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INTRODUCAQ

A presente monografia tem como objeto principal o estudo da prisdo
decorrente de sentenca condenatoria recorrivel, mais especificamente no que se refere a ordem
legal de segregagio do condenado como condigio de exercicio do seu direito de apelacao.

A escolha de tal tema justifica-se no fato de existirem iniimeras discussdes
acerca da constitucionalidade ou ndo do art. 594 do Cédigo de Processo Penal. Tal dispositivo
legal impde a prisdo como requisito indispensavel ao direito de apelar, salvo poucas excegdes.

A metodologia adotada, quanto ao método de abordagem, sera a
dialética, buscando elaborar uma conclusdo a partir da analise da contradigdo de teses acerca
do direito de apelar em liberdade. Quanto ao método de procedimento, utilizar-se-a o critério
comparativo, observando-se os diferentes posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais que
existem.

Inicia-se o estudo pela sentenga condenatéria recorrivel, sua natureza
juridica e implicagdes no mundo fatico. E € analisando a natureza juridica dessa sentenca que ja

se podera vislumbrar uma gama de construgdes doutrinarias em conflito.



Num segundo momento, a aten¢do se voltara para o principio da
presungdio de inocéncia, suas raizes e seu desdobramento no mundo juridico através dos
tempos. De maior importéncia, ainda, ser sua analise & luz da atual Constitui¢do Federal e da
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, bem como sua repercussdo em algumas
normas. Tal estudo é necessario pelo fato de ser comum encontrar, em inumeros Habeas
Corpus, a repetida defesa em fungdo do principio da presungdo de inocéncia. De fato, mais do
que um simples principio de garantia individual, é ele que impde os limites entre a fase
processual e a fase executoéria.

Diante da nova ordem constitucional e precipuamente frente ao principio
da presuncdo de inocéncia, eclodiu uma acirrada polémica em torno da vigéncia, ou revogacao,
do art. 594 do CPP. E é sobre essa polémica que se desenvolvera o estudo no altimo capitulo
deste trabalho. Sera uma caminhada por entre posi¢des, muitas vezes controversas, daqueles
doutrinadores que se dispuseram a iniciar um estudo sobre 0 assunto.

Alerta-se que este trabalho ndo tem a inten¢do de esgotar o tema, uma
vez que a cada dia surgem novos posicionamentos jurisprudenciais e novos fundamentos
doutrinarios a embasar cada corrente. Espera-se, sim, contribuir para o aprofundamento
teérico do tema, a fim de que, nfo longe, a garantia de um processo justo e efetivo possa ser

uma realidade mais freqiiente nas lides criminais.



Capitulo I

A PRISAO DECORRENTE DE

SENTENCA CONDENATORIA RECORRIVEL

1. Sentenca Condenatéria e Recurso de Apelacdo - breves consideracdes

1.1, Sentenca condenatoria

Quer no campo penal, quer no civil, a sentenca, como bem define o
eminente processualista TOURINHO FILHO, “¢é o afo piu eminente’ da relago
processual”', ou seja, € 0 ponto culminante, € por que ndo dizer crucial, da demanda judicial.
Sentenca vem do latim “sententia’, que, por sua vez, vem de ‘sentiendo’, gerundio do verbo
‘sentire’, dando a idéia de que, por meio dela, o Juiz declara o que sente. A palavra sentenga

deve ser reservada para aquele “ato processual, momento culminante do processo, em que 0

! TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal 4, 15°. ed., S&o Paulo: Saraiva, 1994, p. 185.



Juiz define o fundo da questdo, solucionando a lide, decidindo o mérito da causa "2 E nessa
hora que o magistrado, procedendo a uma reconstrugdo dos fatos disponiveis no processo, faz
a sua analise mental, baseada, € claro, na lei, concluindo com a condenagdo ou absolvigao,
julgando improcedente ou procedente a pretensdo deduzida. Dai despontam os trés requisitos
formais essenciais & sentenca: o relatorio, a motivagdo e a conclusdo ou parte dispositiva,
“que, constantes da pega processual epigrafada, ensejardo a parte o conhecimento da
decisdo e do instrumento que a possibilitou, outorgando-lhe, assim, ensanchas a plenitude do
direito de impugnagdo™”.

Entende-se por sentenga penal condenatoria aquela em que se acolhe no
todo, ou em parte, a pretensdo punitiva ou preventiva deduzida em juizo pela parte acusadora.
E através dela que a res judicanda se transforma em res judicata, representando esta o ultimo
ato do processo de conhecimento condenatério e o elemento basico para o inicio da fase
executéria.’ A sentenca condenatoria, como preceituado no art. 381, III, do Cédigo de
Processo Penal, ha de indicar os motivos de fato e de direito em que se fundar a decisao. Nela
0 juiz ha de expor as razdes que o levaram a aplicar a norma sancionadora, ou seja, deve o
magistrado estabelecer o porqué do entendimento juridico dado ao fato e as razdes da
convicgdo formada quanto a solugio final.

Proferida a sentenca penal condenatoria, independente do seu transito em
julgado, decorrerfio, de imediato, alguns efeitos. Consoante dispde o art. 393 do Codigo de
Processo Penal, sio eles: a) o recolhimento do réu a prisdo; b) o langamento do seu nome no
rol dos culpados. Tal dispositivo legal € analisado juntamente com 0 disposto no art. 594 do

mesmo diploma legal, que reza:

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op. cit., p. 185.

3 PEDROSO, Fernando de Almeida. O Direito de Defesa: Repercussdo, Amplitude e Limites, 2°. ed., Sdo
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1994, p. 252.

4 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Op. cit., p. 186
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“O réu ndo poderd apelar sem recolher-se a prisdo, ou prestar fianga, salvo se
for primario e de bons antecedentes, assim reconhecido na sentenga

condenatoria, ou condenado por crime de que se livre solto”.

1.2. O recurso de Apelacéo

Sucumbindo o acusado diante da condenagdo a final prolatada, nasce em
seu espirito um sentimento natural de irresignagdo. Dai aflorar o principio do duplo grau de
jurisdigio, ou seja, justo € que se Ihe abra a perspectiva de ver apreciada essa sua irresignag@o,
o que se da através do recurso. Recurso €, pois, “o meio pelo qual se provoca o reexame de
decisdo proferida e, em regra, por um juizo superior 3 E através dele que o sentenciado pode
“expor as razées pelas quais se insurge contra o édito condenatorio 6. Analisando a
amplitude dos direitos de defesa do individuo, Fernando de Almeida PEDROSO salienta que
“sendo a decisdo judicial uma obra humana e a esta estando portanto ligada invariavelmente
a idéia da imperfei¢do e do erro (errare humanum est), curial é que se dé ao acusado a
oportunidade da reapreciagdo de sua condenagdo, ... 7 Dessume-se, com O exposto acima,
que a existéncia dos recursos funda-se em duas razbes: a falibilidade humana e o
inconformismo natural daquele que é vencido e deseja submeter o caso ao conhecimento de
orgio jurisdicional superior.

Dentro do rol de recursos disponiveis, encontra-se a Apelagdo Criminal.
Apelagio é um recurso genérico (art. 593, do CPP), amplo e preferivel (art. 593, § 4°), cabivel
contra sentenca definitiva ou com forga de definitiva para a segunda instancia, com o fim de
que se proceda a novo exame do caso, colimando com a modificagdo total ou parcial da

decisdo.

5 NOGUEIRA, Paulo Licio. Curso Completo de Processo Penal, 9°. ed., Sdo Paulo: 1995, p. 372.
6 PEDROSO, Fernando de Almeida. Op. cit., p. 297.
7 PEDROSO, Fernando de Almeida. Op. cit., p. 298.
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E um recurso amplo porque possibilita devolver & instdncia superior o
pleno conhecimento do feito®, e preferivel por ser o adequado quando parte da decisdo
impugnada poderia ser atacada por meio de recurso em sentido estrito, que fica afastado para
que seja nela apreciado todo o objeto da sentenca (principio da unirrecorribilidade).

Como recurso que & a Apelagio esta sujeita a determinados
pressupostos. S3o comuns a todos os recursos os seguintes requisitos: a) previsdo legal; b)
forma prescrita em lei; c) tempestividade. Para ser interposto, o recurso deve estar previsto em
lei e, também, ser adequado 2 decisdo que se quer impugnar. Interpondo o recurso previsto em
lei e adequado & espécie, deve o recorrente, ainda, obedecer as formalidades que as normas
legais impdem ao ajuizamento, além de observar o prazo por ela fixado, o que se denomina
tempestividade.

Além desses pressupostos genéricos, para que a Apelagdo possa ser
examinada é necessrio que se cumpra um requisito especifico, qual seja, ser o réu mantido ou
recolhido 4 prisdo. O art. 594 do CPP dispde ser condigdo ao exercicio do direito de apelar o
recolhimento do réu & prisdo, ressalvados os casos em que ele seja primario e tenha bons
antecedentes, assim reconhecido na sentenga, ou se condenado por crime de que se livre solto,
ou quando possa prestar fianca e esta for prestada.

O primeiro pressuposto para a concessdo do beneficio é a primariedade,
ou seja, ndo ter sido o réu condenado anteriormente por sentenga condenatdria transitada em
julgado. E indispensavel, também, que tenha o réu bons antecedentes. Reconhecida na
sentenca a auséncia de um dos pressupostos, deve o apelante recolher-se & prisdo para apelar.
Ainda que se trate de réu primario e de bons antecedentes, em algumas hipGteses o juiz pode

negar a liberdade do apelante. E o caso da condenagdo em crimes hediondos (Lei 8.072/90),

¥ Fala-se, também, em apelagdo limitada ou parcial, ou seja, 0 proprio recorrente pode delimitar o objeto da
apelagio, pedindo apenas o reexame de parte da decisdo.



onde, apesar de presentes a primariedade e os bons antecedentes, a liberdade fica entregue ao
arbitrio do juiz, conforme preceitua o art. 2°, § 2° da referida lei.

A questdo da primariedade e dos bons antecedentes € um ponto que deve
ser analisado. Ora, enquanto o conceito de primariedade € objetivo, resultando da existéncia ou
n3o de condenagdo anterior, a idéia de ‘bons antecedentes’ ¢ extremamente fluida, o que tem
possibilitado a adogdo de critérios jurisprudenciais extremamente largos. Em outras palavras, o
conceito de bons antecedentes é mais subjetivo e, por isso, mais suscetivel a conflitos
doutrinarios e jurisprudenciais. Tecendo consideragdes sobre o assunto, Alberto Zacharias
TORON afirma que ndo basta que o autor de crime inafiangével seja reincidente, ou tenha
maus antecedentes, para que nio possa apelar em liberdade. Se a Constituicdo proclama a
presungio de inocéncia daquele ndo definitivamente culpado, néo faz sentido possa a lei
infraconstitucional estabelecer presungdes contrarias ao réu.’

