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INTRODUCAO

Pode-se definir apelacdo como o recurso adequado para sentencas definitivas ou com
forca de definitivas, dirigido a superior instancia, cuja finalidade reside, basicamente, no
reexame da matéria inerente ao processo, com o intuito de reformar o decisium prolatado.

O recurso de apelacdo no processo penal encontra-se previsto a partir do artigo 593 do
CPP, onde pode-se facilmente verificar sua aplicabilidade em sentencas definitivas de
condenagédo ou absolvicdo proferidas por juiz singular; e em decisOes definitivas, ou dotadas
desta forca, proferidas ou ndo por juiz singular, onde ndo couber recurso em sentido estrito.

O dispositivo legal supra citado prevé, outrossim, a apelagdo como recurso cabivel em
decisdes do Tribunal do Juri quando for constatada existéncia de nulidade posterior a sentenca de
prondncia; quando a sentenca do juiz-presidente for contréria a lei expressa ou a decisdo dos
jurados; quando houver erro ou injustica no tocante a aplicacdo da pena; e, finalmente, quando o
veredicto dos jurados for manifestamente contrario aos elementos comprobatérios dos autos.

DA NECESSIDADE DE RECOLHER-SE A PRISAO PARA APELAR

O artigo 594 do Cddigo de Processo Penal Brasileiro determina, de forma inequivoca, a
necessidade do recolhimento a prisdo para interpor o recurso em comento, Senao vejamos:

“art. 594. O réu ndo podera apelar sem recolher-se a priséo,
ou prestar fianca, salvo se o réu for primario e de bons
antecedentes, assim reconhecido na sentenga condenatoria,
ou condenado por crime que se livre solto.

Como pode-se observar, o proprio dispositivo prevé algumas ressalvas a tal
determinacdo. O condenado podera recorrer em liberdade, desde que preste fianca para gozar
desse privilégio; que seja reconhecido como primario e de bons antecedentes, ou ja esteja
respondendo ao processo em liberdade, seja por ocasido da pronuncia, seja por pagamento de
fianca.

Infere-se do texto normativo um paradoxo: uma vez que 0 pagamento de fianca
assegura ao condenado por crime passivel desse beneficio a possibilidade de aguardar solto o
transito em julgado da condenacgdo, o condenado por crime inafiancavel poderd esperar em
liberdade o julgamento do recurso sem dispéndio algum de natureza monetaria; basta apenas que
seja reconhecido como primario e de boa conduta.

Ao interpretar mais cautelosamente o dispositivo legal em tela, FERNANDO DA
COSTA TOURINHO FILHO assevera que “se a infracdo for afiancavel, ndo se deve exigir
fianca, ou exigi-la se o réu ndo tiver bons antecedentes, ou se ndo for primario, salvo a hipdtese
do artigo 323, Ill, do CPP, quando, entdo, a infracdo seria inafiancavel. Na verdade, se o réu
primario e de bons antecedentes que comete um crime inafiancavel tem o direito de apelar em
liberdade, sem prestar qualquer caugdo, ndo teria sentido que ndo o tivesse aquele que cometeu



uma infracdo afiancavel. Mas, se aquele que cometeu um crime afiancavel ndo é primario
(excluidla a hipotese do artigo 323, Ill, do CPP) ou ndo tem bons antecedentes, devera prestar
fianca.”

Faz-se oportuno lembrar que a hipotese do artigo 323, I1l, do CPP, mencionada pelo
ilustre doutrinador trata do réu reincidente em crime doloso; circunstancia na qual a lei
processual obsta, expressamente, toda e qualquer possibilidade de concessao de fianca.

