todos, vide Cezar Roberto
Bitencourt\ valendo destacar palavras S03i:

"Quando a prisão convc:rteu-se na
resposta penológica principal, especi~

I Vide ReviSIQ Brasi/~ira de Ciênci4s CrimUUJis,
RT, &1&5,

1 Cf. Penas ~ Medidos de St!gurQ"'ça 110 Navo
Código, Forense, 1985, p. 169.

}Publicação do Ministério da Juiliç. -C~/ho
Nacioll(~1 d~ PoliticQ CrinrinaI ePe"iten-eUirja, 199.(.

~ Falincia da f't!fUI ch Pn'$ào· RT, 1993.



mente a partir do século XIX, acreditou
se que poderia ser um meio adequado
para conseguir a reforma do delinqüen
te. Durante muitos anos imperou mn am
biente otimista, predominando a firme
convicção de que a prisão poderia ser
um meio idôneopara realizar todas as fi
nalidades da pena e que, dentro de cer
tas condições, seria possível reabilitar o
delinqüente. Esse otimísmo inicial desa
pareceueatuaImente predominawnacer
ta atitude pessimista, quejánão tem mui
tas esperanças sobre os resultados que
se possa conseguir com a prisão tradici
onal. A crítica tem sido tão persistente
que se pode afirmar, sem exagero, que a
prisão está em crise. Essa crise abrange
também o objetivo ressocializador da
pena privativa de liberdade, visto que
grande parte das críticas equestionamen
tos que se faz à prisão, referem-se a im
possibilidade - absoluta ou relativa - de
abtet algum efeito positivo sOOte (} ape
nado" oh. cit., p. 143.

As considerações que o autor em questão
continua a tecer merecem a reflexão de tantos
quantos se dedicam a estudos deste jaez.

A descrença atinge de fonna tão violenta as
pessoas, que a abolição do sistema, como um
todo, é refletido nas palavras de Louk Hulsman5

:

"Se afasto do meujardimos obstícu
los que impedem o Sol e a água de fertili
zar a Terra, logo surgirão plantas de cuja
existência eu sequer suspeitava. Da mes
ma forma, o desaparecimento do sistema
punitivo es1ataI abriJá, num COnvMOmais
sadio e mais dinâmico, os caminhos de
uma novajustiça".

Falênciadeclarada de um lado, contudo, com
o despertar de reflexões que não possam e não
devam conduzir ao extremismo. Eventos deste
porte propiciam o estudo, e quiçá, em porvir
não longo, idéias novas possam aparecer, não
nos olvidando que os instrumentos de traba·
lho à disposição merecem aplicabilidade.

Assim não fosse, dispensável seria debru
çarmo-nos no estudo das normas vigentes.

Não é e não seria este o propósito. À luz do
ordenamento vigente, sem o olvido de que as
nonnaspossam oudevam ser modificadas, mas,
com OS pés no chão, diante da realidade que

5 PenaJ Perdidas, o Sistema Penal em Questão.
LUAM, Río de Janciro:I993...

está ao nosso lado, ousamos a uma incursao
que não é nossa, mas que dela nos tomamos
adeptos. Penitenciamo-nos por equívocos, à luz
da Ciência, e entendemos que nosso propósito
nãoé causar tumulto, mesmo porque já avaliza
do por figuras da mais alta respeitabilidade,
conforme se anota:

"Muito embora o enWlciado formal
da presunção de inocência possa abran
ger a extensãodo princípio até Otrânsito
emjulgadoda sentenQl condenatória,em
nosso sistema aexecutoriedade da deci
são condenatória não depende da sen
tença definitiva, isto é, não modificável
através de recurso. Com efeito, dispõe o
art. 393,1, do Código de Processo Penal
que é efeito da sentença condenatória
recorrível "ser o réu preso ou conserva
do na prisão, assim nas infrações inafi
ançáveis, como nas afiançáveis enquan
to não prestar fiança" .

Como conseqüência, se o condena
do é posto desde logo em prisão, antes
do desfecho da eventual apelação, tem
se que se o início de execução da pena
privativa de liberdade ocorrerem regime
fechado ou semí-aberto, em tal oportuni
dade se reaIilMá oexame criminológico.
E nem poderia ser de outra maneira em
face da natureza de tal investigação e de
suas conseqüências para a classificação
e individualização. O diagnóstico crimi
nológico está para a correta execução de
pena privativa de h'oerdade,~m como
os exames clínicos e radiológicos estão
para o tratamento dos pacientes da Me
dicina" (00. dt., nIl 2).

2. Desenvolvimento do tema
As considerações que pretendemos colo

car, nesta oportunidade, não se constituem
WIléria nova. Ao mesmo tempo, não apresenta
concordância ou uniformidade de pensamen·
to, entreos que lidam com a matéria penal, pro
cessual penal e de execução penal; ao contrá
rio, os debates suscitados se renovam.

Além do referencial à obra de Reate Ir. et
alii, salvo engano, Afrânio Silva Jardim' teria
sido uma das primeiras pessoas a escrever a
respeito do assunto, enfrentando a matéria di
ante da Lei de Execução Penal, vigente entre
nóS há mna década. Adiante enfocaremos as

, Direikl Processual Penal, Forense, 41 cdiçio,
pp, 389/409.



colocações do autor nominado com mais deta
lhes.

Os primeiros estudos a respeito da nova lei
(execução) abordaram a questão sem que hou
vesse preocupação quanto aos aspectos de
ordemprática.

Odir Odilon Pinto e José Antonio PaganeUa
Boschi7, fazendo alusão ao artigo 105 da LEP,
escreveram que tal dispositivo não difere subs
tancialmente do art. 674, do CPP Ditam os
dispositivos em referência:

"LEP-Iü5. Transitando emjulgado
a sentença que aplicar pena privativa de
liberdade se o réu estiver ou vier a ser
preso, o juizordenará aexpedição de guia
de recollúmento para a execução."

"CPP- 674. Transitandoemjulgado
a sentença que impuser pena privativa
de liberdade, se o réu já estiver preso, ou
vier a ser preso, o juiz ordenará a expedi
ção de carta de guia para o cumprimento
da pena."