Atendo-nos, no entanto, a lei processual, ficam claros os requisitos
tracados pelo legislador, requisitos estes de grande valia para a o Magistrado ao analisar a

concessio ou ndo do direito de apelar em liberdade.

2. Sistema do Cédigo de Processo Penal de 1941

O Cédigo de Processo Penal, na sua forma primitiva, concebia a prisdo do
condenado como efeito automatico da sentenga condenatoria recorrivel. O artigo 594 tinha,

entdo, a seguinte redagdo:

“O réu ndio poderd apelar sem recolher-se a prisdo, ou prestar fianga, salvo se

condenado por crime de que se livre solto”.

® TORON, Alberto Zacharias. “A Constitui¢do de 1988 ¢ o conceito de bons antecedentes para apelar em
liberdade”, em Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, do IBCCrim - ano 1, n. 4 - out/dez - 1993, p. 70-75



Para melhor entender o contexto onde se inseria tal disposigdo, €
importante a transcrigdo do art. 393, I, do CPP, o qual, vale lembrar, faz parte ainda hoje de

nossa legislagdo processual:

“Séio efeitos da sentenga condenatdria recorrivel:
- ser o réu preso ou conservado na prisdo, assim nas infragdes inafiangaveis,

como nas afiangaveis enquanto ndo prestar fianga” .

Também extraia-se do art. 669, 1, do CPP as seguintes palavras:

“S6 depois de passar em julgado, serd exegiiivel a sentenga, salvo: I- quando
condenatoria, para o efeito de sujeitar o réu a prisdo, ainda no caso de crime

afiangavel, enquanto ndo for prestada a fianga”.

A exigéncia da prisdo para apelar, como se denota dos dispositivos legais
da época, era conseqiiéncia logica do sistema. MAGALHAES GOMES FILHO afirma que
esse sistema foi “engendrado sob a ldgica autoritdria e repressiva do Estado Novo e
confessadamente inspirado no modelo fascista italiano 19 A propria Exposi¢do de Motivos
do CPP, em seu n. II, deixa clara a preferéncia do legislador de 1941:

“Urge que seja abolida a injustificavel primazia do interesse do individuo
sobre o da tutela social. Ndo se pode continuar a contemporizar com

pseudodireitos individuais em prejuizo do bem comum

Assim, a tutela social, o bem comum, em detrimento, evidentemente, dos
direitos e interesses dos individuos, é uma bandeira erguida dentro do proprio ordenamento
legal em vigor, restando confirmada a observagéo feita por MAGALHAES GOMES FILHO,

acima transcrita. Ora, com acerto a critica de Luiz Flavio GOMES:

1 GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes. Presungdo de Inocéncia e Prisdo Cautelar, Sdo Paulo: Saraiva, 1991,
p. 61.



“Néo se pode nunca negar que o direito criminal existe para a tutela coletiva,
mas tampouco pode-se conceber qualquer sistema que ndo procure conciliar

tal propésito com os direitos e garantias fundamentais dos individuos ot

Em suma, percebe-se que o legislador, sob o dominio de um regime nada

democratico, considerou a prisio como regra, sendo excepcional a liberdade.

3. Alteracdes legislativas posteriores

No que se refere a prisdo decorrente de sentenga condenatoria recorrivel,
a primeira alteragio legislativa se deu com a Lei n. 5.941, de 22 de novembro de 1973. Até o
advento desta lei, esta espécie de prisdo era considerada como provisoria execugao da pena,
salvo naquelas hipoteses em que o réu se livrava solto. A partir de 1973, com a edigdo da lei
supramencionada, essa execugdo provisoria ficou restrita aqueles casos de crimes inafiangaveis,
desde que o réu ndo fosse primario ou, em sendo, ndo tivesse bons antecedentes. Esta lei
alterou os arts. 594 e 408, § 1° do Codigo de Processo Penal. Tal situagdo perdurou até julho
de 1984. A partir dai, e como decorréncia logica do art. 105 da Lei n. 7.210/84 (Lei de
Execugdes Penais), desapareceu a provisoria execugao da pena, ou seja, somente a sentenga
com transito em julgado poderia ser executada. Alids, em nosso sistema existia também a
aplicagdo provisoria de medida de seguranga. A Lei de Execugdes Penais aboliu, também, esta
aplicagdo provisoria. Importante salientar, que apesar de a nova lei abolir a execug@o
provisoria da pena, alguns Juizes e Tribunais a mantiveram. Alguns contentavam-se em
decreta-la com a simples presenga da reincidéncia ou maus antecedentes. Outros, por sua vez,

a preservaram como providéncia de natureza cautelar. Com efeito, para estes, ndo basta a falta

11 GOMES, Luiz Fldvio. Direito de Apelar em Liberdade, 2°. ed., Sio Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1996,
p- 20.
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de primariedade ou a presenca de maus antecedentes, é indispensavel a presenca do periculum
libertatis.

No que tange ao tema da prisdo para apelar, cabe ainda destacar as
alteragbes trazidas pelas seguintes legislagdes: a) Lei n. 5.349/67, que eliminou de nosso
ordenamento juridico a prisio cautelar obrigatoria. Uma das bases para esta alteragdo foi o
principio da presuncdo de inocéncia.”? b)Lei n. 6.368/76, que proibiu a apelagdo em liberdade
ao condenado por trafico de entorpecente; c)Lei n. 8.072/90, que permitiu o recurso em
liberdade nos crimes hediondos desde que o juiz fundamente a decisdo; d)Lei n. 8.038/90, que
nio confere efeito suspensivo aos recursos extraordinirio e especial. Também merecem
destaque a Constitui¢do Federal de 1988 e a Convengao Americana sobre Direitos Humanos

(CADH), que entrou em vigor no Brasil em 1992.

4. Natureza Juridica

4.1 Efeito automatico da condenacio recorrivel

Como anteriormente mencionado, o sistema original do Coédigo de
Processo Penal vislumbrou a prisio como conseqiiéncia légica e imediata da condenagio
recorrivel, ou seja, a prisio € um efeito automatico da condenagdo. NZo obstante as alteragdes
trazidas pela Lei n. 5.941/73, ainda podemos afirmar que nosso atual ordenamento legal impde
o recolhimento a prisdo como condig@o ao exercicio do direito de recorrer. Atualmente, s6 ndo
incide automaticamente tal exigéncia em trés hipoteses: a) fianca; b) direito de livrar-se solto;

¢) quando se trata de réu primario e de bons antecedentes, assim reconhecido na sentenga.

12 Nota-se. assim, que desde 1967 o rigor do sistema processual tem sido abrandado.
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Fora dessas hipoteses, pelo sistema do Codigo de Processo Penal, a prisdo € automatica,
imposta por forca de lei.
Damasio de JESUS, discorrendo sobre o tema, assim afirma:

“O legislador ordindrio entendeu que, havendo uma sentenga condenatoria

julgando o réu culpado, é necessdrio, para que possa apelar, que se recolha a

213

prisdo.

Para ele, o principio do estado de inocéncia ndo impede que sejam
determinadas medidas consideradas necessarias. Tal necessidade pode decorrer de apreciagéo
concreta ou abstrata. No primeiro caso, cuida-se de consideragio do juiz durante a instru¢do
criminal; no segundo caso, ocorre quando o proprio legislador entende conveniente 0
estabelecimento de certas medidas cautelares.

Luiz Flavio GOMES entende que essa presungo de periculosidade (tanto
relativa como absoluta) viola o principio da presun¢do de inocéncia. Nas suas palavras,
“nenhuma presungdo emanada do legislador infraconstitucional pode prevalecer sobre a
presungéo constitucional.”™ A Lei Maior, apice da pirdmide legislativa, goza de primazia
sobre a legislagdo processual, de tal forma que, sob este angulo, inquestionavel ¢ a conclusgo
de que os arts. 393, I e 594 do CPP ndo foram recepcionados pela atual Constituigdo Federal.

Nenhuma prisio pode ser automatica, sob pena de ferir claramente os

principios elencados na Carta Magna.

4.2- Prisio cautelar obrigatéria

A prisio obrigatoria, também fundada na ‘necessidade abstrata’, conflita,
de igual forma, com o principio constitucional da presungdo de inocéncia. Admitir essa

‘necessidade abstrata’, baseada em critérios do legislador, significa conceber prisdo

13 Apud GOMES, Luiz Flavio. Op. cit.. p. 25.
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obrigatéria, o que ¢ um absurdo frente a ordem constitucional vigente. Tal prisdo viola
claramente o art. 5°, inc. LXI da Constituicdo Federal de 1988, que exige fundamentagdo de
toda ordem de prisdo, salvo o caso de flagrante. Assim, o magistrado, para decretar a prisdo
deve apresentar os motivos faticos e juridicos que justifiquem a medida.

Discorrendo sobre a prisdo cautelar frente ao principio da presungido de

inocéncia, MAGALHAES GOMES FILHO assim leciona:

“A luz da presungdo de inocéncia, ndo se concebem quaisquer formas de
encarceramento ordenadas como antecipagdo da puni¢do, ou que constituam
coroldrio automdtico da imputagdo, como sucede nas hipdteses de prisdo

obrigatéria, em que a imposi¢do da medida independe da verificagdo concreta

do ‘periculum libertatis "

Para referido autor, constituem modalidades de prisdo obrigatéria
inconcilidveis com a presungdio de inocéncia a medida prevista pelo art. 594 do Codigo de
Processo Penal, no que se refere aos condenados reincidentes ou portadores de maus
antecedentes, bem como o recolhimento necessario a prisdo previsto pelo art. 35 da Lei n.

6.368/76.'

4 3- Execucdo provisoria da pena

Um dos mais destacados defensores da tese de que a prisdo decorrente de
sentenca condenatéria recorrivel tem natureza de execugdo penal provisoria, ¢ o ilustre
processualista Afranio Silva JARDIM. Para ele, a prisdo para apelar nada mais € do que uma

verdadeira execugdo penal proviséria submetida, assim, ao regime juridico da Lei de Execugao

Penal.

'* GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., p. 26.
15 GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes. Op. cit., p. 63.
16 GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes. Op. cit., p. 63



E bem verdade que existe uma repulsa de grandes processualistas em
admitir, no processo penal, a chamada execu¢@o provisoria. No entanto, Afranio Silva
JARDIM é um precursor desta tese. Para ele, a prisdo decorrente de sentenga condenatoria
recorrivel ndo se enquadra na categoria de prisdo cautelar por néo possuir nenhuma
caracteristica essencial 4 medida acautelatoria.'” Afirma ainda que tal prisdo n3o tem qualquer
vinculo de acessoriedade com o resultado pretendido na ag@io penal condenatoéria; ndo visa a
prevenir danos provaveis, pois a prisdo se efetiva independentemente de qualquer outra
consideragdio que nfio os pressupostos alinhados no art. 594; também ndo possui qualquer
conotagio de instrumentalidade, uma vez que se trata da outorga da propria prestacdo
jurisdicional solicitada na dentincia ou queixa; e também no se alicerga em situagSes eventuais
ou passageiras.

Filia-se a esta corrente CASTANHO DE CARVALHO, e sdo seus 0s

seguintes argumentos:

“A Constituigdo proibiu terminantemente que o acusado fosse considerado
culpado antes da sentenga judicial transitada em julgado. De outro lado,
previu e manteve as medidas cautelares de prisdo, como o flagrante e a prisdo
preventiva. Néo previu a Constitui¢do qualquer outro fundamento para a

prisdo que estes: a prisdo cautelar e a prisdo-pena.”

E inconformado continua:

“Ora, se o acusado nédo pode ser considerado culpado antes de assim
declarado judicialmente, com que titulo se justifica encarcera-lo antes da
prolagdo da sentenga final? Trata-se de prisdo cautelar? Ndo, ndo estdo
presentes o ‘fumus boni juris’ e o ‘periculum in mora. Trata-se de pena? Ndo,
pois ndo ndo hd pena sem o trdnsito em julgado da sentenga. Entdo, esta

prisdo ndo é constitucionalmente admitida; ndo se enquadra nas modalidades

17 gilva Jardim elenca 4 caracteristicas das prisdes cautelares. Sfo elas: a) acessoriedade; b) preventividade; c)
instrumentalidade hipotética; d) provisoriedade. JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal, 5°. ed.,
Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 391.
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de prisdo aceitas pela Constitui¢do como excegdes necessarias ao direito

natural de liberdade. ”*°

4 4- A prisdo como condicdo da apelacido

Aqueles que integram esta corrente pregam que a prisdo, como regra
condicionante da apelagdo, deriva de imposico legal, tendo por base a pura existéncia da
sentenca condenatéria. Em outras palavras, é também uma prisio por ‘forca de lei” ou
‘obrigatéria’. Defende este argumento o ilustre processualista MIRABETE, para o qual
“lavrando sentenca condenatdria, a regra é a de que o juiz determine a expedi¢do de
mandado de prisdo ...”"° Para o mencionado autor a ordem de recolher-se o réu a prisdo para
possibilitar o processamento do recurso n3o significa considera-lo culpado antes do transito em
julgado da sentenga condenatéria. E continua: “.. é regra procedimental condicionante do
processamento da apelagdo, nio foi derrogada pelo art. 5%, LVII, da CF de 1988, estd
fundamentada pela senten¢a condenatoria e ndo ofende a garantia constitucional de ampla

J.‘2
defesa.”’

Como se percebe, a tese esposada por esse ilustre processualista prega
que a base, o fundamento da ordem de pris@o, € a sentenca. Portanto, ausentes as excegoes

previstas na lei (art. 594, do CPP), justificada esta a medida restritiva.

4.5- Prisdo proviséria de natureza processual

Esta tese prega a distingdo entre a prisdo provisoria tipicamente cautelar e

a de natureza processual. O eminente processualista Rogério L. TUCKCI filia-se a esta corrente.

18 CARVALHO, Luis Gustavo G. Castanho de. O Processo Penal em face da Constituig¢ao, Rio de Janeiro:

Forense, 1992, p. 72.
19 MIRABETE, Jiilio Fabbrini. Cédigo de Processo Penal Interpretado, 2°. ed., Sdo Paulo: Atlas, 1995, p. 683

2 MIRABETE, Jtlio Fabbrini. Op. cit., p. 684.
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Para ele, das cinco espécies de prisdo provisoria, trés delas - prisao em flagrante delito, prisao
preventiva e a prisio temporaria - sdo tipicamente cautelares, ou seja, a finalidade delas ¢
assegurar o resultado proficuo do processo penal de conhecimento, sempre que O exijam a
garantia da ordem publica, a conveniéncia da instrugdo criminal ou a preserva¢ao da aplicacdo
da lei penal.

As outras duas espécies - a decorrente de decisio de pronuncia e a
resultante de sentenca condenatéria recorrivel - assumem natureza marcadamente processual.
Estas dizem com a convicgdo do o6rgdo jurisdicional pronunciante sobre a viabilidade da
acusacdo, encaminhando o processo a julgamento pelo Tribunal do Juri; ou com a certeza
acerca da materialidade do fato criminoso e da indigitada autoria.

Rogério L. TUCCI, analisando tais espécies de prisdo sob o crivo do
principio da presuncgo de inocéncia, assim afirma:

“Por via de consegiiéncia, somente com relagdo aos primeiros, ou seja,
quando for caso de prisdo provisdria tipicamente cautelar, é que, por ndo
ocorrer aprioristica consideragdo de culpa do indiciado ou acusado, nenhuma
afronta sofrerd o preceito constitucional analisado.” (grifo do autor)

“J& agora, todavia, a prisdo provisdria de natureza processual, decorrente de
ato decisorio de promincia ou de sentenga condenatdria recorrivel, ndo tem
como se manter perante o examinado regramento constitucional, sobretudo por
significar antecipada admissdo de culpabilidade do pronunciado ou do

condenado, de todo inadmissivel. "' (grifo do autor)

Nas suas consideragdes conclusivas acerca do tema, o autor assim

sintetiza;

“Restam de todo ineficazes, ante a preceituagdo constitucional, os arts. 393, I,

408, §1°e 594 do Codigo de Processo Penal, e 35 da Lei n° 6.368, de 1976. 2

2! TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro, Sdo Paulo: Saraiva,

1993, p. 408 ¢ 409
22 TUCCI, Rogério Lauria. Op. cit., p. 413
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4 6- Prisdo de natureza cautelar

Esta é a corrente que, apos a Constituigdo de 1988, passou a sustentar
que a prisdo derivada de sentenga condenatéria recorrivel s6 pode ter natureza cautelar, isto €,
s6 em caso de extrema necessidade pode ela ser mantida ou decretada. Assim, a prisdo como
condiggo ao direito de apelar, conforme disposigdes legais (arts. 393, I e 594, do CPP), é uma
afronta clarissima a Constituicio Federal. Defende esta tese o eminente professor Fernando da
Costa TOURINHO FILHO, que, em visivel rechago as normas que limitam o exercicio do

direito de apelar em liberdade, afirma:

“Se a Constituicdo proclama que ninguém poderd ser considerado culpado
antes do trénsito em julgado da sentenga condenatdria, ndo deixa de ser um

néo-senso a regra estipida e draconiana dos arts. 393, I, e 594 do CPP e 35

23

da Lei Antitoxico.™

Referido autor argumenta que o principio da presun¢do de inocéncia
espelha o direito de ndo sofrer qualquer medida constritiva de liberdade, a ndo ser nos casos
estritamente necessarios ditados por evidente cautela. Em trabalho publicado na Revista

Brasileira de Ciéncias Criminais (n° 7, p. 74), TOURINHO FILHO assim enfatizou:

“.. toda prisdo que antecede a uma condenagdo definitiva se reveste de
indisfargavel cardter cautelar, e sua necessidade descansa numa dessas
circunsténcias: preservagdo da ordem publica, preservagdo da instrugdo

.. . ~ 24
criminal e, finalmente, garantia da execugdo da pena.

Assim, verificada a necessidade de assegurar a ordem na sociedade e no

processo, pode o magistrado, motivadamente, decretar a prisdo ou manté-la.

23 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal 1, 15°. ed. rev. e atual., Sdo Paulo: Saraiva, 1994,
p- 65.

24 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. “Da prisdo e da liberdade provisoria”, em Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, do IBCCrim, ano 2, n° 7 - jul/set 1994, p. 74



Capitulo II
O RECURSO DE APELACAOE A

EXIGENCIA DE SE RECOLHER A PRISAO

1. O Principio da Presuncio de Inocéncia

1.1. Origem:

H4 mais de dois séculos, no auge das revolugdes liberais e tendo como
bergo a Franga, nascia a Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo (1789), um conjunto
de principios basilares de protecdo e respeito as garantias dos individuos. O principio da

presungdo de inocéncia foi consagrado no art. 9° desta Declaragdo, que proclamava:

“Tout homme étant présumé innocent, s'il est jugé indispensable de ['arreter,
toute rigueur qui ne serait pas necessaire pour 's assurer de sa personne doit
étre sévérement reprimée par la loi”. (Todo homem, sendo presumido inocente
até que seja declarado culpado, se for decidido que ¢é indispensavel prendeé-lo.
todo rigor que ndo seja necessario para a segurangd de sua pessoa deve ser

severamente reprimido por lei)
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Nesta formula ja se pode entrever um duplo significado do preceito
declarado: de um lado, a regra processual segundo a qual a inocéncia do acusado € presumida;
e de outro lado, o principio que impede a adogdo de medidas restritivas da liberdade pessoal
do acusado antes do reconhecimento de sua culpabilidade, salvo os casos de absoluta
necessidade.

De fato, esta foi uma reagdo ao periodo pré-revolucionario, época em que
o acusado ndo era um simples suspeito, mas alguém ja considerado culpado pela opinido
publica, sendo alvo das mais aviltantes torturas até provar sua propria inocéncia. O 6nus da
prova ndo cabia ao autor da acusago, mas ao acusado. Com esta inversdo do dnus probatorio,
as medidas de restricdo a liberdade pessoal eram uma constante no processo acusatoério, ou
seja, até prova em contrario o acusado era o real culpado do fato contra si imputado.

Esta filosofia repressiva foi combatida pelos teoricos iluministas que
priorizavam os direitos do homem, e, como bem relata MAGALHAES GOMES FILHO, eles
(os iluministas) “partiam da constaiagdo elementar de que ao processo criminal sdo
submetidos tanto culpados quanto inocentes, de sorte que a sociedade civilizada é preferivel
a absolvigéio de um culpado a condenagdo de um inocente”. 2

Apesar do avango estampado na Declaragdo de 1789, o principio da
presungio de inocéncia ndo convenceu alguns estudiosos das escolas penais, dentre eles
Garofalo, da Escola Positivista, que sustentava que a presungio mais razoavel é a de
culpabilidade e ndio a de inocéncia. A mais firme repulsa ao principio da presungdo de

inocéncia foi desenvolvida pelos doutrinadores ligados & Escola Técnico-Juridica. E foi

Vicenzo Manzini quem mais profundamente atacou este principio, onde, segundo ele, €

25 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Op. cit., p. 11.
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presumivel a procedéncia da imputag@o, e ndo o contrario.”® Os argumentos técnicos-juridicos
tiveram importancia fundamental nos trabalhos de elaboragdo do Codigo de Processo Penal
italiano, de 1931, que, por sua vez, serviu de modelo ao nosso estatuto de 1941.

