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1. Introdugéo

Estas breves notas partem de algumas premissas e retomam al-
gumas idéias estabelecidas em nosso trabalho anterior intitulado
“Visdo sistemética da prisdo proviséria no Cédigo de Processo Pe-
nal”, constante da coletanea de estudos que publicamos no ano
passado pela Editora Forense, sob o titulo Direito Processual Penal,
ao qual pedimos vénia para remeter o leitor.

Naquela oportunidade, ao delimitar o objeto das medidas cau-
telares pessoais no sistema processual penal em vigor, sustentamos
que a prisdo em decorréncia de sentenga penal recorrivel ndo tem
a natureza cautelar, tratando-se de execugdo proviséria da pena.
Por isso, esta espécie de prisdo ndo foi estudada sistematicamente
naquele ensaio.

Passado periodo relativamente longo, de permanente reflexdo,
resolvemos dar ao tema um tratamento mais preciso, procurando har-
monizar tal espécie de prisdo com o sistema de prisdo e liberdade
proviséria, segundo metodologia anteriormente desenvolvida. Acre-
ditamos ter chegado a solugbes novas, de indiscutivel valor pratico.

Desta forma, sdo modestos os objetivos deste singelo estudo,
cujo enfoque ser4 precipuamente o dogmatico, em busca de uma
compreensdo logica de como operam dois subsistemas importantes
do Cod. Proc. Penal em vigor.

2. A Natureza Juridica da Prisdo Resultante da Eficacia da Sentenga
Condenatéria

E comum encontrarmos, na grande maioria de nossos melhores
autores, a afirmacédo de que a prisdo decorrente de sentenga recor-
rivel tem natureza cautelar, e, por conseguinte, € uma espécie do
género prisdo proviséria.

No sentido acima assinalado, veja-se, por todos, a posi¢do dou-
trindria do ilustre professor Romeu Pires de Campos Barros em seu

excelente livro Processo Penal Cautelar, Rio, Forense, 1982, pp.
275/278.

Nota-se uma incontida repulsa dos mais renomados especia-
listas em admitir, no processo penal, a chamada execugdo proviséria,
tdo comum no processo civil. Alguns véem na execugdo proviséria
penal um instituto prejudicial aos réus, que comecariam a cumprir
pena antes da apreciagdo de seu recurso pela superior instancia.
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Assim, torna-se imperioso afastar esta falsa impresséo, incorpo-
rada a doutrina do Direito Processual Penal, resultante mais de uma
visdo errénea dos efeitos do instituto do que de uma interpretagao
cientifica e sistematica do processo. Até porque, conforme demons-
traremos oportunamente, o reconhecimento da natureza de execugéao
penal proviséria & prisdo resultante de condenagéo recorrivel so-
mente beneficia o réu.

Inicialmente, parece-nos patente a auséncia de cautelaridade na
prisdo que ora nos ocupa, cuidando-se, na verdade, de verdadeira
tutela satisfativa, ainda que sujeita a eventual modificagao.

Como se sabe, toda e qualquer forma de tutela cautelar ha de
estar marcada pelas seguintes caracteristicas:

a) Acessoriedade: o processo ou medida cautelar estd sempre
vinculado ao resultado do processo penal;

b) Preventividade: destina-se a atividade cautelar a prevenir a
ocorréncia de danos de dificil reparagdo enquanto o processo prin-
cipal ndo chega ao -fim;

¢) Instrumentalidade hipotética: a tutela cautelar ndo é um fim
em si mesma, mas visa a assegurar a eficacia pratica da atividade
jurisdicional desempenhada no processo de conhecimento ou exe-
cugdo. Como ‘“instrumento do instrumento”, tem por escopo tutelar
os fins e os meios do processo satisfativo, podendo incidir sem que
o seu beneficiario, ao final do processo principal, tenha efetivamente
o direito alegado, que surge apenas como viavel ou provavel;

d) Provisoriedade: sua manutencdo depende da persisténcia
dos motivos que evidenciaram a urgéncia da medida necesséria a

tutela do processo satisfativo.