Ocorre que o artigo 393, I do Cpp"atrás men
cionado, vem tendo aplicabilidade. E certo que
deve emanar a necessidade da pennanência do
réu na prisão, ou a mesma necessidade, de que
deva ser preso, inobstante respeitáveis posições
quanto à derrogação do artigo último referido (e
tanDém do art. 594, do CPP). Certo que a necessi
dade da custódia, diante do grifo efetuado, have
rá de estar convenientemente fundamentada, em
obediênciaà nova OrdemConstitucional... Deriva

1 ComentJrios à Lei de Execução Penal, AIDE,
1986.

- A respeito: "RHC 3.391-6-MG - RSTJ nO 58/
154-156: EMENTA RHC - Processual Penal - Art.
594 - Inteligência • A regra é o acusado aguardar o
julgamento em liberdade, até o trânsito em julgado da
sentença condenatória. Corolário do princípio cons
titucional da presunção de inocência. Abrem-se, con
tudo, exceções à prisão cautelar e prisão processual.
A condenação, em si mesma, é insuficiente. Y..ntra
passada a fase legislativa de a constrição ao exercício
do direito de liberdade decorrer da natureza do deli
to, da c{)mínação da pena, ou da decisão absolutória,
se por unanimidade ou não. No art. 594, CPP está
subjacente o requisito da necessidade. Inquérito p0
licial e ação penal; em curso, em principio, não afe
tam os "bons antecedentes". Todavia, ressalve-se a
decisão judicial, ainda que sujeita a reCUT5O, pode
evidenciar a referida necessidade, dado o fato de ha
ver passado pelo contraditório e defesa plena. O voto
do Sr. Ministro Luiz Vicente Cemicchiaro está assim
redigido: "O presente recurso traz à tona, mais uma
vez, os requisitos para o réu aguardar em liberdade o

daí que a interposição de recurso por parte
do réu não pode ser interpretada como pre
judicial à sua condição de preso. Não nos
referimos ao recurso da acusação, posto que,
seu provimento poderá alterar, de forma sen
sível, o mandamento contido na sentença.
Nossa ótica é tão-só, quando o recurso seja
exclusivo do réu (houve o trânsito emjulga
do para o Ministério Público), dai extraindo
se as conseqüências de que o provimento
pode resultar em: a) absolvição; b) minora
ção da reprimenda; c) anulação do feito ou
d) manutenção do que ficou decidido, vale
dizer, não poderá haver qualquer prejuízo ao
réu.

Não podemos conceber, à luz do principio
relacionado à presunção da inocência e quan·
do o réu deva permanecer preso ou venha a ser,
que a sua irresignação possa ser interpretada
em seu desfavor. O contrário, data venia, é que
exsurge.

Já tivemos ensejo de nos manifestar a res
peito do tema, permitindo-nos, pois, trazer à

trânsito em julgado do recurso de apelação. Minha
posição é conhecida. A regra é o acusado aguardar em
liberdade até o trânsito em julgado da sentença con
denatória. Abrem-se exceções li prisão cautelar e à
prisão processual. Esta conclusão se harmoniza com
o comando constitucional da presunção de inocên
cia. A condenação, em si mesma, é insutlcientc. O
Direito brasileiro já ultrapassou li fase legislativa de a
constrição ao exercício do direito de liberdade decor
rer da natureza do crime, da cominação da pena ou da
decisão absolutória, se por unanimidade ou não. A
colocação penal - criminológica· é outra. Tanto nas
hipóteses dos arts. 3 t2 e 594 do Código de Processo
Penal está subjacente o requisito da necessidade. E a
necessidade se individualiza na ordem pública, na
instrução criminal, na executoriedade da sentença
condenativa, e nos antecedentes processuais e soci
ais. No caso dos autos, o MM. Juiz fundamentou o
decreto de prisão nos antecedentes. Ressalto a fun
damentação: " ... devendo ser conduzido preso deste
Tribunal, por não registrar bons antecedentes, na
forma do art. 594 do Código de Processo Penal, eis
que pronunciado em outro processo, pendente de
julgamento de recurso e pelo E. Tribunal de Justiça
do Estado de Minas Gerais (fls. 31 )". Tenho insisti
do, inquéritos policiais e ações penais, por si sós,
não podem configurar maus antecedentes. Todavia,
ressalvo, desde que decisão judicial, ainda que sujeita
a recurso. Neste caso, o fato passou pe\o crivo do
contraditório e da defesa plena, conferindo, por isso,
indício de conduta anterior. No caso dos autos, o
pormenor foi arguido para forar a prisão processual.
A decisão do Judiciário, em princípio, goza da pre
tensão de legalidade. Nego provimento ao recurso."



colaçlo o que escrevemos,· sem prejuá:o de
suprimentos outros efetivados neste ensejo.
Afirmamos que não existem obstáculos à exe
CUÇão provisória eque: a tal situação conduz o
arti80 393, inciso I, do Código de ProcessoPe
nal, ao argumento de que odispositivo não te
ria sido recepcionado pejaCo~Fede
ral. diante doque dispõeoart. S' , inciso LXV; o
SupremoTribunal Federal, emaaírdio relatado
pelo Ministro Moreira Alves, consignou:

"Por fim, quanto à legalidade da ex
pedição do mandado deprisão pejoacór
dão que confirmou a sentença condena
tória, não tem~o paIeceI daPwcn~
radoria-Geral da República, porquantoo
Aenário desQCorte, aojulgar, em26.6.91,
oHC 68.726, de que foi relator o Sr. Mi
nistro Néri da Silveira, decidiu, por una
nimidade de votos, que não afeDde Oprin
cípio do artigo 511

, inciso LVII, daConsti
tuição Federal a prisão do réu condena
do, embora ainda sem ler transitado em
julgadoa decisão condeaatória, razão por
que, aliás, éperfeitameoIecompatível com
ocitado dispositivo constitucionala DOr

ma do § 2i do artigo 27 daLeini 8.038/90,
que detennina queos recursos extraordi
náriosee~seda m:.ebidos tIO efei
to devolutivo. Não há, portanto, como
pretender« que se trata deprisão ilegal, a
ser relaxada, consoante o disposto no in
ciso LXVd>artígo 511da mesmaCoostitui
ç;lo(HC69.4S6-MG, in RTJI47!l23).