Entre os classicos, o tema mereceu especial atengdo, sendo ressaltado o
principio segundo o qual o individuo é presumivelmente inocente. Carmignani e Carrara foram
precursores da Escola Classica e tiveram suas idéias baseadas nos ensinamentos de Beccaria.”’

Carmignani assim afirmava:

“A base da presungdo é aquilo que ordinariamente ocorre; mas mais
fregiientemente ocorre que os homens se abstém de delingiiir do que de
cometer delitos. Portanto, a lei consagra e defende a todos os cidaddos a

~ . Ao D
presungdo de inocéncia. ¢

Luigi Lucchini, classico, apesar de reconhecer a importancia deste
principio dentro do processo, ousou assim afirmar: “..0 in dubio pro reo ndo deve ser
entendido num sentido muito comodo para os criminosos, pois foi escrito para os homens de
bem, e ndo para os malfeitores, e ndo deve excluir as providéncias investigatorias e mesmo
coercitivas que sdo imprescindiveis; ”. 29

Foi, porém, apds a desastrosa experiéncia da Segunda Guerra Mundial
que cresceu a necessidade de se afirmar, em um documento internacional, os valores
fundamentais de respeito i pessoa humana. Trés anos apds a fundac¢do da Organizagdo das

Nagdes Unidas (ONU), exatamente em 10 de dezembro de 1948, proclamou-se a Declaragdo

Universal dos Direitos do Homem. Dentre os direitos afirmados nesta Declaragdo Universal

26 GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes. Op. cit.. p. 16 .

“Q pensamento de Manzini influenciou o relator do Cédigo Mortara que, depois, foi Ministro da Justica do
fascismo. Manzini comecava por classificar de ‘grosseiro’, “‘paradoxal’ e ‘contraditorio’ o principio da
presungdo de inocéncia..” SZNICK, Valdir. Liberdade, Prisdo Cautelar e Tempordria, 2°. ed., So Paulo: Ed.
LEUD, 1995, p. 58

27 Beccaria sustentava que a prisio, durante o processo, s6 devia ocorrer em caso de estrita necessidade.
Também pregava que jamais um homem poderia ser chamado de réu antes da sentenca final do juiz.

2% §ZNICK, Valdir. Liberdade. Op. cit., p. 54.



inclui-se aquele segundo o qual “toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia enquanto néo se prove sua culpabilidade, conforme a lei e em juizo publico no
qual sejam asseguradas todas as garantias necessdrias a defesa.” (art. 11, 1)

O principio da presungdo de inocéncia vem relacionado, portanto, ao
direito & tutela jurisdicional, onde a demonstragdo da culpabilidade do acusado seja feita
através de procedimento publico e legal, com a efetividade do direito de defesa.

Outro texto internacional de relevancia no que se refere aos direitos do
acusado é o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, aprovado pela Assembléia
Geral da ONU em 16 de dezembro de 1966; esse documento, além de reafirmar o direito a
presungo de inocéncia, enumera as garantias minimas em favor da pessoa acusada.™

Também tem destaque a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos,
adotada no ambito da Organizagio dos Estados Americanos (OEA), assinada na Conferéncia
de San José, Costa Rica, em 22 de novembro de 1969, e posteriormente promulgada no Brasil
em 1992, pelo Decreto 678. Extrai-se do texto desta Convengao:

“ARTIGO &8 -
2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda

pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

h) direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior.”

E mais:
“ARTIGO 25 -
1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro

recurso efetivo, perante os juizes ou (ribunais compelentes, que d proteja

contra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela

2 GOMES FILHO, Magalhdes. Op. cit., p. 14
3° Dentre as garantias enumeradas neste documento, estd o direito do culpado ao reexame da condenagéo por

um 6rgdo de jurisdicdo superior.
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constituicdo, pela lei ou pela Convengdo, mesmo quando tal violagdo seja
cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungoes
oficiais.”

A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos entrou em vigor no

Direito interno brasileiro em 09 de novembro de 1992, data em que foi publicado o Decreto

678/92, que a promulgou.

1.2. Consideracdes acerca do principio 4 luz da Constituicdo de 88

A Constituicio Federal inovou em inumeros aspectos. Substancial
inovacdo foi a maior importincia que deu a liberdade individual. Nunca um texto
constitucional preocupou-se tdo profundamente em adotar meios e instrumentos indispensaveis
ao direito de defesa.

Uma dentre as novidades foi ter erigido a dogma constitucional o
principio da presungdo de inocéncia, ao qual ndo fizeram qualquer referéncia as anteriores
Constituigdes brasileiras. Tal dogma esté assentado entre as ‘garantias individuais’, no art. 5°,

LVII, que reza:

“Ninguém serd considerado culpado até o transito em Jjulgado de sentenga

penal condenatoria.”

E bem verdade que o principio da presungo de inocéncia € muitas vezes
concebido somente sob fundamentos emotivos, soando apenas como apelo nos discursos
ideologicos que criticam ou defendem o sistema. Porém, este principio é mais que simples
objeto de discurso; ele é um principio informador de todo o processo penal, “concebido como
instrumento de aplicagdo de sangdes punitivas em um sistema juridico no qual sejam

respeitados, fundamentalmente, os valores inerentes a dignidade da pessoa humana; como
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tal, deve servir de pressuposto e pardmetro de todas as atividades estatais concernentes a
repressdo criminal.”!

Além disso, de tal presun¢io emergem, dentro do campo processual, duas
regras fundamentais, que, segundo Luiz Flavio GOMES, sdo: a regra probatdria e a regra de
tratamento.”> A primeira consiste, por exemplo, na necessidade de comprovagio legal da
existéncia dos fatos, bem como da necessaria demonstrag@io da culpabilidade do acusado, etc.
J4 como regra de tratamento a presungdo de inocéncia impede qualquer antecipagdo de juizo
acusatério ou de culpabilidade, seja por palavras ou gestos, como por exemplo, a divulgagdo
abusiva de fatos e nomes de pessoas pelos meios de comunicagdo, o uso de algemas quando
desnecessario, ¢ mais uma infinidade de situagdes corriqueiras que poderiam ser aqui
elencadas.

Neste sentido enfatizou Weber Martins BATISTA:

“A presungéo de inocéncia vale como uma idéia-forga, no sentido de impedir
que o réu seja tratado como se ja estivesse condenado, que sofre restrigdes de
direito que ndo sejam necessdrias a apuragdo dos fatos e ao cumprimento da
lei penal, em suma, que ndo seja tratado como mero objeto de investigagdes,

mas como sujeito de direitos, gozando de todas as garantias comuns ao devido

processo legal, sobretudo ‘as garantias da plena defesa’”. >

E bem verdade que ndo se pode esperar, evidentemente, que a simples
enunciagio do principio em nivel constitucional produza uma substancial modificagdo no
comportamento da sociedade em face daqueles que se véem envolvidos com o sistema
judiciario criminal. No entanto, ndo resta duvida de que esse principio tem trazido

conseqiiéncias relevantes no mundo pratico, impondo as autoridades e ao pessoal

3! GOMES FILHO, Antonio Magalhies. Op. cit., p. 37

32 GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., p. 40

33 BATISTA, Weber Martins. “O Principio Constitucional de Inocéncia: Recurso em Liberdade, Antecedentes
do Réu”, em Revista de Julgados e Doutrina (Tribunal de Al¢ada Criminal do Estado de Sdo Paulo), n°6 -

abril/junho 1990, p. 15



administrativo que participam das atividades processuais tratamento respeitoso a pessoa do
acusado. Um caso que deve ser repensado € o das restrigdes ao exercicio de outros direitos em
virtude da mera acusagdo ou até indiciamento em inquérito policial, bem como das referéncias
constantes de certiddes expedidas pelos érgdos publicos relativamente ao andamento de
processos criminais.

No ambito do direito material (penal) a presungdo de inocéncia limita a
aplicagdo da lei penal, ou seja, s@o considerados nulos os preceitos legais que estabelegam a
responsabilidade em fatos presumidos. Baseado neste principio € em tantos outros que
informam nosso ordenamento (principio da legalidade, principio do devido processo legal, etc),
é que nosso atual sistema no adota o critério da responsabilidade penal objetiva. O principio
da presungdo de inocéncia, sustenta Damasio de JESUS, expurgou do ordenamento juridico
brasileiro todas as formas de responsabilidade penal objetiva.>* Outra fundamental
conseqiiéncia emanada deste principio consiste na proibi¢do da utilizagdo da pena de prisao
como castigo antecipado. De fato, ¢ ai que comega toda a discussdo sobre a viabilidade das
prisdes cautelares, inclusive no que se refere a natureza juridica destas.” Quanto a prisdo
decorrente de sentenca condenatoria recorrivel, objeto especifico de nosso estudo, €
verdadeiramente a modalidade de prisdo que mais suscita conflito entre os doutrinadores.

Muitos sustentaram desde logo a inconstitucionalidade das regras
contidas nos arts. 393, I e 594 do Cédigo de Processo Penal, e art. 35 da Lei n® 6.368/76, que
prevéem a necessidade de recolhimento do réu a prisdo para apelar, em face do principio
acolhido pelo art. 5°, LVII, da Carta de 1988. Outros, porém, ressaltaram que o preceito
constitucional ndo impede que medidas sejam determinadas contra o réu antes da sentenca

condenatoria transitada em julgado.

34 Boletim de Informagdes Técnico-Juridicas - Agosto/97 - Ministério Publico do Estado de Sergipe. p. 10
35 14 autores que fazem uma distingfio entre prisdo provisoria tipicamente cautelar ¢ a de natureza processual.
(ver TUCCI, Rogério Lauria. Op. cit., p. 406)



A despeito das divergentes opinides e, enfim, pela sua ampla colocagao, o
principio da presungdo de inocéncia se erige em uma verdadeira carta de garantias do acusado,
seja na fase policial ou ja na fase processual. E mais. Tal principio insere-se num quadro muito
mais amplo de garantias, ndo apenas do cidaddo individualmente considerado, mas sobretudo
do préprio exercicio da atividade jurisdicional. Sua aceitagdo como pressuposto indispensavel
da persecugio penal no moderno Estado de Direito deve objetivar, fundamentalmente, a
superagio das desigualdades sociais, a fim de que seja preservada a dignidade da pessoa

humana.