Ressalte-se, outrossim, que o0 réu que vinha respondendo ao processo em liberdade
assegurada por ocasido da fianca, ao ser condenado, podera continuar solto para recorrer da
sentenca, caso nao haja cassacdo do beneficio. Este é o entendimento esposado pelo STF, no
julgamento abaixo transcrito:

“Se o0 réu prestou fianca, que nao foi cassada tem direito de
apelar em liberdade, independentemente da apreciacdo de
seus antecedentes. (STF, RHC 62.034, DJU 24.08.84, p.
13478). "

Valendo-se apenas da leitura do artigo 394 do CPP, faz-se possivel concluir que a
impossibilidade de apelar em liberdade apresenta se de forma condizente a legislacdo, sendo,
portanto, perfeitamente legal. Todavia, sua confrontagcdo com outros textos legais e principios
vigentes em nosso ordenamento juridico demonstra sua redacgdo falha e ultrapassada, razéo pela
qual posiciona-se por sua revogacao, conforme sera aduzido a seguir.

DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE NAO-CULPABILIDADE

O principio da presuncdo de inocéncia preconiza a impossibilidade de considerar-se
culpado alguém cuja sentenca condenatoria ainda néo tenha transitado em julgado.

Quando alguém responde a um processo de natureza penal, prefere-se utilizar a
nomenclatura presuncdo de ndo-culpabilidade, ao invés de presun¢do de inocéncia, dado o
fato do recebimento da dendncia por parte do magistrado basear-se em meros indicios de autoria
e/ou materialidade. Consequientemente, ndo presume-se que 0 réu seja inocente, uma vez que ha
indicios contra ele que o levaram a responder por um ato em juizo, presume-se, apenas, que nao
seja ele culpado das acusagdes impostas.

Uma vez levado pelo principio da presungdo de inocéncia em sentido estrito, 0 juiz
sequer receberia a denlncia, ou pronunciaria o réu, nos casos de crimes do Tribunal do Juri,
posto que nada de concreto existiria contra o acusado, apenas indicios.

Tao logo é recebida a denuncia ou pronuncia-se o réu, verifica-se a presuncéao de
autoria, que autoriza o réu a responder ao processo criminal, sem, contudo, violar-lhe qualquer
garantia constitucional.

O que realmente encontra-se assegurado ao acusado no processo penal € o principio da
nado-culpabilidade, pois existem apenas indicios contra sua pessoa; indicios estes que nado
podem considerd-lo culpado de imediato, mas tdo somente apés apurados os fatos e
circunstancias que o cercaram, mediante o devido processo legal.

Pois bem. A Carta Magna, em seu artigo 5°, inciso LVII, institui que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”.

Mais adiante, o inciso LXI do mesmo artigo preconiza que “ninguém Sera preso
sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em



lei”.

Como pode-se verificar, com o advento da nova ordem Constitucional e seus principios
basilares, cria-se um conflito de disposi¢oes entre o CPP (artigo 594) e a Lei Maior, dividindo a
doutrina e a jurisprudéncia em duas correntes: a primeira acredita que o artigo 5° da CF ndo
revogou o artigo 594 do CPP, sendo, assim, possivel conciliar seus textos. Outra corrente,
porém, adverte que por ser posterior e contraria a disposi¢do do CPP, além de hierarquicamente
superior, a nova Constituicdo teria revogado a norma processual penal, ao consagrar o principio
da presuncao de ndo-culpabilidade.

Aqueles que defendem a coexisténcia pacifica dos dois dispositivos direcionam a
aplicabilidade da norma ordinaria aquele réu sem bons antecedentes e reincidente. Dessa forma,
acredita-se que a vedacao legal de apelar em liberdade apenas atingiria 0 condenado que nao seja
primario ou que ndo seja portador de bom comportamento pretérito. Uma vez reconhecida a boa
conduta anterior e a primariedade do réu, este gozaria do beneficio de recorrer em liberdade,
conforme pode-se verificar nas citagdes abaixo:

“Apelacdo em liberdade. Juri. Réu que teve seus bons
antecedentes e primariedade reconhecidos na sentenga
condenatdria e que ndo vira decretada sua prisdo quando da
prondncia tem o direito de apelar em liberdade (CPP art.
594) (STF, RHC, rel. Francisco Rezek. RT 599/447 e RTJ
111/638).