Ora, bem examinada a pris@o em decorréncia da sentenga con-
denatéria recorrivel, vamos constatar que nenhuma das caracteris-
ticas acima mencionadas nela estdo presentes, ao menos no sentido

estrito que as compreendemos.

Em verdade, tal prisdo ndo tem qualquer vinculo de acessorie-
dade com o resultado pretendido na agdo penal condenatéria, mas
é o préprio acolhimento da pretensdo punitiva, ou seja, é a propria
medida jurisdicional postulada pelo autor da agéo.

Facil perceber que esta prisdo ndo visa a prevenir danos pro-
véaveis (periculum in mora), pois a prisdo se efetiva independente-
mente de qualquer consideragdo outra que né@o o0s pressupostos
objetivos alinhados na regra do artigo 594 do Cédigo Processo Penal,
que devem estar presentes apenas no momento da medida coercitiva.
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Por outro lado, ndo ha aqui qualquer conotagdo de instrumen-
talidade, vez que se trata da outorga da prépria prestagao jurisdi-
cional pedida na dendncia ou queixa, ainda que sujeita @ condicéo
resolutiva. Ademais, a sentenca condenatéria, por ser de mérito,
ndo se limita a exame superficial do direito punitivo alegado (fumus
boni iuris), mas o reconhece expressamente, declarando-o.

Finalmente, também ndo vemos a marca da provisoriedade, (re-
bus sic stantibus), j4 que a sentenga de mérito ndo se alicerga em
fatos ou situagbes eventuais ou passageiras, pois é definitiva, no
sentido processual. A sentenga penal condenatéria ndo é prolatada
pa;a ter eficAcia subordinada ao resultado de um outro processo sa-
tisfativo.

Afastada a natureza cautelar da prisdo em decorréncia de sen-
tenca penal recorrivel, ndo sendo espécie de prisdo provisoria, ve-
jamos agora se podemos falar em execugédo provisoria da pena, em
face do sistema processual vigente.

Dispde a norma do artigo 393, inciso |, do Céd. Proc. Penal:

“Sdo efeitos da sentenga condenatdria recorrivel:

Inciso | — ser o réu preso ou conservado na prisdo, assim
nas infragbes inafiangdveis, bem como nas afiangaveis,
enquanto ndo prestar fianga.”

Destarte, em face do teor da regra acima transcrita, a priséo é
um efeito da sentenca. Esta, a sentenga, passa a ser o titulo da prisdo
do réu condenado. Se o acusado j4 se encontrava preso por outro
motivo, incid'ndo tal eficacia sentencial segundo o disposto no artigo
594, fica substituido o titulo da prisdo anterior. Repetindo, o réu sera
preso ou permanecera preso em razao da sentenca de mérito conde-
natério. Tal percepgédo é importante para que ndo se continue. nesta
hipotese, a trabalhar com o sistema de prisdo e liberdade provisoria,
conforme salientaremos em item mais adiante.

Entretanto, tal eficacia prevista no artigo 393, inciso |, podera
ser paralisada pelo recurso do réu, caso tenha ele efeito suspensivo,
por incidir alguma das hipéteses previstas no artigo 594 do Cédigo de
Processo Penal, as quais serdo analisadas oportunamente. Neste
caso, tendo efeito suspensivo a apelagéo do réu, ndo se instaura a
execucdo penal proviséria, podendo continuar a ser utilizado o sis-
tema de prisdo e liberdade proviséria.

Importa salientar, portanto, que a eficacia suspensiva da ape-
lagdo do réu impede, tao-somente, a sua prisdo como efeito da sen-
tenga impugnada (execugdo proviséria da pena), ndo vedando a
custédia cautelar, caso esteja presente algum motivo que autorize
a decretagdo da prisdo preventiva do réu, conforme deixamos esca-
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par acima. Isto, lamentavelmente, tem passado despercebido pelos
aplicadores do direito.