2 0 art. 594 do CPP e a Constituicio Federal de 1988

A Constituigio Federal, promulgada em 5 de outubro de 1988, trouxe
inimeras alteragdes no Direito, e, especialmente, no Direito Processual Penal. Por ser uma
carta de principios, muitos dos quais ja apregoados nas anteriores Constitui¢des, a
Constituigio de 1988 langou as bases para um Estado Democratico, enumerando direitos e
garantias nunca dantes contemplados. Logo que entrou em vigor a Constituicdo de 1988
instalou-se intensa polémica acerca da vigéncia do art. 594 do CPP. No ar ficava a seguinte
pergunta: se o acusado ¢ presumido inocente, cOmo pode ser preso antes do transito em
julgado da sentenga? Na época, foi inevitavel o questionamento. Inimeros julgados negaram
vigéneia ao mencionado dispositivo; outros, por sua vez, concluiram pela sobrevivéncia da
regra processual frente a Constitui¢do. Ainda hoje, porém com menor intensidade, os julgados
se conflitam. E mais. Os doutrinadores, agora com maiores argumentos, tecem estudos
profundos acerca do tema.

As anteriores Constituicdes brasileiras, embora sempre prodigas na

enumeragdo de garantias fundamentais da justiga repressiva, jamais haviam feito referéncia ao
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principio da presungio de inocéncia. Este principio, ji analisado anteriormente, € um forte
argumento usado por aqueles que defendem a revogagdo do art. 594. Com efeito, muita coisa
mudou entre o Codigo de 1941 e a Constituigdo de 1988. Nao vivemos mais sob o influxo de
golpes de Estado, nem somos regidos por ideologias fascistas. Com o advento da Constituicio,
que consagrou a presuncdo de inocéncia, a “ampla defesa, com os recursos a ela inerentes”, o
contraditério, assim como o “devido processo legal”, tornou-se evidente que a condig¢do de se
recolher a prisdo para apelar perdeu sua razio de ser. O duplo grau de jurisdi¢do, a ampla
defesa e o contraditério foram garantidos de modo irrestrito.

Ora, um dos aspectos mais importantes da ampla defesa ¢ a ampla
faculdade de recorrer das decisdes judiciais. Uma vez exteriorizado o direito de agdo por meio
da dentincia ou da queixa é natural que surja para o réu o direito de exercer defesa. Parece
logico: existindo uma pretensio contra o réu, tem ele o direito de livrar-se desta pretensdo, € 0
instrumento de que dispde é a defesa. Se o réu fica cerceado da faculdade de exercer o direito
de defesa, a agdo que contra ele se dirige adquire conotacdo de constrangimento ilegal.
Considerando que o processo ¢ hoje entendido como instrumento de garantia constitucional, €
evidente que a garantia da defesa importa em garantia ao processo. Por isso € que o art. 594,
quando em confronto com a Constitui¢do, se demonstra constrangedor e cerceador do direito
de defesa. E ¢ de se lembrar que a nossa legislagdo cuidou, de modo expresso, de assegurar
meios e modos para o exercicio da defesa. O direito ao duplo grau de jurisdigdo é um meio de
garantir a mais ampla defesa. Se cerceado esse direito, o jus puniendi do Estado estara se
sobrepondo ao jus libertatis do individuo e, segundo Maria Thereza MOURA, ¢€ ai que entra o
processo, no seu papel de instrumento publico capaz de ajustar esses interesses contrapostos.™

CASTANHO DE CARVALHO, em alusio aos arts. 393, I, e 594 do CPP, assim afirma: “Os

36 MJOURA. Maria Thereza Rocha de Assis. “Defesa Penal: Direito ou Garantia”, em Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, do IBCCrim, ano 1, n. 4, out/dez 1993, p. 110
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dispositivos legais mencionados acima constituem verdadeiras limita¢des ao principio do
contraditorio.” ¥’

Além de afrontar o inciso LV do art. 5° da Constitui¢do Federal, o art.
594 do CPP se contrapde ao inciso LVII e LXI do mesmo dispositivo constitucional, ou seja, a
Constitui¢do proibiu terminantemente que o acusado fosse considerado culpado antes da
sentenca judicial transitada em julgado, e s6 admitiu a prisdo fundamentada (& excegdo do
flagrante). Ora, quanto ao principio da presungéo de inocéncia, ja analisado anteriormente, esta
claro que ele fulminou o art. 594 do CPP. Quanto a exigéncia de decisdo fundamentada que
tolha a liberdade do individuo, ¢ propicia a seguinte consideraggo: o juiz, para decretar a prisao
antes do transito em julgado da sentenga, deve buscar fundamento no Jfumus boni juris € no
periculum in mora, ou seja, somente tera fundamento a decisdo se residentes 0s pressupostos
da prisdo preventiva (art. 312 do CPP). Assim, perante a Constituicdo, o art. 594 ndo pode
subsistir. Essa interpretagdo é logica e sistematica, pois esta plenamente de acordo com outros
principios adotados pela Carta Magna, cujo espirito esta claramente preocupado com os
direitos e garantias individuais. A atual Constitui¢do resolveu romper com as formulas
deterioradas do periodo autoritario, porém ainda somos regidos por um Cédigo Processual

ultrapassado. Enquanto ndo se substitui o velho diploma, importa assinalarmos as mudangas e

procedermos a releitura de todo o ordenamento juridico a luz da Lei Maior.

3. O art. 594 do CPP e a Convenciio Americana sobre Direitos Humanos

Além do texto constitucional, merece atengdo a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos (CADH), assinada na Convengao de San José, Costa Rica (07 a

22/11/1969). Esta Convengdo, conhecida também como Pacto de San José da Costa Rica,

3 CARVALHO, Luis Gustavo G. Castanho de. Op. cit., p. 60
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entrou em vigor, entre nods, no dia 09 de novembro de 1992, data em que foi publicado o
Decreto presidencial que determinou seu cumprimento (Decreto 678/92).

Referida Convengdo consagra de modo irrestrito, no dmbito criminal, o
direito de recorrer, isto é, o direito ao duplo grau de jurisdigdo. No art. 8° da CADH estéo
previstas as “garantias judiciais minimas”. O principio do juiz natural esta no seu n. 1, e a
presunggo de inocéncia no n. 2. E o que se extrai do texto da Convengao:

“ARTIGO 8 -
2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda

pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

h) direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior.”

Neste art. 8°, n. 2, alinea “h”, portanto, esta consagrado o irrestrito direito
de recurso a juiz ou tribunal superior. E o duplo grau de jurisdi¢do previsto como garantia
minima, devendo assegura-lo todos os Estados-Partes.

A doutrina j& vem comegando a reconhecer a relevancia e a posi¢do que
as normas internacionais merecem, particularmente o art. 8°, 2, “h”. MAGALHAES GOMES
FILHO, por exemplo, afirma que a CADH configura um novo dado dentro da questdo do
direito de apelar em liberdade, e declara que o direito de recorrer em liberdade, fora dos casos
em que a prisdo seja necessaria, “passa a ser garantido no direito brasileiro ndo somente pelo
principio da presuncdo de inocéncia (...), mas também pelo art. 8°, 2, “h”, da CADH, que
assegura o duplo grau de jurisdi¢o”. 3 Luiz Flavio GOMES qualifica de abominavel e iniqua
a exigéncia da prisdo para apelar. Para ele, ainda que o art. 594 tivesse sido recepcionado pela

CF/88 (tese com a qual ndo concorda), estaria agora revogado pela CADH. O eminente jurista

3% Apud GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., p. 67
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estende tal posicionamento ao art. 393, I, do CPP, uma vez que tal dispositivo impde prisdo
automatica, ou seja, a prisdo como efeito natural da condenagdo.””
Além do art. 8°, a CADH disciplinou a matéria, ainda, no art. 25, nos

seguintes termos:

“ARTIGO 25 -

1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rdpido ou a qualquer outro
recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja
contra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela
constitui¢do, pela lei ou pela Convengdo, mesmo quando tal violagdo seja
cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungoes

oficiais.”

De se notar que o texto fala em “recurso efetivo”, isto €, todos tém direito
de recorrer irrestritamente contra atos que violem seus direitos fundamentais. Luiz Flavio
GOMES afirma que a literalidade dessa norma internacional permite apenas a seguinte
interpretagdo: “foda pessoa condenada tem direito ao irrestrito duplo grau de jurisdi¢do; e se
este direito ndo for reconhecido, estando presa ou ameagada de prisdo, lem direito a
‘recorrer’ a juiz ou tribunal para que lhe garania tal direito. Cuida-se, como se percebe, de

. . s e ~ . s e . s 2240
uma garantia da garantia, pois do contrdrio ndo haveria tutela judicial efetiva’.

4 A releitura do ordenamento juridico - Breve enfoque de alcumas

normas afetadas

Apesar de ser o mais falado e combatido, o art. 594 do CPP ndo € o
Ginico. Ao percorrermos o ordenamento juridico atual, vamos nos defrontar com outras normas

que, na sua especialidade, também restringem o direito de apelar. Sdo elas:

3 GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., p. 66
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- Lein® 7.492/86 - art. 31

E a Lei que cuida dos crimes contra o Sistema Financeiro Nacional. Seu

art. 31 disciplinou o direito de apelagdo, vejamos:

“Art. 31. Nos crimes previstos nesta Lei e punidos com pena de reclusdo. o réu
ndio poderd prestar fianga, nem apelar antes de ser recolhido a prisdo, ainda
que primdrio e de bons antecedentes, se estiver configurada situacdo que

autoriza a prisdo preventiva.”

Trata-se de texto legal que, expressamente, sO autoriza a prisdo se estiver
configurada situagdio que autoriza a prisdo preventiva. Com isso, a citada lei retirou o carater
‘automatico’ ou ‘obrigatério’ da prisdo, exigindo fundamentagdo para a restri¢cdo da liberdade.
Entdo, se o legislador de 1986 considerou necessaria a demonstragdo do periculum libertatis,
diferentemente do legislador de 1941, é de se concluir que houve uma mudanga de critério,
ndo sendo suficiente o simples exame da primariedade e dos bons antecedentes. Resta-nos
concluir que, em razdo do principio da igualdade, previsto na CF/88 (art. 5°) e também na
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (art. 24), 0s condenados em geral devem ter

direito, sem discriminagdo, a igual prote¢do dada pela lei aos condenados por crime financeiro.