Pela sua integJa1 pertinência, remetemos ao
cs&udo de Afrânio Silva Jardim: "A prisão em
decorrência de sentenÇa condenatória recorrí
vel", in Direito Processual Penal, Editora Fo
rense, 4- edição, pp. 389/409, onde, na parte
que nos interessa, é apresentada a seguinte
conclusão:

"O reconhecimento da natureza de
execução provisória à prisão em decor
rência de sentenÇa condenatória recorri
veI permite ao réu se benc:6ciar dos direi
tos outorgados pela Lei de Execução Pe
nal, mesmo antes da apreciação do seu
recurso. Assim, o exercicio do direito de
recorrer não prejudia a situação proces
sual do réu".

Oportunas, por iguaJ, as colocações de Sér
gio de:Oliveira Médicíll

:

• Vide nota 12.
•BoletiM do Ins#tlllOBrlUileÍl'O de Ciilu:ilU Cri~

.m.ir, ano 1, nO la, novembro de 1993.

"A possibilidade da execuçio provi
sória dapenaprivativa de liberdade tem
provocado reações contrárias da doutri~

nac dajurisprudência. Duasslo asprin
cipais objeções à exec::ução da sentença
condenatória recorrivel:

J. A Lei de Execução Penal, em seu
art. 105, estabelece que ojuiz expedirá a
guia de reool.himento para a exeaJÇIo da
pena privativa de liberdade após o trio
sito em julgado da sentença condenat6-
ria Assim, a lei somentepermiteaexccu
çlo penaI em termos dclinitivos.

2. A regra constitucional da presun
ção da inocência obsta a execução pr0
visória, pois a pessoa a ela submetida
seria considerada culpada antes do trân
sito emjulgado da condenação.

Tais argumentos são insuficientes
paI3 impedirmoa antecipação da execu
çãopenal, pelas seguintes razlles:

1. A lEP não profbe, expressamente,
a execução provisória. E até permite a
aplícaçâo de seus preceitos ao "preso
provisório"(art. 2i , parágrafoúníco).

2. A presunç;lo de ínocência, consa
grada. na Consti.tuiçlo Fedetal de \9&&,
constitui urna garantia da pessoa huma
na contra o aIbitrio estatal Não pode,
pois. ser interpretada a confrario sensu,
por prejudicar o acusado.

3. À primeiravista, uma execuçIopr0
visória evidencia idéia de ilegalidade, de
injustiçaou de arbitrariedade, pois a<:011
denaçJo pode ser desfeita em recurso.
Nio se deve olvidar, entretanto, que em
muitos casos a execução provisória da
pena privativa de liberdade será favorá~

vel ao condeBado. Basta lembrar a hipó
tese do acusado preso provisoriamente
qqc,~emprinQta~1fm

direitoao regime aberto desde o inicioda
execução.

Seria correto manter-se o encarcera
mento do acusado, nao obstante o trân
sito em julgado para a acusação, com a
justificativa de que deve ser respeitada a
presunção de inocência dele? Com toda
certeza, o condenado preferirá o inicio
imediatodocumprimento da pena. antes
mesmo do jll]prnentodo recurso, sea)D
cedida a prisão-albergue.

Quanto à possibilidade de absolvi-



ção, em grau de apelação, durante a exe
cução provisória da sentença, é preciso
lembrar que não existe diferença essen~

cial entre aquele que está preso cautelar
mente e é absolvido, e o que se submete
auma execução provisória eobtém a re·
forma da sentença em segunda instância.

4. Por último, é importante registrar
que a sentençacondenatória não faz coi
sa julgada em tennos absolutos, diante
da possibilidade de sua anulação ou de
rescisão por meio de habeas corpus ou
de revisão criminal. Daia inevitável con·
clusão de que, em sentido amplo, a exe
cução penal é sempre provisória.

Proposta:
1. Para afastar as objeções que a ex

pressão execução provisória tem gerado
entre os doutrinadores, sugerimos o em
prego da locução execução penal anteci
pada.

2. A antecipação na execução da pena
privativa de liberdade deve ser limitada
às hipóteses em que seja vantajoso para
o condenado o imediato início do cum
primentoda sanção. Inaceitável, por isso,
a execução provisória se o acusado pu
der aguardar ojulgamento do recurso em
liberdade."

A respeito das colocações do autor último
citado (Sérgio Médici), cujas alusões atrás con
signamos, e de Mrânio Jardim, vide os comen
tários de Adauto Suannes:

" Podemos falar em execução antecipada?"
- Revista Brasileira de Ciências Criminais, ano
2 -nl!7 -julho-setembrode 1994, pp. 167/173.
São tecidas considerações a respeito do que
ficou decidido no HC nl! 2.648-STl, onde foi
deferida a ordem, determinando-se a expedição
de guia de recolhimento provisória, a fim de
possibilitar ao condenado a postulação da pro
gressão de regime. Comunga o autor com a
possibilidade de ser O acusado retirado da
prisão "onde nadajustifica que ele ali permane
ça", contudo, não admite a progressão. 80 Vide,

...Alude o autor em referéncia: "Está fora de dú
vida que a questão em estudo apresenta dois aspec
tos relevantes: a) admitindo-se, por hipótese, que
cada um dos diferentes regimes prisionais se cumpra
em local diverso, dada a diferença legal entre eles, de
um lado, estamos diante de alguém com a justa pre
tensão de não se encontrar recolhido no presidio onde
se encontra (pois tem o indiscutível direito de obter
a progressão do regime inicial de cumprimento da

Br..m. _. 3211. 127/uláet. 11MJ5

também, Revista citada, v. 1, pp. 153/157, c0
mentário de Leõnidas Ribeíro Scholz a respeito
do que ficou decidido no HC 68. 572~2/130-DF,
21 Turma STF, onde se discutiu quanto à apli
cabilídade da LEP ao preso provisório, cuja con
clusão é neste sentido, conforme se verá.