Assim, se a apelagdo do réu néo tiver efeito suspensivo, instau-
ra-se a execugdo penal desde logo, ainda que em carater provisorio.
Neste caso, beneficia-se o réu dos direitos outorgados pela Lei de
Execucgdo Penal (Lei n.° 7.210/84), funcionando a sentenca de mérito
como titulo Gnico e exclusivo da prisdo, substituindo-se a qualquer
outro anterior, ndo mais cabendo falar-se em liberdade proviséria
ou revogacgdo de prisdo preventiva anteriormente decretada.

Inversamente, tendo efeito suspensivo a apelagdo do réu, em
razdo da sentenga condenatdria, néo ficara preso. Em outras palavras,
o réu nao ficara preso como efeito da sentenga. Tal ndo impede que
venha a ser preso preventivamente, presentes os requisitos do artigo
312 do Cdédigo de Processo Penal, bem como possa o réu ter a sua
eventual prisdo em flagrante substituida pela liberdade proviséria do
artigo 310, paragrafo Unico, ou ter a sua prisdo preventiva revogada,
se for o caso, nos termos do artigo 316. Tal visdo sistematica do fe-
ndmeno processual ndo tem sido compreendida na pratica judiciaria.

O leitor mais exigente pode questionar se a simples interpretagédo
sistematica dos artigos 393, inciso | e 594 realmente autoriza tais
ousadas conclusdes, principalmente porque elas tém como premissa
a afirmativa de que o Cédigo de Processo Penal admite a chamada
execucdo proviséria. Cremos que sim. Nada obstante, ndo operamos
apenas com as duas normas acima mencionadas. Outros dispositivos
vém em nosso socorro, conforme demonstraremos a seguir.

Vejamos, primeiramente, o teor do artigo 637 do Cédigo de Pro-
cesso Penal, ndo revogado pela Lei n.© 3.396/58, in verbis:

“0O recurso extraordindrio ndo tem efeito suspensivo, e
uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado,
os originais baixaréo a primeira instancia, para a execugéo
da sentencga’”. (grifamos)

Claro e indiscutivel que, na hipétese de recurso extraordinério,
como é da tradigdo de nosso direito processual em geral, teremos,
necessariamente, uma execugdo de pena antes do transito em jul-
gado da decisdo condenatdria, a mingua de efeito suspensivo do
apelo herdico. Este fenébmeno sempre existiu em nosso Direito, em-
bora, no processo penal, muitos ndo se tenham dele dado conta ou
tirado todas as suas conseqiiéncias juridicas.

Se assim ocorre na sistematica do recurso extraordinario, por
que situac@o idéntica ndo ocorreria quando desse, tdo-somente, efei-
to devolutivo a apelagdo do réu? Jamais se sustentou que a prisdo
em decorréncia de acérddo impugnado por recurso extraordinario
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fosse uma medida cautelar, ou seja, mais uma espécie de prisdo pro-
viséria.

Mas nédo é s6. Temos outros dispositivos legais autorizando o
nosso entendimento de que a prisdo, como efeito da sentenga con-
denatoria, tem a natureza de execugdo provisdria da pena aplicada.
Vejamos o que diz o artigo 669, inciso |, do Cédigo de Processo Penal:

“S6 depois de passar em julgado, sera exeqlivel a senten-
ca, salvo:

Inc. | — quando condenatéria, para o efeito de sujeifar o
réu a prisdo, ainda no caso de crime afiangdvel, enquanto
nédo for prestada a fianga.”

Néo cremos que esta norma esteja revogada pelo artigo 107 da
Lei de Execugdo Penal. Semelhante regra ja encontravamos no Cé-
digo de Processo Penal no artigo 674, em vigéncia simultanea com o
aludido artigo 669, inciso I. A melhor interpretacdo € no sentido de
que os dispositivos legais tém campos de incidéncia diversos. A
carta de guia é indispensavel para a instauragdo da execugédo penal
definitiva, o que nédo impede que a natureza da prisdo como efeito
da condenagdo seja a de execugdo proviséria. Em outras palavras,
a exigéncia de expedigédo de carta de guia refere-se, tao-somente, a
execucao penal definitiva.

