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O pressuposto legitimador da eclosdo do processo execut6rio das penas
individualizadas na sentenga criminal € o trinsito em julgado, quando
torna-se concretamente exigfvel a abstrata pretenséo punitiva deduzida pelo
Estado, através dos representantes por ele legitimados, ordinaria e extraor-
dinariamente, para essa atividade.

Nao é por nada que a expedigdo da guia de recolhimento destinada
a instrumentalizar a execugdo do condenado & pena corporal, a realizagdo
da audiéncia admonitéria, para a manifestagdo do condenado sobre as
condigdes do sursis, o infcio da execugdo das penas restritivas de direito,
impostas, alternadamente, no lugar das privativas de liberdade, ¢, por fim,
o recolhimento da multa pecuniéria, voluntéria ou compulsoriamente, nos
termos da Lei de Execugdes Penais (7.210/84) pressupdem o transito em
julgado da sentenga (arts. 105, 160, 147 e 164 da referida lei, respecti-
vamente).

Em certa medida, a previsdo expressa de que, para a instauragao do
processo de execugdo é imprescindivel o trdnsito em julgado da sentenga
configura uma superfetag@o legal, porque, é, também, do senso comum,
a instauragdo da relagdo penal-penitencidria entre o Estado e o sentenciado
s6 se torna possivel a partir do momento em que o tftulo assegurador do
exercicio da pretensdo condenatéria ndo mais € passivel de contestagdo
por quem estd juridicamente obrigado a cumpri-lo.

Enquanto ndo transitar em julgado a sentenga criminal condenatéria
o réu, com efeito, continua protegido pelo principio constitucional da pre-
sungdo de inocéncia (art. 5.°, LVII), que, dentre outras conseqiiéncias,
profbe o compelimento de alguém ao antecipado cumprimento da pena.

Nas palavras de Cernichiaro, em comentério ao principio em questdo:
“Se o status de condenado comegasse antes do término do processo, o con-
traditério e a defesa plena seriam postergados, cedendo espago a presungbes
que nao encontram guarida na Constituigdo” (Direito Penal na Constitui-
¢do, Ed. RT, p. 92).
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Em face da exigéncia do pressuposto do trénsito em julgado da sen-
ten¢a para o inicio do processo executério a questdo consiste em determi-
nar, precisamente, 0 momento em que ocorre esse fendmeno juridico.

Caso a segunda instdncia, apreciando a apelagdo confirme a conde-
nago, essa circunstincia, por si, configura o trénsito em julgado da sen-
tenga e autoriza o desencadeamento da execugdo, posto que, ji nos termos
do art. 637 do CPP o recurso extraordindrio nédo tinha efeito suspensivo
— podendo os autos originais baixar A origem para a execucdo da sentenga
— principio que, na mesma linha de pensamento, foi inteiramente mantido
pela Lei 8.038, de 28.5.90, cujo art. 27, em seu § 2.°, estabelece que “Os
recursos extraordindrio e especial serdo recebidos no efeito devolutivo”?

O eminente Ministro do STJ, Antonio de Pddua Ribeiro, com efeito,
em excelente artigo (“Recurso Especial para o STJ”, in Ajuris n. 47/51),
afirmou, com efeito, que o recurso em questio s6 tem efeito devolutivo.

A determinagdo da resposta é da maior relevincia.

Se for afirmativa significard que, com o desprovimento da apelagao
pelo 2.° grau, os autos devem voltar & 1.* instdncia para a expedi¢do da
guia de recolhimento (art. 105 da LEP), a expedigdo de oficios para a
execugdo das penas restritivas (art. 147), a designagdo de data para a au-
diéncia admonitéria (art. 160 da LEP) ou a propositura da agdo de exe-
cugdo pelo Ministério Pdblico, para o recolhimento compulsério, se for
o caso, da sangdo pecunidria (art. 164 da LEP).

A resposta negativa impde ao Estado o dever de aguardar o esgota-
mento dos prazos assinalados para a interposigdo dos recursos extraordi-
nério ou especial (art. 26 da Lei 8.938), e, ainda, o julgamento do préprio
agravo de instrumento, no STJ ou no STF, eventualmente interposto contra
o despacho de inadmissibilidade daqueles recursos (art. 28 da referida
lei).

Como anotou o eminente Promotor César Antonio da Silva, em seu
excelente livro Doutrina e Prédtica-dos Recursos Criminais (Aide, 1992, p.
179), citando voto, no Colendo STJ, do Min. Carlos Thibau, quando do
julgamento do HC 84, na condigao de Relator integrante da 6.* Turma,
a atual Constituigdo Federal continua admitindo medidas de coergdo (como
a prisdo proviséria), sem ferir, com isso, o principio da presungido de ino-
céncia. “Se € certo que o Magisctrado de 1.° grau pode decretar a prisao
'preventiva de acusados, com muito mais forca se me afigura a prisao
decorrente da prépria sentenga condenatéria, confirmada em 2.° grau, onde
onde se procedeu a um juizo sobre a autoria do delito e da culpabilidade,
apds avaliar-se a prova, colhida sob a garantia do contraditério”, declarou
o eminente colega de Ministério Pidblico.