Interessante anotar, inobstante em votos
vencidos, o que aludiram os Ministros Marco
Aurélio e SepúlvedaPertence, no HC 69.964-RJ
in RTJ 147(243:

"Concluo que o paciente tem direito
à progressividade assegurada pela ordem
jurídica. tendo em vista até mesmo que,
indeferido o habeas corpus relativamen·
te à primeira causa de pedir, assentada
estará a premíssa de que essa prisão é
provisória e, como tal, dá-se a incidên
cia, a meu ver, do parágrafo único do ar
tigo 2'" da Lei n"'7.21O", e: "Concedo a
ordem. E também, quanto ao segundo
ponto, sem mais comentários, acompa
nho o voto do Senhor Ministro Marco
Aurélio. Não vejo como a prisão especi
al, que é privilégio, que é prerrogativa,
que é vantagem, possa se transformar em
impedimento à progressão da pena ou,
amanhã se vai dizer, até à liberdade do
réu, se esgotar o tempo da pena a cum
prir, no curso da prisão especial. Prisão
especial é prisão: é quanto basta."

Elucidativa a Ementa ao HC 70.266-0 -RJ
STF,in WUI5.4.94,p. 8.061:

"Habeas corpus ~ A decisão sobre
os beneficios previstos na Lei de Execu
ção Penal, que sãoaplicáveis também ao
preso provisório, é da competência do
Juiz da Execução (arts. 2!l, parágrafo úni
co, e 66 da Lei nl! 7.210/84), não tendo
praticado qualquer ilegalidade o acórdão
atacado por entender não ser cabivel, em
embargos de declaração, o exame de pre~

tensão dessa natureza."
Releva observar o parecer do Ministério

Público Federal, apresentado nos autos em
questão, onde se consignou:

"Em verdade, a Lei de Execução Pe~

na] assegura ao preso a aplicação das

pena que lhe foi imposta para regime diverso, mais
brando, se se encontrasse ele em cumprimento de
pena); b) de outro lado, não pode ele obter essa
progressão exatamente porque, a rigor, ainda não se
iniciou o cumprimento da pena, sendo seu encarcera·
mento de natureza puramente processual."

fOI



regras precipuamente destinadas aos
condenados em definitivo (art. 2g

, pará
grafoúnioo da Lei nll 7.2 10/84).

A aplicação em favor da paciente dos
beneficios que o impetrante considera
postergados constitui matéria de expres
sa competência do Juízo da Execução
(art.66, UI, b e d da Lei n1l 7.21O/84)."

Também:
"I. Prisão preventiva: impugnação

superada dada a superveniência de
sentença condenatória e de decisão de
segundo grau que a confirmou, sujeita a
última apenas o recurso extraordinário ou
especial, o que - segundo se finnou na
jurisprudência do STF (v.g. HC 68.728,
Plen., 28.6.91, Néri da Silveira, Lex 170/
358; HC69.60S, l'Turma, 13.1O.92,Gallit
ti, Lex 173/383; HC 68.968,2' Turma,
11.2.92, Brossard,RTJ 141/523) ~contra
o voto do relator -, autoriza, por si SÓ, a
prisão imediata do acusado, independen
temente a demonstração da sua necessi
dade cautelar.

n. A prisão do condenado por deci
são sujeita a recurso extraordinário ou
especial, apenas porque despidos de
efeito suspensivo, não tendo, por isso,
natureza cautelar, configura execução
provisória da condenação, o que basta
parainviabilizar afiança." (HC 70.798-0
RJ-SlFinDJU-6.5.94,p.I0470).

PauloLúcio Nogueira, in Comentários à Lei
de Execução Penal, Saraiva, 1994, 2' 00., pp.
142/143, consigna que:

" ... não há execução provisória de
sentença condenatória, pois a execução
só se inicia com o trânsito em julgado da
sentença, com expedição da guia de re
colhimento para a execução." Remete a
julgados para embasar seu entendimen
to. (RT6UJ1292 e649/261).

Mais adiante, entretanto (p. 151), admite a
existência da "execução provisória da senten
ça" ao aduzir:

"Contudo, o que nos parece perfeita
mente admissivel e até mesmo necessá
rio, havendo vagas nos estabelecimen
tos de regime semi-aberto, sendo o réu
condenado a iniciar a pena nesse regime
e tendo somente ele apelado, já que não
poderá haver reforma da sentença para
piorar sua situação, é que se expeça guia
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de recolhimento para execução provisó
ria da sentença, comoex~ àregra de
que se aguarde otrânsito emjulgado da
decisão para expedir-se a guia de rec0
lhimento para execução definitiva."

Mirabete, ob. cíl., ao referenciar julgado
contido na RT 625/277 entende que o juiz da
condenação é o competente para apreciação do
pedido, "quando ainda não se operou o trânsi
to em julgado da decisão". EnJàtiza que "enten
dimento diverso implicaria tratamento mais se
vero para o preso provisório do que o submeti
do o condenado"(p. 2%, 3' 00.).

As implicações de ordem prática são várias.
Como poderia o juiz sentenciante executar se
não dispõe dos autos do processo? (remetidos
que foram à instância superior).

Ora, sendo aplicável ao preso provisório OS
ditames da LEP, quando de recurso exclusivo
deste, seria expedida guia provisória para a exe
cução, com expressa menção nos autos. A nos
so ver, nada obsta que o juízo sentenciante de
cida a respeito dos diferentes direitos eventu
almente outorgáveis ao réu. Aliás, a tendência
gradativa deverá ser neste sentido, devendo
os diferentes juízos executarem as penas dos
réus custodiados em estabelecimentos sob a
responsabilidade do juízo da condenação. É
mera questão de vontade política. O 111 Simpó
sio Nacional sobre Execução Penal, a cujas con
clusões remetemos, discutiu o assunto em pau
ta, entendendo viável a execução pelo próprio
juízo sentenciante, confonne ali se encontra
descrito.