E légico que a fianga referida nos artigos 393, inciso |, 594 e 669,
inciso I, ndo tem a natureza de contracautela. Se a prisdo nao é cau-
telar, a caugdo ai nédo funciona como substitutivo de algo que nao
existe. In casu, o legislador permitiu que o réu, mediante determina-
da quantia, pudesse adiar o0 comego de sua execugdo penal, aguar-
dando o desfecho do seu recurso. Parece légico afirmar que a na-
tureza cautelar de uma determinada medida ndo pode ser depreen-
dida de uma suposta contracautela, mas, inversamente, a caugao
somente terd a natureza de contracautela se funcionar como su-
cedaneo de uma medida cautelar. E intuitivo.

Por derradeiro, vale a pena chamar a atengédo para a parte final
do artigo 597 do Cédigo de Processo Penal, que sera util para resol-
vermos, mais adiante, o tormentoso problema criado pelo artigo 160
da Lei de Execugdo Penal. Por ora, pela dicgdo da norma invocada,
podemos dizer que estamos diante de uma exeecugdo penal provisdria,
pois a suspensdo condicional da pena se aplica desde logo, indepen-
dentemente do recurso do réu. Note-se que o sursis, no sistema atual,
tem como condigdo o cumprimento de uma pena restritiva de direito.
Veja-se o artigo 78, § 1.9, do Cdédigo Penal, com a nova redagédo dada
pela Lei n° 7.209/84.

Desejamos fechar este item do nosso trabalho invocando o ma-
gistério de autores da maior relevancia no cenéario académico bra-
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sileiro. O sempre acatado professor Hélio Bastos Tornaghi assevera
que “‘a prisdo como pena imposta em sentenga recorrivel é definitiva,
embora sujeita a condigdo resolutiva que é a reforma da sentenga.
E o préprio fato de a decisdo da instancia superior funcionar como
condigdo resolutiva estd a mostrar que a prisdo néo era provisoria”
(Instituicbes de Processo Penal, Sdo Paulo, Saraiva, 1977, vol. 3.°,
p. 167).

Os professores Miguel Reale Jinior, René Ariel Dotti, Ricardo
Antunes Andreucci e Sérgio de Moraes Pitombo, autores de nomeada
e que participaram da elaboracéo da reforma penal de 1984, também
admitem a execucgdo proviséria da pena, ou seja, sem que o titulo
executivo penal tenha se tornado perene, in verbis:

“Muito embora o enunciado formal da presungéo de ino-
céncia possa abranger a extensdo do principio até o trén-
sito em julgado da sentenga condenatdria, em nosso sis-
tema a executoriedade da decisdo condenatéria ndo de-
pende da sentenca definitiva, isto é, ndo modificavel atra-
vés de recurso. Com efeito, dispde o artigo 393, inciso |,
do Cddigo de Processo Penal, que é efeito da sentenca
condenatéria “ser o réu preso ou conservado na priséo,
assim nas infragdes inafiancaveis, como nas afiancgaveis,
enquanto ndo presta fianga”.

Como conseqliéncia, se o condenado é posto desde logo
em prisdo, antes do desfecho da eventual apelagédo, tem-
se que, se o inicio da execugdo da pena privativa de li-
berdade ocorrer em regime fechado ou semi-aberto, em
tal oportunidade se deveré realizar o exame criminolégico”
(Penas e medida de seguranga no novo cdédigo, Rio, Fo-
rense, 1985, p. 70). (grifamos)

3. A Importéncia Prética da Correta Caracterizacdo da Natureza Ju-
ridica da Prisdo em Face de Sentenga Condenatéria Recorrivel

A distingdo que se procurou fazer ndo tem importdncia mera-
mente sistematica e cientifica, o que, por si sé, ja justificaria o es-
forgo exegético. Na realidade, o resultado pratico da correta carac-
terizagdo da natureza juridica da prisdo que estamos estudando é
da maior relevancia no cotidiano forense, seja pela exceléncia das
solugbes que permite, diante de intrincados problemas concretos,
seja pela grande incidéncia destas questées no processo.