- Cédigo de Processo Penal Militar - art. 527

O art. 527 do CPPM tem a seguinte redagao:

“O réu ndo poderd apelar sem recolher-se a prisdo, salvo se primario e de
bons antecedentes. reconhecidas  tais  circunstdncias na - senten¢a

condenatoria’.

4 GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., p. 65



De fato, sua redacgdo se parece muito com a do art. 594 do CPP. Assim,
mais uma vez vislumbramos a prisdo como decorréncia automatica ou obrigatoria da sentenca
condenatéria, restando o dispositivo processual militar também revogado pela CF/88 e pela

CADH (art. 8, 2, “h™).

- Desercéo da apelacio pela fuga - art. 595 do CPP

Dispde o art. 595:

“Art. 595. Se o réu condenado fugir depois de haver apelado, serd declarada

deserta a apelagdo.”

O mesmo motivo que deu origem ao art. 594, que exige a prisdo para
apelar, deu também vida ao art. 595, que exige a permanéncia em prisdo até o julgamento da

apelagio. Luiz Flavio GOMES com propriedade assim explica:

“O ‘imposto’ que o condenado deve pagar para apelar (recolher-se a prisdo)
ndo ¢é exigido s6 no momento da interposi¢do do recurso, sendo também
durante toda a fase do seu processamento. A prisdo, em suma, segundo o

sistema processual de 1941, é condi¢do ndo so da interposi¢do, sendio também

do efetivo conhecimento e julgamento da apelagdo. .

CASTANHO DE CARVALHO afirma que o art. 595 do CPP viola o
principio da ampla defesa e do devido processo legal, conseqiientemente ndo pode mais
subsistir diante da Constituicgo.* No mesmo sentido Maria Lucia KARAN, que diz que a
desercio da apelagdio fere o principio da ampla defesa.*® Plausivel o posicionamento de Luiz

Flavio GOMES, que afirma que o art. 595 ndo foi recepcionado pela Constituigdo de 1988,

41 GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., p. 89
*> CARVALHO, Luis Gustavo G. Castanho de. Op. cit., p. 69
3 K ARAN. Maria Lucia. “Prisdo e Liberdade Processuais™, em Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, do

IBCCrim - ano 1, n°® 2, abril/junho - 1993, p. 90
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que deu guarida a principios tdo estimados como os do contraditorio, ampla defesa e duplo

grau de jurisdi¢do. S@o ainda suas as palavras:

“I’ se 0 art. 595 do CPP tivesse sido recepcionado pela Carta de 88, agora
estaria revogado pela Convengdio Americana sobre Direilos Humanos, que

indiscutivelmente garante o duplo grau de jurisdi¢do amplo e efetivo. "

- Lein® 6.368/76 - art. 35 e Lein® 8.072/90 - art. 2°, § 2°

Uma das mais vivas expressdes de prisio automatica € o art. 35 da Lei
6.368/76. Essa disposi¢do legal proibe a apelagdo sem que o condenado recolha-se & prisao,
nas infragdes dos arts. 12 € 13 da mesma lei. Reza o artigo:

“Art. 35. O réu condenado por infragdo dos arts. 12 e 13 desta Lei ndio poderd

apelar sem recolher-se a priséo.”

Evidente que aqui, também, € perceptivel a afronta clarissima a CF/88 ea
CADH. Este dispositivo conflita frontalmente com o principio da presungio de inocéncia, pois
adota a prisdo determinada por forga de ‘presungdo’. Com acerto o posicionamento de José
Frederico MARQUES ao afirmar que no art. 35 da Lei de Toxicos presume-se a “existéncia
de periculum in mora - o que estd vedado pelo art. 5 o I.XI. da Lei Basilar.”® Neste caso, a
prisio ¢ uma simples decorréncia da condenagdo recorrivel, ndo sendo necessaria nenhuma
fundamentaggo do magistrado sobre a necessidade do carcere (carcer ad custodiam), ferindo o
disposto no art, 5°, LXI da CF/88.

Porém nasce, em 1990, a Lei dos Crimes Hediondos (Lei n° 8.072) que,
em seu art. 2°, § 2° abrandou o rigor do art. 35 da Lei de Toxicos. Agora o Juiz,

fundamentadamente, ja pode permitir o apelo em liberdade. Vejamos:

“ GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., p. 89
15 APUD GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., p. 91



“Art. 2°.

§2° Em caso de sentenga condenatoria, o juiz decidird fundamentadamente se

3’

o réu podera apelar em liberdade.’

Os Tribunais vém entendendo que esse beneficio de apelar em liberdade
sO se justifica se o réu estiver em liberdade. Se preso estiver néo. Se foi impossivel coloca-lo
em liberdade antes da sentenca, seria logico concluir que néo tera sentido solta-lo exatamente
quando ¢ condenado. Mas se o réu de crime hediondo ou assemelhado estiver em liberdade ao
ser condenado, assim poderd permanecer durante o recurso, bastando para isso que o juiz
entenda, em decisdo fundamentada, que ele ndo ¢ perigoso, ndo pde em risco a ordem publica
ou a aplicagio da lei penal. Como a lei ndo subordina esta decisdo 2 existéncia ou inexisténcia
de algum pressuposto especial, ndo pode o intérprete entender que o réu, para obté-la, precise
ser primario e ter bons antecedentes. E bem verdade que a reincidéncia e os maus
antecedentes, na maioria das vezes, levam o juiz a presumir a necessidade da prisao; mas como
esta presuncdo ndo € absoluta (nem sempre os maus antecedentes significam que o réu seja
perigoso), se o juiz entender desnecesséria a prisdo, 0 réu podera apelar em liberdade.

Quanto & sobrevivéncia ou n3o do art. 35 da Lei 6.368/76 ha
divergéncias. Alguns doutrinadores entendem que este dispositivo legal continua em plena
vigéncia e admitem que a proibigdo de recorrer em liberdade, neste caso, € perfeitamente
legitima. NZo obstante a posi¢do desses autores, parece-nos que o melhor entendimento € o de
que o caput do art. 35, da Lei de Téxicos, foi revogado por sua inconstitucionalidade, haja
vista contrariar o principio constitucional da presung@o de inocéncia. Este principio, como ja
exposto anteriormente, ndo admite norma que imponha a obrigatoriedade da prisdo antes do
transito em julgado da sentenca condenatéria. Luiz Flavio Gomes também se filia a esta

posicdo. Para ele, o art. 35 ja estava revogado pela CF/88. Se ndo estivesse revogado, teria
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perdido sua vigéncia diante do art. 2°, § 2°, da Lei 8.072/90. Ainda assim, afirma que mesmo
que se admitisse sua vigéncia, entdo teria sido revogado pela Convengao Americana sobre
Direitos Humanos (art. 8, 2, “h), que garante o irrestrito duplo grau de jurisdi¢@o. E continua
dizendo que “diante dessa norma, até mesmo o art. 2°, § 2°, da Lei 8.072/90, perdeu sua
vigéncia”.* Neste sentido também a opinido de Jodo José LEAL."

Outro argumento expendido por boa parte dos doutrinadores € o de que o
§ 2° do art. 2° da Lei dos Crimes Hediondos teria revogado o art. 35 da Lei de Téxicos, uma
vez que permite o recurso em liberdade do condenado por crime hediondo, incluindo nessa
categoria o delito de trafico ilicito de entorpecentes. Assim, como ja exposto acima, basta que
o juiz, examinando as circunstincias do caso concreto, entenda aconselhavel ou possivel o
apelo em liberdade.

A posigio predominante na jurisprudéncia brasileira € a de que o apelo em
liberdade - nos casos de condenagdo nos arts. 12 e 13 da Lei 6.368/76 - € possivel, desde que

0 juiz a admita fundamentadamente.

- O direito de recorrer em liberdade nas hipoteses de recurso

extraordinario ou especial

Os recursos, como se sabe, podem apresentar dois grandes efeitos: o
devolutivo e o suspensivo. Diz-se devolutivo, porque o conhecimento da decisdo recorrida €
devolvido a um orgdo jurisdicional para o reexame. Neste caso, todos os recursos o tém.
Suspensivo se diz quando o recurso suspende a execucao da decisdo que se combate. Neste

caso cumpre & propria lei dizer se este tem ou néo tal efeito.

46 GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., p. 92
YT LEAL, Jodo José. Crimes Hediondos: aspectos politico-juridicos da Lei n° 8.072/90. S&o Paulo: Atlas, 1996,

p. 127



A Lei 8.038/90, em seu art. 27, § 2°, diz que “os recursos extraordinario €
especial serdio recebidos no efeito devolutivo™. Grandes juristas se insurgem contra este
dispositivo legal dizendo ser ele absolutamente inconstitucional. TOURINHO FILHO ataca tal
norma com o seguinte questionamento: “Como pode ser executada uma senten¢a se ainda
ndio houve o trdnsito em julgado?”** E mais. “Como se admitir a eficdcia executiva de uma
sentenca penal se a Lei de Execugdes Penais dispde, no seu art. 105, que somente apos o0
trénsito em julgado é que se processa a execugdo? "

Luiz Flavio GOMES imperativamente diz que “fodo texto legal deve
primeiro passar pelo crivo da Constituicdo™ Por isso, considera a disposi¢ao legal em analise
absolutamente inconstitucional. Tal autor assevera que este € um outro vivo exemplo da prisdo
‘automética’ ou ‘obrigatéria’. E continua dizendo: “Dai o paradoxo: o acusado, presumido
inocente pela Constitui¢do, deve desde logo iniciar o cumprimento da pena fixada, por for¢a
de imposicdo legal. E tratado pela lei como ‘culpado’, embora presumido inocente pela

Constitui¢do.”"

- Art. 408 e seus paragrafos, e art. 585 do CPP

O art. 408, § 1°, do CPP, determina, como efeito da pronUncia, a prisao
do pronunciado. Duas excegdes, porém, existem: a) se o réu for primario e de bons
antecedentes; b) quando for prestada a fianga. Assim, se 0 pronunciado for reincidente ou nao
possuir bons antecedentes, a prisdo € ‘automatica’. Ocorre que a propria Constitui¢do nao
autoriza a prisdo sem ordem fundamentada, ou seja, tudo depende de cada caso concreto, que

0 juiz deve analisar e decidir fundamentadamente. Assim, um primario com bons antecedentes

4 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal 4, 15°. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 265
49 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. idem, p. 265
50 GOMES, Luiz Flavio. Ob. cit., p. 94
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pode ser preso € um reincidente pode ndo sé-lo. CASTANHO DE CARVALHO diz
expressamente estar revogado o § 1° do art. 408 do CPP, uma vez que a prisdo por pronuncia
n3o guarda nenhuma caracteristica da prisdo de natureza cautelar. Em suma, o que ele defende
é que o acusado sO seja submetido & prisdo, no curso do processo, quando esta for
estritamente necessaria. Fora dai, s6 por condenagio transitada em julgado.>® Neste sentido
TOURINHO FILHO, ao afirmar que “a lei infraconstitucional e o direito pretoriano ndo
podem estabelecer presungdes contrdrias ao réu e que superenm a presungdio de inocéncia,
... %3 Deste modo, é preciso que se demonstre a real necessidade da prisdo, sempre com vistas
voltadas para o art. 312 do CPP.