Sabido que existe um vasto contingente de
réus presos aguardando decisão de recurso.
Propõe-se, à falta de regulamentação, que os
pedidos visando progressão de regime, liVIa
mento condicional, etc. sejam formulados junto
ao juízo de execução ou ao próprio juízo prola
tor da sentença, instruindo-se com cópia da
decisão condenatória e certidão comprobatória
quanto à interposição de recurso exclusivo do
réu - prova do trânsito em julgado para aacu
sação -, sem possibilidade de refonnotio inpe
jus. Recomendável, também, oatestado de per
manência e romportarnento carcerário, além de
outros infonnes (artigo I06-LEP). Desconhece
mos precedentes no Paraná. 9 E tempo de pro-

9Em 23 de feven::irode 1995,foijulgadoolmbeas
corpus nll 75.575-3, 41 C.Cr. TA-PR., assim emen·
tado "habeas corpus - Preso Provisório· Expedição
de guia de recolhimento· denegação a pretexto de
que não houve o trânsito em julgado da condenaçio •
Processo pendente de recurso especial - obstáculo



vocar. Não é demasiado lembrar que o recurso
próprio de eventu<l1 decisão denegatória é o
agravo. Por força da prevenção, o órgãojulga
dor na instância ad quem deverá conhecer de
eventual irresignação. Quem sabe não seja, ao
menos, uma solução para agilizar os recursos?
O tempo dirá.

Para rematefinaI: qual a razão de OS diferen
tes decretos concessivos de indulto e comuta
ção (incidentes de execução) expressarem que a
concessão " aplica-se ainda que a sentença este
jaem grau de recurso interposto peladefesa..."(?)

\lide, a respeito: Decretosn'l< 1.242(15.9.94);
953(8.10.93); 668(16.10.92); 244(28.1O.9l)~

99.915(24.12.90); 98.389(13.11.89), dentreoutros.

Ora, admitindo-se, como se admite, e aí pa
reee que não há discordância, que o acusado
deva permanecer preso, ou possa vir a ser, em
excepcionalíssimas situações, necessário que
se extraia as lógicas conseqüências dentro do
sistema colocado nas mãos do intérprete.

Assumem relevo, a nosso ver, as premissas
salientadas por Sérgio Médici, assim como as
colocações de Afrânio Silva Jardim "... a prisão
em decorrência de sentença penal recorrível
não tem a natureza cautelar, tratando-se de exe
cução provisória da pena...". Reconhece o au
tor último os posicionamentos contrários10 con
tudo, confonne atrás aludimos, a execução pro
visória nenhum prejuízo traz ao réu.

Demais disso, salienta Afrânio Silva Jardim
que as caracteristicas próprias da tutela caute
lar (acessoriedade - preventividade - instrumen
talidade hipotética e provisoriedade) não estão
presentes quando se trata de "prisão em decor
rência da sentença condenatória recorrível". A
oposição que se efetiva a tais colocações, sem
dúvida, é da mais alta respeitabilidade.

Na esteira das colocações já referidas, Leô
nidas Scholz, em comentários à decisão do STf
noHC68.572-V130,j. em 14.5.91, relator oMin.
Nerida Silveira, diz:ll

inexistente - ordem wncedida. Referindo-se a LEP,
expressamente, quanto à sua aplicabilidade, 110 preso
pwvi.sório, inexistem obstáculos à expediçãO da guia
de recolhimento, em caráter provisório." (O Minis'
tério Público, opinando favoravelmente à wncessão
do habeas corpus, invocou o contido no HC oI! 2.600
4·940129351, STJ, 61 T. DJU 15.&.94).

10 Por todos, cita Romeu Pires de Campos Bar'
ros • Processo Penal Caulelar • Forense, 1982, pp,
275/278.

11 Vide Revista Brasileira de Ciência.s Criminais,
v.1I153-157.

ar....... 3211. 1%7/ul.!aef. 11Jf1$

"Acentuada relevância - jurídica e,
sobretudo, prática - encerra o julgado em
pauta, conduzido pelo voto do eminente
Ministro Néri da Silveira. Primeiro, por
afastar o preciosismo fonnal no qual se
consubstancia o entendimento de que a
progressão de regime prisional pressu
põe a existência de execução penal defi
nitiva, a qual, por seu turno, depende da
expedição da guia de recolhimento e,
pois, nos termos do art. 105 da Lei <k.
Execução Penal, do trânsito em julgado
da condenação para acusação e defesa.

Elimina esse expressivo pronuncia
mento da Suprema Corte, com efeito, o
manifesto e inaceitável contra-senso ca·
racterizado pela vedação da progressão
de regime prisional, enquanto nãojulga
do o seu recurso, ao acusado preso e
com situação penal insuscetível, em face
do trânsito em julgado da condenação
para o órgão acusatório, de agravamen
to. Debela-se, assim, o paradoxo que se
define na equação ateor da qual a utiliza
ção de tão importante instrumento do
direito de defesa, o recurso à superior
instância, prejudica gravemente o acu
sado ao mantê-lo à margem da possibili
dade de, nesse entretempo, poder galgar
regime penitenciário menos severo, obri
gando-o a permanecer submetido, omais
das vezes, indefinidamente, a condições
prisionais em larga medida mais rigoro
sas do que aquelas inerentes ao regime
compatível, qualitativa e quantitativa
mente, com a reprimenda imposta."

Ojulgado em questão está assim ementado:
"Habeas corpus - Preso provisoria

mente -Lei n2 7.210/1984, art. 21!,

Decisãoque transitou emjulgado para
o Ministério Público, pendendo de jul
gamento o recurso interposto pelo réu,
ora paciente. Pretensão à progredir do
regime fechado para o semi-aberto. Ha
beas corpus deferido, em parte, para que
o paciente possa gozar do beneficio da
progressão para o regime semi-aberto,
afastada, porém, a possibHidade da pri
são-a1bergue domiciliar, na hipótese de
não existir estabelecimento apto à execu
ção da pena em prisão especial no regi
me semi-aberto. Precedente do STF, no
HC68.1I8-21SP"

STF HC 68.572-21l30-DF 211 T- j. em

103



14.5.91, ReI. Néri da Silveira.
\3le referir que OMinistérioPúblico Federal

posicionou-se favoravelmente à pretensão,
embora em parte, mas no ângulo do que ficou
decidido.