Vamos chamar a atencédo deste aspecto através de um problema
que formulamos em recente concurso pablico para ingresso na car-
reira do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. Reflita o
leitor sobre o seguinte caso:
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“Caio foi condenado a quatro anos de reclusdo. A sen-
tenga, todavia, ainda nédo transitou em julgado, pendente
o recurso interposto pelo réu. Ocorre, porém, que, desde
o momento em que Caio foi preso até os dias de hoje,
ja se passaram trés anos. Por isso, Caio postulou o seu
livramento condicional. O Conselho Penitenciario, sob o
argumento de que se encontram cumpridas as formalida-
des e demais requisitos legais, opina pelo seu deferimento.
Pergunta-se: seria cabivel o livramento postulado por Caio
na espécie?”

A toda evidéncia, o correto enfrentamento desta questdo néo
dispensa o exame da natureza da prisdo de Caio, apos a sentenga
condenatdria recorrida. Se entendermos que se trata de uma prisdo
proviséria, de natureza cautelar, jamais poderiamos aceitar a apli-
cacdo do livramento condicional, como incidente que é de uma
execucdo que ndo existiria. Entretanto, salta aos olhos a injustica
de manter Caio preso, naquelas circunstancias. Muitos chegam a
sugerir que Caio des'sta do recurso para a sua condenacéo transitar
em julgado, a fim de se beneficiar do livramento condicional. Tal
solugdo ndo pode ser, evidentemente, a melhor, pois obrigaria o
recorrente a se conformar com uma condenagdo que reputa injusta
para ndo continuar preso.

Se entendermos que, com a condenagéo, a anterior prisdo em
flagrante de Caio é substituida pela prisdo resultante da eficacia da
sentenca penal, que instaura uma verdadeira execugédo da pena em
carater provisério, ndo havera maiores Obices em acolher a postu-
lacdo de Caio e conceder-lhe o livramento condicional, sem preju-
dicar o recurso através do qual busca a sua absolvi¢do. Tal solugédo
se apresenta aceitavel mesmo que o Ministério Publico tivesse re-
corrido. Alias, é o que ocorre diariamente, em face do processamento
de recurso extraordinario interposto por qualquer das partes, tendo
em vista o ja citado artigo 637 do Cédigo de Processo Penal.

Outro exemplo ressalta ainda mais a relevancia da distingdo que
procuramos fazer neste estudo. E comum encontrarmos no foro réus
condenados a pena privativa de liberdade para ser cumprida em
regime aberto, na modalidade de prisdo-albergue. Se o réu assim
condenado tiver maus antecedentes ndo podera apelar em liberdade,
tendo em vista o disposto no artigo 594 do Cédigo de Processo Penal.
Entdo, ficamos com a seguinte embaragosa situagcdo: se 0 réu nao
apela, transita em julgado a sua condenagdo e ele permanece em
liberdade, no regime de prisdo-albergue. Se recorre, tera de ficar
preso até final apreciagdo do seu recurso no xadrez da delegacia
local, por tratar-se, segundo entendimento majoritario, de priséo pro-
viséria.
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Entretanto, se entendermos que, por ndo ter a sua apelagao
efeito suspensivo, a prisdo do réu tem a natureza de execugéo pro-
viséria, produzindo desde logo a sentenga seus regulares efeitos,
devera o réu ser submetido imediatamente ao regime aberto, con-
forme decidido na sentenca que estd sendo aplicada. A prisdao em
flagrante do réu é substituida por novo titulo, a sentenga condena-
téria recorrivel. Chega-se a uma solugdo absolutamente justa, ope-
rando-se corretamente com o sistema processual.

Por outro lado, conforme deixamos escapar na parte inicial
destas notas, reconhecendo-se a natureza de execucdo provisoria
A prisdo que estamos estudando, enquanto estiver em tramitagdo o
recurso do réu, podera ele se beneficiar com a mudanga do regime
de cumprimento de pena, da remigao da pena pelo trabalho na forma
do artigo 126 da Lei n.° 7.210/84, das saidas temporarias discipli-
nadas nos artigos 122/125 da citada Lei de Execugdo Penal, sendo
o preso legitimado a postular o reconhecimento dos direitos elen-
cados no artigo 41 da Lei executdria, etc. Se entendermos, ao con-
trario, que tal prisdo tem a natureza cautelar, ndo podem incidir as
regras apontadas, pois a execugdo somente se instauraria apés o
transito em julgado da condenagdo. Em outras palavras, a apelagéo
do réu lhe seria invariavelmente prejudicial.