Também o art. 585 do CPP exige a prisdo como condigdo do recurso em
sentido estrito contra a pronuncia. E o mesmo caso da exigéncia que faz o art. 594 ao exigir a
prisdo para apelar. E mais uma norma que viola a Carta Magna e a Conven¢do Americana

sobre Direitos Humanos.

5! GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., p. 96
52 CARVALHO, Luis Gustavo G. Castanho de. Op. cit., p. 74-79
53 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. “Da Prisdo e da Liberdade Proviséria”, em Revista Brasileira de

Ciéncias Criminais, do IBCCrim, ano 2, n° 7, jul/set - 1994, p. 75



Capitulo III

O DIREITO DE RECORRER EM LIBERDADE -

UMA POLEMICA

1- Correntes preservacionistas - “A prisdo como regra’’

Pouco tempo depois de promulgada a Carta de 1988, comegaram a surgir,
na doutrina e nos tribunais, pronunciamentos exegéticos a respeito da prisdo do imputado e,
em particular, aquela decorrente de sentenca condenatoria recorrivel.

Abalizadas vozes ergueram-se no sentido de que a disposic@o legal do art.
594 do CPP havia sido revogada. Sublinhavam os defensores dessa linha de pensamento que,
por forga da norma constitucional - que garante a ampla defesa, o duplo grau de jurisdi¢do, a
presungio de inocéncia -, tal artigo da lei processual ficou sem efeito.

Outros, porém, fizeram ecoar o entendimento de que tais principios
constitucionais ndo foram consagrados para impedir a adogo de medidas cautelares no curso

do processo, de modo que licita e, por conseguinte, cabivel a regra do art. 594 do CPP. Este



entendimento, vitorioso nos Tribunais, principalmente no STF e no STJ, foi construido no
sentido de que o art. 594 do CPP foi recepcionado pelo novo ordenamento juridico-
constitucional. Cuida-se, como se vé, de corrente preservacionista porque entende que o
mencionado artigo ndo teve sua vigéncia afetada. A Stmula 09 do STJ bem expressa essa

posicao jurisprudencial predominante, in verbis:

“A exigéncia da prisdo proviséria, para apelar, ndo ofende a garantia

constitucional da presungdo de inocéncia.”

Neste sentido a jurisprudéncia:

“PROCESSUAL PENAL. APELACAO CRIMINAL NECESSIDADE DE
PREVIO RECOLHIMENTO A PRISAO (ARTIGO 594 DO CPP)

- Nédo tem direito a apelar em liberdade réu que ndo é primdrio, assim
declarado na sentenga.

- ‘A exigéncia da prisdo provisoria, para apelar, ndo ofende a garantia
constitucional da presungdo de inocéncia’. (Sumula 09/STJ). Recurso de

habeas corpus a que se nega provimento.”

(STJ, RHC 4151-0/SP, rel. Min. Assis Toledo, j. 14.12.94, DJU de 20.02.95, p.
3198)

Entendem os que se filiam a esta corrente que o principio constitucional
da presungdo de inocéncia so tem aplicagdo no campo do “6nus da prova”, e que a prisao
decorrente de sentenca condenatoria recorrivel é de indole processual, onde o art. 594 presume
uma situagio de necessidade. Weber M. BATISTA entende que a exigéncia do art. 594 néo
ofende o principio da presuncdo de inocéncia, porque tal medida nfio implica em presungdo de
culpa. Ao determinar a prisdo do reu condenado, por ser reincidente ou por ter maus

s~ s 54
antecedentes, a lei ndo o presume culpado, mas perigoso.

54 BATISTA, Weber Martins. Op. cit., p. 16



38

Os Tribunais assim tém entendido:

“ O Art. 5° LVII, criou norma processual, com aplicagdo especial somente
no terreno do énus da prova. Inexiste assim, incompatibilidade entre o0
dispositivo constitucional e a regra do Art. 594 do CPP, que determina o
recolhimento do condenado ¢ prisdo para apelar, tratando-se de reincidente e

com maus antecedentes.”

(TACRIM, Ap. 571.921-5, Rel. Juiz Walter Tintori, RT 656/303)

“Direito de Apelar em Liberdade - Concessdo a réu portador de maus
antecedentes - Impossibilidade - Afronta ao principio constitucional de
presungdo de inocéncia - Inocorréncia.

O réu portador de maus antecedentes ndo pode recorrer em liberdade sem
recolher-se a prisdo, nos termos do art. 594 do CPP, sendo que tal disposi¢do
ndo afronta o principio constitucional de presungdo de inocéncia.”
(TACRIM-SP, HC 256.824/1, Rel. Juiz Ciro Campos, RIDTACRIM, IMESP,
n.22, p. 428)

Também neste sentido o posicionamento de MIRABETE, que defende a
tese de que as regras constitucionais apenas impedem que o nome do réu seja langado no rol
dos culpados, que se inicie a execugdo da pena ou que s€ produzam outros efeitos da
condenagdo. Para o autor, o recolhimento do réu a prisdo é regra procedimental condicionante
do processamento da apelagdo. Tal regra “néio foi derrogada pelo art. 5°, LVII, da CF de
1988, estc fundamentada pela sentenga condenatdria e ndo ofende a garantia constitucional
da ampla defesa. 3

Outro defensor da preservagdo do art. 594 frente a Constitui¢do € o
eminente processualista Damasio de JESUS. Ao analisar tal dispositivo, conclui que o

recolhimento 4 prisdo ¢ regra, sendo excepcional a liberdade (grifo nosso), e, a0 examinar essa

norma sob o crivo do principio constitucional da presun¢do de inocéncia, assim afirma:



“Cremos que ndo revogou o art. 594 do CPP. O legislador ordindrio entendeu que, havendo
uma sentenca condenatoria julgando o réu culpado, é necessario, para que possa apelar, que
se recolha a prisdo. %0

Como se vé, esta corrente se baseia no fato de que a presungdo de
inocéncia, estampada em nossa Carta Magna, ndo tem valor absoluto e, por isso, ndo interfere
com as medidas cautelares processuais penais, dentre elas a prisao do réu para apelar. Assim, 0
art. 594 continua em pleno vigor, ou seja, o réu condenado deve recolher-se a prisdo como
condicdo do recebimento de sua apelagdo. A lei excepciona esta regra, permitindo o recurso
em liberdade aqueles condenados por crime em que se livrem soltos independentemente de
fianca ou, nos casos em que esta for permitida, a tiverem prestado, se priméarios e de bons
antecedentes, reconhecidas estas circunstancias na sentenca condenatoria.

A maioria dos autores, e grande parte da jurisprudéncia, entende que,
proferida a sentenga, se o condenado ja estiver recolhido a estabelecimento penal em
decorréncia de prisdo provisoria, permanecera preso até o transito em julgado da decisdo que,
se confirmada, fara com que passe & execugdo da pena. Estando em liberdade, sera expedido o
mandado de prisdo, salvo se se livrar solto (art. 312, CPP) ou tiver o direito de apelar em
liberdade por ser primério e possuir bons antecedentes (art. 594, CPP).

Como se percebe, esta corrente prega que o direito de recorrer em
liberdade é uma excecdo, excecdo esta que so se efetivard se presentes 0S pressupostos para
sua admissibilidade (primariedade, bons antecedentes, ou s€ O réu se livrar solto). A despeito
da clareza constitucional que impede a prisdo automatica, muitos autores entendem que a

prisio para apelar é ‘necessaria’ pelo simples fato de o acusado ser reincidente ou ter maus

S MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal, 7°. ed., rev e atual., Sdo Paulo: Atlas, 1997, p. 641
6 JESUS, Damasio E. de Jesus. Cddigo de Processo Penal Anotado, 11°. ed., atual. e aum., Sdo Paulo: Saraiva.

1994, p. 408

5
5
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antecedentes. Portanto, basta o Magistrado registrar tal condi¢do do réu na senten¢a que a

exigéncia da prisdo estara ‘fundamentada’.

2- Correntes ndo preservacionistas - “A prisdo como excegdo”

Uma das premissas em que se fundamentam os que se filiam a esta
corrente ¢ o fato de que a prisdo, ressalvado o flagrante, exige fundamentagao especifica que,
ausente, a transforma em condenagdo antecipada; isso significa tratar o condenado como
culpado antes do trinsito em julgado, o que conflita com a presungdo de inocéncia. Este
principio no proibe a prisdo ‘verdadeiramente’ cautelar, uma vez que presentes o fumus boni
Jjuris e o periculum in mora ou periculum libertatis. A prisio para apelar, estatuida no art. 594
do CPP, ¢ decorréncia automatica da condenagao recorrivel, sendo condi¢do procedimental do
recurso de apelagdio. Esta prisdo, logo se percebe, € o ‘imposto’ que deve ser pago a fim de
que o recurso de apelagdo seja admitido. Sem a prisdo a apelagdo ndo pode ser conhecida,
salvo poucas excegoes.

Doutrinadores de grande renome defendem a revogacdo de todos os
dispositivos legais infraconstitucionais que contemplam a prisio automatica. Luiz Flavio
GOMES, partindo da tese de que o direito de apelar € auténomo e jamais condicionado pela
prisio, entende que a Sumula 09 do STJ perdeu sua razao de ser, assim como o art. 594 € 393,
I, do CPP.”’ A Constituigio Federal de 1988, por ter consagrado relevantes principios
garantidores (devido processo legal, ampla defesa, contraditorio, presungdo de inocéncia), ndo
s6 exige uma releitura da legislagdo ordinaria, como também a revisdo da propria Sumula 09

do STJ. TOURINHO FILHO também compactua com esse posicionamento, e diz mais:

57 GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., p. 61
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“Estamos convencidos de que a Nova Constitui¢c@o revogou os arts. 383, 408,
§ 2% 594, 391, I todos do CPP, e o art. 35 da Lei Antitéxico, posto faltar a
real necessidade, isto é, ndo pode o Magistrado, numa sentenga condenatoria

(..). limitar-se a fazer expedir mandado de prisdo. Ele precisa fundamentar o

decreto™®

Rogério Lauria TUCCI, também filiado a corrente que defende a
revogagio dos artigos que atentam ao direito de recorrer em liberdade, ao examinar a natureza
juridica da prisdo para apelar, conclui que esta implica em “antecipada admissdo de
culpabilidade”, o que diz ser inadmissivel.”