Oubas posições merecem destaque. Já alu
dimos ao que dizem Paulo Lúcio Nogueira e
Júlio Fabbrini Mirabete, quando transcrevemos
trecho de nosso livrol2 . Da Silva & Boschi
(00.clt.) consignam à p. 21:

"Atento ao princípio constitucional
da igualdade, a Leí de Execução consa
gra idêntico tratamento ao condenado
definitivo e ao preso provisório, mesmo
que oriundos de justiças especializadas,
comoa eleitoral ou militar. Recolhidos a
um mesmo estabelecimento prisional, não
haveria como dispensar-lhes tratamento
diferenclado,Jnclusive no que tange a
seus próprios direitos."

Queremos crer que não estariam contempla
dos aí apenas os direitos referidos no artigo 40
da LEP, mas todos os que exsurgem da condi
ção de preso, vale dizer, utilizar-se das normas
existentes para auferir condições mais brandas
na execução da pena (ainda que provisórios),
preenchidos os requisitos legais.

Júlio Fabbrini MirabeteL3
, em se referindo

ao artigo 2l1, parágrafo ÚIÚCO da LEp, alude que:
"Díante de tal dispositivo, deixou de

existir a dúvida criada durante a vigência
do ordenamentojurídico anterior sobre a
competência e atribuições do juízo da
execução penal comum na hipótese...".

Ao abordar o asseguramento da LEP aos
presos provisórios esclarece que :

"Durante a tramitação do projeto que
se transformou na Lei de Execução Penal
tentou-se a aprovação de urna emenda
pala a exclusão do "preso provisório" do
âmbito das normas da LEP sob funda
mento de que em relação a ele não há que
se falar em execução penal. Refutou-se
tal idéia no parecer da Comissão de Jus
tiça da Câmara dos Deputados afirman
do-se que as nonuas de execução estão
permeadas de dispositivos de direito
material, aplicáveis, indubitavelmente, ao
preso provisório, como as dos artigos 12
a 24, 39, parágrafoúnioo, 4Oe42, 44, pa-

l~ Doutrill(~ e p,.ática da Execução Penal. 21 ed.
- Juruá - Curitiba, 199S.

U Execução Penal, Atlas, Si ed., 1993.

Itu

rágrafoimicoete." (p. 47).
Analisando O art. 112daLEp, muitoembom

aluda que :
"A sentença penal condenatória transitada

emjulgado constitui-se no titulo executivo ne
cessário e imprescindível ao processo de exe
cução penal" (p. 262, 5- ediçOO, cit.) , leciona:

"Competindoa decisão aojuiz encar·
regado da execução, não se pode recor
rer à superior instância sem que se pro
voque a manifestação do Juízo de pri
meiro grau. Impede«, assim, a conces
são da Progressã9 através do pedido de
habeas corpus. E admissível, porém, a
apreciação do pedido pelojuiz da c0nde
nação quando ainda não se operou otrân
sito em julgado da decisão e, por força
da detração e demais requisitos, faz jus o
réu ao beneficio (RT62S/277). Entendi
mento diverso implicaria tratamento mais
severo para o preso provisório do que o
submetido o condenado. Como a pro
gressão é regulada integralmente na Lei
de Execução Penal, o recurso cabível da
decisão é o agravo em execução."

Roberto Gomes Lima e Ubiracir PeraJJesl4
,

de fonoa enfática, aduzem:
"Avaliação à parte merece o preso

provisório por sentença condenatória
recorrível em que apenas a defesa inter
pôs recurso, senão vejamos."

Analisam a legislação do Rio de Janeiro,
concluindo que:

..... a execução provisória ou a aplica
ção da Lei de Execução Penal aos presos
provisórios passa para o juízo da cogni
ção ou onde correu a ação penal."

Destacam que:
"Assim, aos presos provisórios por

sentença condenatória com interposição
de recurso unicamente pela defesa, em
razão da impossibilidade da refonnatío
in pejus, aplicam-se todos os dispositi
vos da Lei de Execução Penal destina
dos aos presos definitivamente c0nde
nados."

Oportunas, repita-se, as colocações de
Adauto Suannesu às quais nos reportamos,
onde transcreve o Acórdão ao HC nll 2.648-9-

14 Teoria e Prática da Execução Penal, Forense,
1995.

15 Revishz B,.asilei,.a de Ciências Criminais, RI,
n1l 7/167 e ss.

R.vI.f. fi. 'IIIor....'.o ....,.,..,••



RJ do qual se extrai matéria pertinente às CODw

siderações que estamos efetivando, com a p?
sição doutrinária, por igual, de Paulo LÚClO
Nogueira. .

Ajurisprndência, não diriamos de fonna Ite
rativa e pacífica, mas com vasta gama de julga
dos. tem acolhido a tese que entendemos per
feitamente adequável, não só porque tende ape
nas e tão-somente a beneficiar o réu, mas tam
bém porque, dentro de uma interpretaçà? siste
mática, põe em realce o conudo no artigO 22,

parágrafo Unico da LEP .
Aliás, é um verdadeiro paradoxo a discus

são que se trava. De um lado, a invocação,ao
princípio relacionado à presunção de lflocen
cia, num posicionamento aberto em defesa dos
acusados; de outro, a defesa destes, a fim de
que não sejam postergados os direitos assegu
radospeja LEP quando se tralem de presos pro
visórios. Situações, reafirme-se, que só tende a
beneficiá-los.

Vê-se de diferentes julgados que a condi
ção do acusado é exaltada, não se permitindo a
execução em homenagem à presunção de mo
cência.

Por outro lado, admite-se a prisão cautelar
Ou pIOcessual, embora repelida por inúmeros
segmentos que reconhecem, entretanto, que a
SU3 necessidade, deverá estar , quantum satis.
motivada e fundamentada.