No mesmo sentido: RTJ 124/595.”

“O beneficio de apelar em liberdade, reconhecido a favor de
réu primario e de bons antecedentes pelo artigo 594 do CPP
(redacdo da Lei 5.941/73;) também se aplica as decisdes
proferidas pelo Tribunal do Jari (STF. RHC, Rel. Rodrigues
de Alckmin, DJU 07.05.76).”

Como pode-se observar, a apelacdo em liberdade vem sendo considerada possivel
apenas aqueles que sdo considerados merecedores, em carater objetivo, do beneficio. Os critérios
para definir ou ndo o merecimento encontram-se bem esposados no proprio artigo 594 do CPP,
ou seja, primariedade e bons antecedentes.

Entretanto, volte-se a atencdo aqueles réus que nao sao primarios, ou ndo tenham bons
antecedentes, mas, que no decorrer da instrucdo processual, ndo demonstraram qualquer indicio
de pretensdo de fuga, ou de tumultuar o tramite legal do processo em superior instancia. Haveria
necessidade de recolher a prisdo alguém que reflete sinais de reabilitacdo ao convivio social? A
simples reincidéncia ja caracterizaria a conveniéncia do recolhimento a prisdo para apelar?

Damasio de Jesus acredita que sim, ao esposar o seguinte entendimento:

“PRINCIPIO DO ESTADO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°,
LVII) - Cremos que ndo revogou o art, 594 do CPP. O
legislador ordinario entendeu que, havendo uma sentenca
condenatdria julgando o réu culpado, € necessario, para que
possa apelar, que se recolha a priséo. Atende-se aos dois
requisitos do principio do estado de inocéncia: natureza
cautelar da medida e sua necessidade (esta determinada pelo
legislador). ” (grifo nosso)

O Superior Tribunal de Justica reafirma esta teoria, em pronunciamento sumulado
abaixo transcrito:



“Stmula 9 - A exigéncia de prisdo provisoria, para apelar,
ndo ofende a garantia constitucional da presuncédo de
inocéncia”.

Tal afirmacdo encontra-se fulcrada no fato de que, uma vez prolatada a sentenca
condenatoria, ndo existem mais meras presunc@es contra o réu, mas sim uma decisao judicial,
proferida pelo Juiz de Direito, que, para tanto, presidiu e estudou todo o processo e foi
convencido da culpabilidade do cidaddo, declarando-o, em nome do Estado, culpado do crime
que a ele é imputado. A necessidade de recolhimento a prisdo ndo encontra-se baseada apenas
em suposic¢Bes, mas no poder de uma sentenca que, ao considerar o individuo culpado, declara
sua falta de adaptacdo ao convivio social, merecendo, destarte, ser reeducado.

Inobstante tal ponto de vista, o principio constitucional da presuncdo de né&o-
culpabilidade n&o estaria sendo levado em consideracéo pelo Artigo 594 do CPP, uma vez que o
dispositivo legal afirma que alguém ja é culpado, mediante a prolacdo de sentenca condenatoria
pelo magistrado. Deve-se observar, contudo, que a sentencga, ao ser combatida através de um
recurso, ainda ndo transitou em julgado, ndo sendo, portanto, dotada do poder de tolher a
liberdade de um individuo.

Eis o pensamento do mestre TOURINHO FILHO, acerca da matéria:

”Agora, face ao principio segundo o qual o imputado nao
pode ser considerado culpado enquanto ndo transitar em
julgado a sentenga penal que o condenou, mais se evidencia
o direito de apelar em liberdade. Ndo s de apelar, mas,
inclusive, de interpor recurso extraordinario ou recurso
especial, com efeito suspensivo, pois a interposicdo desses
recursos pressupde a ndo-existéncia de transito em julgado .
(Processo Penal, vol. 04, 162 ed. pag. 323).(grifo nosso.)