Outro ardoroso defensor de que o art. 594 do CPP néo foi recepcionado
pela nova Constituigdo por conflitar com o principio do contraditorio € o processualista Luis
Gustavo Grandinetti CASTANHO DE CARVALHO. Consoante seu posicionamento, a prisao
decorrente de sentenga condenatéria recorrivel ndo possui as caracteristicas fundamentais da
prisio cautelar. Ela ndo possui qualquer fundamento, e sem fundamento nenhuma prisdo pode
ser decretada. Indignado, o autor diz ainda lamentar o entendimento dos Tribunais no sentido
de entender constitucionais os arts. 594 do CPP e 35 da Lei 6.368/76.%°

Maria Lucia KARAN, ao discorrer sobre o assunto, afirma ser clara a
inconstitucionalidade “tanto da regra contida no art. 594 do CPP, ao condicionar a prisdo a
apelagdo do réu que ndo for primario e de bons antecedentes, quanto da regra do art. 595 do
mesmo diploma legal, que determina a deser¢do da apelagdo em fungdo da fuga do réu
condenado.” E mais. A autora afirma que, para concretizagdo da garantia de que ninguém
podera sofrer os efeitos de uma condenagio penal antes de ser declarado culpado por sentenga

transitada em julgado, impde-se o entendimento de que deva ser dado efeito suspensivo a todo

5 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal 4, 15°. ed., Sio Paulo: Saraiva, 1994, p. 257
3 TUCC]I, Rogério Lauria. Op. cit., p. 409
6 CARVALHO, Luis Gustavo G. Castanho de. Op. cit., p. 71 ¢ 77
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recurso do réu contra sentenca penal condenatéria (ndo so a apelagdo, mas tambem ao recurso
extraordinario e especial).”*

De fato, para todos esses autores, a regra geral deveria ser a liberdade,
posto que a prisdo s deve ser decretada se presentes as circunstancias que autorizam a prisdo
preventiva. Evidentemente, ndo basta a simples suspeita, a mera presungdo. A prisio ndo pode
estar baseada em simples suposicdo, mas em fatos concretos, colhidos no processo. A
sociedade, e o réu em particular, precisam saber que razdes levaram o Magistrado a exigir
tamanho sacrificio, como condigdo indispensavel ao apelo. Se a Lei Maior presume sua
inocéncia enquanto ndo houver transito em julgado da sentenga condenatdria, ndo tem logica a
exigéneia daquela prisgo pelo simples fato de ndo ser o réu primario ou ndo possuir bons

antecedentes. Neste sentido a jurisprudéncia:

“PROCESSUAL PENAL - PRISAO PROCESSUAL - PRINCIPIO DA
INOCENCIA PRESUMIDA - FUNDAMENTOS - DEFICIENCIA

Em face da nova ordem constitucional, que consagrou o principio da inocéncia
presumida, a regra do art. 594, do CPP, deve ser concebida sem rigor, ndo se
admitindo a exigéncia de recolhimento do réu a prisdo para apelar de sentenga
condenatéria, salvo se suficientemente demonstrada a necessidade de sua
segregagdo pela presenca de uma das situagdes previstas no art. 312, do
mesmo diploma legal.

Recurso Ordindrio provido. Habeas Corpus concedido.”

(RHC 4.681/RS, Rel. Min. Anselmo Santiago, DJU de 24.06.96, p. 22.812)

A expressdo maxima dessa interpretagdo, na jurisprudéncia brasileira, esta
cristalizada no entendimento do eminente Ministro MARCO AURELIO, do Colendo Supremo

Tribunal Federal, que deixou assentado o que segue:

61 K ARAN, Maria Liicia. “Priso e Liberdade processuais”, em Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, do
IBCCrim, ano 1, n. 2, abril/junho 1993, p. 89 ¢ 90
62 K ARAN, Maria Licia. idem, p. 91



“Se o inciso LVII do mesmo art. 5° consigna que ninguém serd considerado
culpado até o trdnsito em julgado de sentenga condenatoria, impossivel é ter
como harménica com a Constituicdo Federal a regra do artigo 594 do Cédigo
de Processo Penal. Trata-se de extravagante pressuposto de recorribilidade
que conflita até mesmo com o objetivo do recurso. " (...) “Por outro lado a
inexisténcia da primariedade e dos bons antecedentes néo é de molde a
respaldar a prisdo. ’

(HABEAS CORPUS n° 71.026-3 - SP, DJU de 17.12.93, p. 28.074)

Outra expressio saliente da tese de que o art. 594 do CPP nao foi

recepcionado pelo atual ordenamento constitucional reside nos trabalhos da recente Comissao

de Juristas designada para estudar a Reforma do Codigo de Processo Penal e presidida pelo

Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira. Num dos projetos de lei apresentados pela Comisséo,

sugere-se a revogacdo dos arts. 393, 594, 595 e dos atuais paragrafos do art. 408, todos do

CPP. E o que se extrai da Exposi¢do de Motivos de um desses projetos:

“Com relagéio ¢ prisdo decorrente de pronincia ou de sentenga condenatoria
recorrivel, também se propde a exigéncia de fundamentagdo expressa por parte
do magistrado, atendidos os requisitos do art. 312. Dessa forma. salvo em caso
de necessidade de natureza cautelar, o acusado néo mais sera obrigado a

recolher-se a prisdo para ser julgado pelo jiri ou para recorrer. 03

E colhe-se do corpo desse projeto a seguinte assertiva:

“4rt. 2° Esta lei entrard em vigor 60 (sessenia) dias apos a sua
publicagdo, revogando os arts. 393, 594, 595 e os atuais pardgrafos do

2104

art. 408 do Cédigo de Processo Penal.

Assim, a prisdo, em nosso atual ordenamento, deve ser uma excegao.

Somente sera ela decretada se presentes os pressupostos da prisdo preventiva. Ademais, a

% Digrio Oficial da Unido de 16.03.94, p. 3.713

% Idem, p. 3.714
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Constituicio garante a liberdade como regra, e seria um absurdo tolerar normas

infraconstitucionais que agredissem tal garantia. Neste sentido recente decisdo do STJ:

“CONSTITUCIONAL. PROCESSO PENAL. SENTENCA CONDENAT: ORIA.
APELACAO. PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA: CF, ART. 5°
LVIL. DIREITO DE RECORRER EM LIBERDADE. CPP. ART. 5394.
GARANTIA VIOLADA.

A luz da nova ordem constitucional, que consagra no capitulo das garantias
individuais o principio da presungdo de inocéncia (CF, art. 5° LVII), a
faculdade de recorrer em liberdade objetivando a reforma da sentenga penal
condenatdria é a regra, somente impondo-se o recolhimento provisério do réu
a prisdo nas hipoteses em que enseja a prisdo preventiva na forma inscrita no
art. 312, do CPP.

Habeas Corpus concedido.”

(HC n° 5.463 - PR - 97.0002904-2 - STJ - 6*. Turma - Rel. Min. Vicente Leal -
d. em 09.04.97 - DJU de 30.06.97, p. 31.080)*

A garantia de um processo justo e efetivo inclui o direito ao duplo grau de
jurisdigdo. No sdo meras presungdes que cerceardo tal direito. A garantia constitucional deve
sobrepor-se aos ditames hierarquicamente inferiores. O direito de apelar em liberdade esta

estampado no cume da pirdmide legislativa, sendo, induvidosamente, a regra.

65 Boletim de Informacdes Técnico-Juridicas - Ministério Piblico do Estado de Sergipe - Dez/1997



CONCLUSAOQO

Partindo do que foi exposto neste trabalho, a tese que se sustenta ¢ ade
que todos os condenados podem apelar da sentenga condenatoria. Todos, primario ou nao,
com bons antecedentes ou ndo, tém direito ao duplo grau de jurisdi¢do, a0 menos 1o ambito
criminal, por forga da Constituigdo de 88 e da Convengao Americana sobre Direitos Humanos.

Nzo importa se o crime € grave ou mesmo hediondo, pouco importa. A
CADH nio distinguiu e ndo autoriza nenhuma distingdo, posto que fala em “recurso efetivo”
(art. 25). Mesmo o condenado pelo crime mais brutal imaginavel tem direito ao segundo grau
de jurisdigdo, assim como direito a defesa, etc. Se interpuser apelag@o, deve ser processada €
julgada, sob pena de negagdo de tutela jurisdicional, que deve ser prontamente corrigida por
meio de Habeas Corpus.

O exercicio do direito de apelagdo so6 pode ser condicionado por
requisitos da mesma natureza (prazo, forma de interposi¢do, tipicidade, interesse,
sucumbéncia, etc), jamais por um requisito de natureza ‘substancial’, como ¢é a privagdo da
liberdade. Ndo podemos esquecer que a CADH, no art. 25, determina que os Estados-Partes

devem favorecer o desenvolvimento dos recursos, ndo restringi-los.
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A exigéncia da prisdo para apelar, como atualmente imposta pela
legislagdo, constitui violagdo patente ao duplo grau de jurisdi¢do, que € a expressdo do direito
de acesso efetivo 4 justiga. Alias, esse direito tem sido reconhecido como sendo de importancia
capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos €
destituida de sentido na auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicagéo.

De outro lado, que fique bem claro: o incondicional direito de recorrer, se
de um lado ndo pode ser tolhido com a exigéncia da prisdo, de outro, nao impede,
evidentemente, que o juiz, motivadamente, quando for o caso, decrete a pris3o preventiva do
condenado. E necessario visualizar a separagio que existe entre a prisdo cautelar e o direito de
recorrer em liberdade. Aquela tem disciplina juridica especifica, pode ser decretada em
qualquer fase do processo, desde que necessaria para a garantia de seu resultado.

Assim entendida a matéria, conclui-se que o art. 594 néo foi recepcionado
pela Constituigdo de 88, nem pela Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. Por
conseguinte, o direito de apelar em liberdade €, sem davida, a REGRA. Porém, o tema néo se
esgota por aqui. A reformulagdo legislativa € necessaria. A leitura garantista das normas €
urgente. Pois de nada valem os textos constitucionais e internacionais, com toda a carga

humanitaria que ostentam, se ndo se incorporarem na praxe judicial.
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