De várias situações já submetidas aos Tri
bunais, destacamos:

1. "O princípio da presunção da ino
cência, preexistente à Constituição de
1988, formalmente por ela proclamado,
impede a execução provisória da senten
ça penal. Impõe·se ocorrência da COIsa

julgada. Até então, inexiste sentença tir·
me, como escrevem os autores da língua
espanhola. Não se esgotou, pois, a pleni
tude do exercício do direito de defesa. Viá
vel somente prisão cautelar ou processu·
al" (STJ -HC 1714-5·RJ- ReI. Min Vicen
teC'emicchiaro LVU 7.6.93, p. 11.273).

Como embasamento à decisão em referên
cia, as manifestações de seu próprio relator,
Ministro Vicente Cemicchiaro (v. nota 1).

"Passo, por fim. ao último tópico da
exposição, ou seja, início do cumprimen
to da condenação penal.

O tema invlX:a o dispositivo consti
tucional da presunção de inocência (art.
52, LVII). Antes do trânsito em julgado
da sentença penal condenatória, não SUl-

ar..a,. a. 32 ft. 127JulJ". 185

ge o status de condenado.
A jurisprudência. data venia. não

tem seguido à risca esse mandamento da
Lei Maior. Prefere aplicar principias de
Direito Processual, ou seja, executa-se a
sentença condenatória. se o recurso não
contiver efeito suspensivo.

Assim, tem-se mantido ajurisprudên~
CÍ3 do Supremo Tribunal Federal, cmbo~
Ta já se manifestem doutos votos diSSI

dentes.
Com efeito. o titulo executório recla~

ma decisão trânsita emjulgado. Conclu~
são oposta gera flagrante contradição no
Direito.

A execução provisória. no processo
civil. reclama cauÇào do exeqüente. abri·
gando-se a reparar os danos causados
ao devedor. Apesar disso, nào abrange
os atos que importem alíenação do domí~

ruo, nem permite, sem caução idônea.. o
levantamento de depóSito em dinheirO
(CPC, art. 588. I e lI).

Na execução penal, está em jogo a
liberdade. bem mais valioso do que o
patrimônio. Este, no caso de refonna do
julgado, será compensado por perdas e
danos. A liberdade, no entanto, pode
tomar-se irrecupecivel.

A solução, buscando resguardar a
eficácia do decreto condenatório, é ou
tra. Está nas cautelas, especificamente,
na prisão processual. Em havendo ope
ricuJum in mora, evidente, tomar-se-á a
medida rigorosa."

Não vemos. como tal linha de argumentos,
pOssa se dissociar de uma interpretação que só
tende a favorecer ao réu.

Em recentíssima decisão (BC 3.116 - RJ 
STJ - WU3.4.95, p. 8146), contando corno aval
do Ministro Cernicchiaro, o 5T1, reafirmando
outras decisões já prolatadas, principalmente da
lavradoMinistro Adhemar Maciel, ementou:

I .
rI - A LEP, que se aplica também ao

"preso provisório" por força do parágra
fo único de seu art. 21!, fala no art. 105 em
expediçãode guia de recolhimento quan
do houver transitado em julgado a sen
tença condenatória. Tal disposiuvo tem
de ser interpretado em hannoníacom todo
o sistema juridIco. Refere-se. evidente
mente, à "sentença transitada em julga-
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do" ou seja, ao "caso julgado" e não à
"coisa julgada". Basta a existência do
':casojulgado", como aconteceu in CQSU.

E a lição de Eduardo EspíllOla Filho. Nin
guém pode ficar prejudicadopor utilizar;
se de recursos pennitidos legalmente. E
direito assegurado na própria Constitui
ção Federal."

Novamente buscamos os ensinamentos de
Afrânio Silva Jardim.já tIo mencionado, quan
do assim se manifesta:

"Nota-se uma incontida repulsa dos
mais renomados especialistas em adnú
tir, no processo penal, a chamada execu
ção provisória, tão comum no processo
civil. Alguns vêem na execuçãoprovisó
riapenal um instituto prejudjcial aos réus,
que começariam a cumprirpena antes da
apreciação de seu recurso pela superior
instância.

Assim, toma-se ímperioso afastar
essa falsa impressão, incorporada à dou
trina do Direito Processual Penal, resul
tante mais deuma visão errônea dos efei
tos do instituto do que de uma interpreta
ção científica e sistemática do processo."

Conclui, na parte que nos interessa, repe
tindo-se as expressões:

"e) O reconhecimento da natureza de
execução provisória à prisão em de<;or
rência de sentença condenatória recorri
vel permite ao réu se beneficiar dos direi
tos outorgados pela Lei de Execução Pe
nal, mesmo antes da apreciação do seu
recurso. Assim, o exercício do direito de
recorrer não prejudica a situação proces
sual do réu."

Dentrode uma perspectivaque também atin
geoobjetiYO que coümamos, aposição de Maria
Lúcia Karam ao admitir, de forma excepcional,
uma execução provisória, repelindo, contudo,
qualquer embasamento, coOlO efeito da senten
ça condenatória reeorrível16• Enfatiza que, em
qualquer sítuação, a necessidade da prisão pre
cisa estar demonstrada. Convém que se trans
creva parte do que afirma a nominada:

"Demonstrada esta necessidade, atra
vés da presença defatos (e não simples
presunções, como a reincidência, aquan
tidade da pena, ou a natureza do delito
pelo qual foi o réu condenado) revelado-

16 Prislo CI Liberdade Processuais, in Revista Bra
sileira de Ciências Criminais, v. 2/83-93.

res da existência do periculum in mora
e, aí sím, mantida ou dectetada a prisão,
se poderia admitir uma execução provi
sória da pena imposta na sentença, de
modo a permitir que Q réu eventualmente
se beneficie dos direitos (a progressão
ouocumprimenlo inicialem regimeaber
lo ou semi-aberto, o livramento condici
onal, a remição da pena pelo trabalho,
etc.) reconhecidos na Lei de Execução
Penal (Lei nfl 7.210/84)."

Mais adiante, assinala que tal afirmação é
feita:

".. , pela intuitiva razão de que uma
garantia não pode funcionar em prejuizo
daquele que se pretende garantir..."