Além de injustificada, a presuncédo levantada contra o condenado € ilegal.

De mais a mais, o inciso LXI da Constituicdo Federal estabelece que ninguém sera
recolhido a prisdo sem ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente. Ao
restringir a possibilidade de uma pessoa recorrer ao seu recolhimento a prisdo, mais uma vez a
Magna Carta estaria sendo ofendida.

Ao fundamentar a necessidade de recolhimento a prisdo, cabe ao magistrado justificar,
de maneira convincente, que a permanéncia do individuo em liberdade consistiria em uma
ameaca ao devido andamento do processo em instancia superior. Apenas apreciar antecedentes
ndo consiste em justificar a prisdo. Deve-se, sim, avaliar o comportamento presente do
condenado, verificando a necessidade ou nédo de seu recolhimento para recorrer.

TOURINHO FILHO € um pouco mais incisivo, ao afirmar:

“Dés que 0 magistrado fundamenta a ordem em priséo, esta
serda legal. FUNDAMENTAR NAO E INDICAR O
DISPOSITIVO LEGAL. FUNDAMENTAR E MOSTRAR A
NECESSIDADE DO ENCARCERAMENTO PROVISORIO.
E, em nosso ordenamento juridico, a necessidade repousa
numa daquelas circunstancias que autorizam a decretacao
da preisdo preventiva, como se infere no paragrafo unico do
artigo 310 e no artigo 324, 1V, todos do CPP . - (Prética de
Processo Penal, 162 ed. pag. 325).



O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

No processo criminal, a defesa do réu é um elemento indispensavel. Sua apreciacéo
deve ser realizada de forma plena e sempre que possivel, sob pena de nulidade do processo,
tamanha a sua importancia.

Uma das formas de manifestacdo do principio do contraditorio encontra-se percebida na
possibilidade de impugnacao dos atos decisorios. A Constituicdo Federal, ao estabelecé-lo, ndo
impde limitacBes ao seu exercicio, ndo cabendo, destarte, a legislacao ordinaria, fazé-lo.

Ao determinar uma condicdo da natureza da privacdo de liberdade ao condenado
reincidente de forma a permitir o conhecimento do recurso, estd sendo contrariado o principio da
ampla defesa. Nada mais absurdo que deixar de rediscutir o mérito do decisium prolatado em
virtude da ndo-obediéncia de uma formalidade cuja utilidade é discutivel.

Né&o obstante a violacao ao principio constitucional, impor uma condicéo dessa natureza
vai de encontro ao exercicio de um direito inerente a pessoa humana, que é o direito de se
defender.

O recolhimento a prisdo deve partir somente de ordem judicial fundamentada, e tal
fundamentacdo deve repousar no sentido da necessidade real do recolhimento. A singela
apreciacgdo de antecedentes ndo vislumbra, em hipdtese alguma, a referida necessidade.

O néo-conhecimento do recurso de apelacdo de réu reincidente que esteja em liberdade
caracteriza, de forma evidente, uma restricdo a defesa, uma vez que impede a apreciacdo de
matéria por ela defendida, o que encontra-se vedado na Constituicdo, pois a defesa deve
pronunciar-se de forma ampla,dentro dos ditames asseverados pela Lei Maior.

Faz-se de bom alvitre relembrar que um dos mais importantes aspectos do principio do
contraditério e da ampla defesa reside na recorribilidade das decisGes judiciais. A imposicao de
obstaculos a interposicdo de recurso de apelacdo em sentencas condenatdrias leva a posicionar
pela inconstitucionalidade de qualquer dispositivo que dessa forma determine.

H4, ainda, um outro curioso aspecto a ser combatido, no tocante a vedacdo do direito de
apelar em liberdade, conforme sera comentado adiante.