4. Hipéteses em que se Instaura a Execugdo Penal Proviséria. O C6-
digo Vigente e o Projeto de Lei n.° 7.869 do Executivo. Critica

Evidentemente, neste item trataremos, tdo-somente, da execugéo
penal proviséria em razéo de sentenga condenatéria recorrivel. Pela
prépria finalidade do trabalho, descabe examinar profundamente
aquela outra execugéo proviséria resultante de recurso extraordinario
admitido pelo Presidente do Tribunal recorrido. A rigor, vamos inter-
prestar a regra do artigo 594 do Cédigo de Processo Penal, com a re-
dagdo dada pela Lei n.° 5.941, de 1973, vamos apreciar proposta de
sua alteragdo e sugerir redagéo fiel ao que aqui se sustenta.

Segundo o Direito Positivo vigente, cuidando-se de infragéo
inafiangavel, o condenado somente podera apelar em liberdade se
tiver bons antecedentes. Légico que, tendo bons antecedentes, sera
necessariamente primario. Vale dizer, tendo maus antecedentes, o
réu condenado & pena superior a dois anos de reclusdo (ndo de-
tengdo — art. 323, 1), terd a sua pena executada imediatamente, vez
que o seu recurso ndo dispde de efeito suspensivo. A sentenca é
executada independentemente da apelagdo que venha a ser inter-
posta.,

Agora, tal ndo ocorre se o réu for condenado & infragéo afian-
cavel e, com maior razdo, a infragdo da qual se livre solto, mesmo
que tenha maus antecedentes. Aqui ndo se inicia a execugdo provi-
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soéria da pena, vez que, nestas hipoteses, a sua apelagdo tem efeito
suspensivo.

Em resumo, somente podera ser iniciada a execucao provisoria
da sentenga recorrida se, tendo maus antecedentes, o réu for con-
denado por crime inafiangavel.

Note-se que a nossa andlise parte de uma perspectiva nédo tra-
dicional. Ndao estamos perquirindo os casos em que o réu condenado
pode apelar em liberdade. Queremos saber em que situagdes a sua
apelagdo tem efeito suspensivo. Assim agimos para evitar erros me-
todolégicos, pois o réu podera ficar em liberdade mesmo que, com
maus antecedentes, venha a ser condenado a pena até quatro anos,
gozando o regime aberto nos termos do artigo 33, § 2.9, letra “c¢”,
do Cdédigo Penal. Basta ndo ser reincidente,

Assim, a nossa interpretagéo do artigo 594 do Cédigo de Processo
Penal tem como escopo saber em que hipéteses se instaura a exe-
cugdo proviséria da pena, por ndo ter a sentenga os seus efeitos
suspensos pela apelagdo do réu. Esta é a exata colocagdo que nos
interessa.

No titulo seguinte do trabalho tentaremos utilizar este nosso
enfoque exegético no plano sistematico, ou seja, aplicando-o em
harmonia com o sistema de prisdo e liberdade proviséria. Por ora,
apenas queremos salientar esta nova 6tica de examinar a regra do
artigo 594, fiel aos postulados desenvolvidos anteriormente,

Cabe agora tecer algumas consideragdes sobre a proposta le-
gislativa mais recente e concreta de alterar a norma supramencio-
nada. Referimo-nos ao Projeto n.° 7.860/85 que ora se encontra em
tramitagdo no Congresso Nacional. Tal projeto, por sua amplitude,
ndo merecera de nossa parte, nesta oportunidade, analise geral ou
global. Neste passo, sob este aspecto, nos limitamos a afirmar que
se trata de um dos piores projetos de que tivemos conhecimento.
Basta dizer, na parte que nos toca, que o seu artigo 1.° revoga taci-
tamente o atual artigo 594, enquanto o seu artigo 3.° cria um para-
grafo Gnico para o atual artigo 594, que estard revogado pela en-
trada em vigor do proprio projeto, se convertido em lei (sic).