Acrescenta ainda'.
"Para concretização da garantia de

que ninguém poderá sofrer os efeitos de
uma condenação penaI, antes de ser de
clarado culpado por sentença transitada
ernjulgado, como também. para o efetivo
exercício da ampla defesa, impõe-se o
entendimento de que, em princípio, há
que ser dado efeito suspensivo a todo
recurso do réu contra sentença penal
condenatória (não só a apelação, mas
qualquer recurso, inclusive o especial e
o extraordinário), nada obstando que,
uma vez demonstrado o periculum in
mora eassim presente a necessidade da
prisão (de inafastável naturezacautelar),
sendo esta efetuada, excepcionalmente
se retire aquele efeito do recurso, para a
única razão de permjtir que o réu então
preso se beneficie de uma igualmente
ex~onal execução provisória da pena,
restabelecido O efeito suspensivo do re
curso por ele interposto caso seja esta
execuçjo interrompida por wnaeventual
fuga."

Não se pretenda ver, na exposição, a defe
sa de instrunlentos que não estariam alberga
dos pelo novo Mandamento Constitucional.
Independentemente dt: aspectOS tais, que já
mereceram estudos aprofundados - nota últi
macitada - Maria LúciaKaram - indispensável
a leitura da excelente monografia de LuizFlávio
GomesJ'.

Na introdtlçãoao desenvolvimentodo tema
proposto, objetivamos chamar a atenção para
uma realidade que está a nosso lado.

11 Di/"eilo de Apelar em Liberdade. RI, 1994.



No cotidiano, as noticias relacionadas aos
diferentes problemas penitenciários estão a pre
ocupar. Já não é novidade que as diferentes
Unidades da Federação apenas demonstram
preocupação quando ocorrem as rebeliões,
motins, revoltas, mortes, reféns, etc. Apare
cem, nessas ocasiões, aqueles que são execra
dos pelos meios de comunicação. como tam
bém outros que são exaltados, quando logram,
sem que haja violência, minimizar o quadro de
revolta.

O último censo penitenciário anota 12.468
presos, a nível de Brasil, em situação provisó
ria. Afora tal número, outros 4.618 não estão
com situação definida. O pior: 42.954 pessoas
cumprem pena irregularmente em delegacias de
polícia ou cadeias públicas das Secretarias de
Segurança. Somados tais números, encontrarí
amos aí, em situação irregular, número compatí
vel com a capacidade carcerária brasileira.

Urge, pois, que medidas sejam tomadas, pre
cisamente num momento de reflexão, de estu
dos, acerca dos novos instrumentos de ordem
penal, em nosso ordenamentojurídico.

Não há como fugir da realidade quando é sa
lientado que a prisão avilta, deturpa, degenera
conspllTca, transforma o ser humano em animal.

Nossa experiência na área da execução pe
nal não se restringiu a cinco anos de convivên
cia com os diferentes processos relacionados à
execução da pena. Durante onze meses dirigi
mos a Colônia Penal Agrícola Manoel Ribas,
unidade de regime semi-aberto, onde procura
mos implantaI" filosofia adequada aos postula
dos do regime em semi-liberdade. Incrementa
mos o trabalho externo, ensejando a que, em
curto espaço de tempo (ao assumirmos a Dire
ção da Unidade, não mais do que cinco presos
prestavam serviços externos), mais de uma
centena de condenados (quase duzentos), usu
fruíssem de tal modalidade laborativa, embora
percebendo salário mínimo. Se continuassem
na unidade, os problemas disciplinares se avul
tariam, e o propósito ressocializador e reinte
grador (se é que existe!) não ensejariam qual
quer tentativa de, ao menos, pensarmos em
meios preparatórios.

A semente que lançamo~, felizmente, pro
duziu frutos, eis que o índice de ociosidade.
mantido já há alguns anos na unidade referida,
é zero.

As diferentes noticias que ouvimos, relaci-
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onadas a presos com situação executória parci
almente definida (pende recurso, apenas da
defesa), e a não-outorga dos direitos assegura
dos pela LEP, no que tange à progressão de
regime, li"Tamento condicional, etc., apenas
coloca tais pessoas em nível de extrema revolta.

Indague.se a qualquer preso, dos cubicu
los infectos das delegacias, distritos policiais,
etc. quanto à pretensão de usufruir de direitos
assegurados aos "definitivamente condena
dos" e veja-se qual a resposta.

De nada valerá o apregoamento de que não
se executa a pena a que foi condenado, diante
da sua presumível inocência, para não obrigá·
lo a sujeitar-se a uma condenação ainda não
definitivamente apurada. Isto é o que pouco
importa. pois, a quem conhece, ainda que su
perficialmente o"sistema", prefere que se su
jeite (e o preso dirá o mesmo) o homem a urna
execução, quer seja antecipada, provisória ou
rótulo que se lhe empreste, mas, ao menos, den
tro de uma perspectiva de mais humanidade.
Malgrado as deficiências, (e são muitas) indu
bitavelmente, o recolhimento em unidades do
sistema penitenciário condiz mais com a digni
dade da pessoa humana, do que seu "depósi
to" em antros ilÚectos das delegacias, distritos
policiais, etc.

O ideal é que não houvesse preocupações
desta ordem. Os investimentos no setor peni
tenciário avultam e o Estado deixa de aplicar em
outras obras sumamente importantes: escolas,
habitação, saneamento básico, etc.

Inexistentes, por ora, outras perspectivas,
necessária a convivência com este que, segundo
alguns, é um mal necessário, qual seja a prisão.

Nossa proposta. pois. na linha dos argu
mentos expendidos. e acorde com inúmeras
decisões, é no sentido de que a execução pro
visória ou antecipada, a pedido do próprio pre
so (quando sua prisão estiver convenientemen
te fundamentada e dentro da estrita necessida
de) trânsita em julgado a decisão para o Minis
tério Público, seja efetivada, expedindo-se a guia
de recolhimento provisória, conforme atrás sa
lientado, cabendo a disciplina. no que concer
ne a competência para a execução, aos Estados
respectivos.

A lei atual, em que pesem as respeitáveis
opiniões em sentido contrário. não proíbe o que
procuramos salientar, ao contrário, contempla
os mecanismos adequados.
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