A LEI DOS CRIMES HEDIONDOS

A Lei 8.072 de 25.07.90, que disciplina os crimes hediondos abre, em seu artigo 2°,
uma possibilidade de apelagdo de sentenga condenatoria em liberdade, onde volta-se especial
atencao ao seu respectivo paragrafo 2°:

“art. 2° - Os crimes hediondos, a préatica de tortura, o trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo sdo
insuscetiveis de:

| - anistia, graca e indulto;
Il - fianca e liberdade provisoria.
8§ 1°. “omissis”

§ 2°. Em caso de sentenga condenatoria, o juiz decidira
fundamentadamente se o réu podera apelar em liberdade. ”



O advento da Lei dos Crimes Hediondos cria um novo obstaculo a vedacdo imposta
pelo artigo 594 do CPP, gerando mais uma contradi¢do entre os textos legais em comento. Nao
obstante o principio constitucional da presuncao de ndo-culpabilidade, depara-se agora com uma
lei em plena vigéncia, que assevera a possibilidade de recorrer em liberdade. Lei esta posterior
ao CPP, que apesar de tratar de matéria especifica e restrita, mais uma vez leva a refletir sobre a
necessidade de recolher-se a priséo para apelar.

Levanta-se, destarte, uma infeliz contradicdo entre o CPP e a Lei dos Crimes
Hediondos. Enquanto verifica-se possivel apelar em liberdade da sentenga que condena um
individuo em um crime de grande ofensa ao convivio social, que é o crime hediondo, a infracdo
mais branda ndo encontra-se passivel de tal beneficio.

Face a presente ldgica, aquele cidaddo que ja cometeu algum crime, e esta elaborando
um segundo, devera preferir cometer um crime hediondo em lugar de um crime comum, uma vez
que a Lei 8.072/90 determina que o magistrado podera decidir fundamentadamente se podera ou
n&o recorrer em liberdade, caso condenado seja, Independente de seus maus antecedentes ou sua
reincidéncia.

A medida que o CPP obsta a possibilidade de interpor apelagio em liberdade frente a
vida pregressa do réu, o Estatuto Processual Penal estimula, destarte, a pratica dos crimes
considerados hediondos, uma vez que a Lei que os disciplina ndo impde qualquer obstaculo a
recorribilidade de sentencas condenatdrias em tais crimes.

DAMASIO DE JESUS, ja citado anteriormente, reconhece a existéncia da contradigio
entre os textos legais em estudo, quando assevera em sua obra:

“Ao contrario do que dispde o artigo 594 do CPP, o artigo
2° § 2° da Lei dos crimes hediondos ndo exige que 0
condenado, para recorrer em liberdade, tenha sido
reconhecido na sentenga primario e de bons antecedentes. ”

TOURINHO FILHO também pronuncia-se a respeito, quando afirma que: “Mesmo nos
denominados crimes hediondos, pode o réu apelar em liberdade, uma vez que as presunc¢des de
periculosidade e de fuga que aquela disposicéo legal deixa transparecer ndo podem se sobrepor

a presuncao de inocéncia”. *

Resta incontroverso que tal possibilidade sO existe estando o réu, por ocasido da
sentenca, gozando de liberdade. Uma vez estando provisoriamente preso, seja por prisdo
preventiva, seja por flagrante delito, ndo ha de se falar em apelagéo em liberdade, pois se alguém
preenche os requisitos para prisdo provisoria, logicamente ndo os preenchera para recorrer em
liberdade. Caso 0 juiz determinasse a soltura de alguém que j& encontrava-se preso apos a
sentenga condenatdria, criar-se-ia uma nova contradicdo, ndo obstante as ja verificadas
anteriormente.

Faz-se de bom alvitre salientar que o artigo 594 do CPP garante aqueles condenados
que ndo sdo reincidentes ou que tém bons antecedentes o privilégio de apelar em liberdade
automaticamente, ou seja: por forca do dispositivo legal, ndo verifica-se a necessidade de
fundamentacdo para a concessdo do beneficio, o que ndo ocorre com a Lei dos Crimes
hediondos. Nesta, mesmo o réu primario e com bons antecedentes esté sujeito a fundamentacao
do magistrado para apelar em liberdade.