Sobre o tema, Tourinho Filho, ao comentar o art. 637 do CPP, frente
ao principio da presung@o de inocéncia, afirmou, contudo, que a “execugio
proviséria” perdeu a sua justificativa (Proc. Pen., v. 1V/374), tese defen-
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dida, também, por Luiz Gustavo Grandinetti C. de Carvalho, para quem
nao se pode, efetivamente, limitar por qualquer forma o citado dispositivo
constitucional” (O Processo Penal em Face da Constituigao, Forense, 1992,
p. 78).

Essa orientagdo — segundo pensamos — é a que mais se ajusta com
o atual sistema constitucional, conforme sustentamos, alids, no ano passado,
em Parecer apreciado e acolhido pela Colenda Cémara de Férias do TJRS,
quando do julgamento do Habeas Corpus 692062334, de S. Leopoldo, sendo
Relator o eminente Des. Jodo Andrades Carvalho.

Concluimos, naquela oportunidade, que o pressuposto legitimador da
eclosio do processo executdrio em matéria penal é o transito em julgado
da sentenga, esta consistente no esgotamento de todas as probabilidades de
sua desconstituicdo pela via recursal.

A citada decisdo seguiu, ainda, a linha de pensamento adotada pelo
Relator Vladimir Giacomuzzi no precedente aberto pela Colenda 32 Cé-
mara Criminal do Tribunal de Algada gadcho, publicado na RJTARS 82/19,
assim ementado:

“A sentenga penal condenatéria sujeita a recurso nao pode ser exe-
cutada, sequer provisoriamente. Em sede penal, toda e qualquer sangao
decorrente da condenagdo somente poderd ser executada apds mostrar-se
irrecorrivel a decisdo. Essa conclusdo decorre do principio constitucional
da presungdo de inocéncia. Pedido de correi¢do parcial nao concedido”.

Conseqiientemente, qualquer ordem de prisio — desvestida do caréter
da cautelaridade — para o cumprimento da sangao reconhecida na sentenga
condenatéria ndo sé viola o principio da presungdo de inocéncia como
também acarreta o potencial risco de constrangimento nio reparavel patri-
monialmente. Na execu¢8o penal a ilegal restricdo da liberdade ndo pode
ser objeto de ressarcimento em dinheiro, como acontece no ambito do
direito privado.

Por isso, alids, bem lembrou o Professor da USP, Antonio Magalhies
Gomes Filho: “A presun¢@o de inocéncia traduz sobretudo uma norma de
comportamento diante do acusado, segundo a qual sdo inaceitdveis quais-
quer efeitos negativos que possam decorrer exclusivamente da imputagdo.
Antes de uma senten¢a definitiva, toda antecipacdo de medida punitiva,
ou que importe o reconhecimento da culpabilidade, viola esse principio
fundamental. A vista disso, as implicagdes mais evidentes do preceito dizem
respeito a4 vedagao de medidas executdrias contra o réu e, especialmente,
a disciplina das providéncias cautelares. Quanto s primeiras, é inconcilis-
vel com o principio qualquer forma de “execugdo proviséria” do julgado
penal, em face das intromissdes que o denominado tratamento penitencidrio
estabelece nas esferas mais {ntimas da personalidade do sujeito” (Fasciculos
de Ciéncias Penais, Fabris, v. 5.°/19).

Feitas tais consideragbes resulta claro, ao nosso pensar, que as dispo-
si¢hes da Lei 8.038/90 referentes ao efeito s6 devolutivo dos recursos extra-
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ordinério e especial tem por enderego a matéria civel, dado que a suspen-
sividade é da esséncia dos recursos criminais, s6 podendo ser imposta a
prisdo, antes da sentenca final condenatéria, quando resultar evidenciada,
por fatos concretos, cautelarmente, a sua necessidade.

A Comissdo de Juristas constituida pelo Ministro da Justica e presidi-
da pelo Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, para reforma setorial do Cédigo
de Processo Penal, seguiu, também, ao que parece, a mesma linha de
pensamento, porque em um dos anteprojetos -publicados no Didrio Oficial
da Unigo de 30 de junho deste amo, para conhecimento e sugestdes da
comunidade jurfdica nacional, propds modificagdes ao art. 669 do CPP,
que passaria a ter a seguinte redagao:

“Art, 669 — Sé depois de passar em julgado, serd exeqiiivel a sentenga
penal condenatéria.”

Caso venha essa disposigao a ser transformada em lei desaparecerd do
nosso sistema processual o recolhimento do réu a prisdo como efeito de
sentenga condenatéria ndo definitiva, ainda previsto no inc. [ do art. 669
do CPP.

A consagragdo desse entendimento é a que mais se ajusta com o0 mo-
derno direito penal da culpa, muito embora os riscos de que estratégias de
cunho protelatério, na diregdo da prescrigdo, possam comprometer, ainda

mais, a defesa social.
E dever das agéncias de controle social, contudo, aparelharem-se para

que a maior agilidade na persecugao penal atue como antidoto & sensagdo
de impunidade que tomou conta do Pais.
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