CONCLUSAO

Recorrer em liberdade é um direito assegurado ao cidaddo brasileiro pela Constituicdo



de 1988. Direito esse assegurado através do artigo 5°, incisos LV, LVII e LXI, onde verificamos
os principios da ampla defesa e devido processo legal e o da presuncéo de ndo-culpabilidade.

Ao passo que condiciona o conhecimento de recurso de apelacdo de sentenca
condenatéria ao recolhimento do réu a prisdo, o artigo 594 do CPP impde uma condi¢do para
exercer um direito garantido constitucionalmente. Resta incontroverso que viola o principio do
contraditério e da ampla defesa.

Deve-se compreender que a elaboracdo do Codigo de Processo Penal ocorreu em um
periodo menos avancado em termos de garantias individuais. N&o justifica-se, portanto, no grau
de evolucdo em que encontram-se a democracia e a liberdade no Estado Brasileiro, manter em
vigor dispositivos fulcrados em presuncdes retrogradas, que hoje ndo fazem o menor sentido.

Uma vez que a lei assegura aquele que praticou um crime hediondo a possibilidade de
apelar em liberdade, também deve entender-se que aquele que praticou um crime menos grave e
de menos impacto social também faz jus a tal beneficio, caso demonstre merecimento, verificado
através de sua conduta presente.

A liberdade é um dos mais preciosos bens do individuo, e esta somente podera ser
tolhida mediante decisio FUNDAMENTADA de autoridade judiciaria competente. N&o basta
criar restricbes basiladas em meras presuncdes. Necessita-se, sim, de apontar fatos ou
circunstancias concretas que verifiqguem a necessidade do encarceramento. Caso ndo sejam
constatados motivos que realmente justifiquem o recolhimento a prisdo para interpor recurso de
apelacdo, a simples analise de antecedentes ndo mostra-se suficiente para tanto.

Ao obstar o conhecimento de um recurso interposto por um reincidente que esteja em
liberdade, o juiz, além de afrontar o principio da ampla defesa, garantido constitucionalmente,
ndo acredita na reabilitacdo do condenado que, por um infortanio, voltou a transgredir a lei.

Existe ainda um outro aspecto: o inocente injustamente acusado. Aquele que cometeu
um crime, foi condenado e ndo mais o fez; porém, é acusado de um segundo e injustamente
condenado. Ele tera que privar-se de sua liberdade para provar sua inocéncia?

Né&o resta davida que a existéncia de sentenca condenatdria, mesmo antes de transitada
em julgado, consiste em uma razdo plausivel para recolher alguém a prisdo, uma vez que, para
chegar no veredicto, deve ter sido observado o Devido Processo Legal, além da fundamentacéo
da decisdo judicial (fundamentacéo esta que pode ser suficiente para justificar o aprisionamento
de alguém).

Uma vez verificada a presenca destas estas garantias constitucionais, ndo ha porque
insurgir-se contra a necessidade do recolhimento a prisdo para apelar. Absurda é a determinagédo
de prender apenas por prender, apreciando simplesmente a vida pregressa do réu.

Nada mais injusto que levantar presuncdes de periculosidade constituidas de fatos
passados. Deve-se analisar o presente do individuo, e somente apds tal exame deve-se decidir se
ele podera ou nao apelar em liberdade.

NOTAS

Lin Processo Penal. Vol. 04. 162 ed. Sdo Paulo, Saraiva. pp. 304/305.

apud Damasio E. de Jesus, Codigo de Processo Penal Anotado. pag. 390.
in Novas Questfes Criminais, pag. 08.

in Processo Penal. Vol. 04. 162 ed. S&o Paulo, Saraiva. pag. 304/305.
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