Nada obstante, a nossa critica é também de fundo. Pela simples
leitura do mencioiado artigo 1.° do projeto, constata-se facilmente
que os seus ilustres autores ndo entenderam o sistema processual
vigente, demonstrando apenas preocupagédo de restringir ao maximo
a “possibilidade de o condenado apelar em liberdade”. Assim, além
de exigir a primariedade e bons antecedentes, refere-se também ao
reconhecimento de auséncia de periculosidade e auséncia de habi-
tualidade na pratica criminosa. Ao depois, em paragrafo unico de di-
ficil inteligéncia, de enorme extenséo, cria inimeras e casuisticas res-
tricoes a regra do caput do artigo fazendo mengéo a diversos artigos
do Cédigo Penal e de leis especiais. Note-se que este paragrafo teria
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a mesma fungéo restritiva que o parégrafo Unico criado para o artigo
594 do Codigo de Processo Penal, o que nos deixa ainda mais per-
plexos. Alias, como ja dissemos, o projeto em toda a sua inteireza é
absolutamente inaproveitavel.

Em resumo, além dos injustificados defeitos de forma, o projeto
cont nua a se preocupar com a questdo de poder ou ndo o réu apelar
em liberdade, nesta ou naquela hipétese, quando a questdo deve
ser deslocada para a outorga ou néo de efeito suspensivo a apelagao
do réu,

E certo que o direito vigente se apresenta exageradamente li-
beral, dando efeito suspensivo & apelagéo do réu, independentemente
da gravidade do crime reconhecido na sentenca ou qualquer outro
aspecto relevante que poderia ser considerado pelo legislador. Sob
este aspecto, os chamados bons antecedentes dizem muito pouco.
Como vimos, para a outorga de efeito suspensivo a apelagéo do réu
basta que ele, sendo primario, tenha bons antecedentes, qualquer
que seja o crime praticado e qualquer que seja a pena aplicada na
sentenga recorrida.

Cremos que tal liberalidade ndo se justifica em nossos d'as, ndo
atendendo aos anseios sociais de maior eficacia da atividade juris-
dicional do Estado. Este aspecto avulta nas condenagoes proferidas
pelo Tribunal do Juri, sempre a penas altas. E de todos sabido que,
em respeito & soberania do Tribunal Popular, eventual recurso de
apelagdo, de cabimento estrito, jamais podera levar o segundo grau
de jurisdigdo a absolver o réu. O maximo que a apelagdo podera
conseguir é diminuir a pena aplicada, ou levar o réu a novo julga-
mento pelo Tribunal do Juri.

Por outro lado, parece-nos sumamente injusto negar o duplo
grau de jurisd'gdo, ou seja, a possibilidade de apelar, ao réu pelo
fato de nao ter ele se recolhido & priséo, tendo maus antecedentes
em crimes inafiangaveis. E preciso distinguir nitidamente a dese-
javel ampla admissibilidade dos recursos no processo penal e a
conveniéncia de se iniciar a execugdo penal desde logo, malgrado
a recorribilidade da sentenga condenatéria. A prisdo nao deve fun-
cionar como mais um requisito de admissibilidade da apelagao do
réu de maus antecedentes, mas 0 seu recurso ndo impedira a ins-
tauragdo da execugdo proviséria da pena aplicada. Este é o correto
enfoque da questdo, segundo nosso entendimento.

Desta maneira, levando em linha de conta o preceito constitu-
cional que assegura aos acusados ampla defesa no processo penal,
com os recursos a ela inerentes (art. 153, § 15), néo deve o legislador
ordinario vedar o recurso ao réu apenas porque, nesta ou naquela
hipétese, ele ndo esta preso. Nao vemos porque o réu, que se julga
injusticado, tenha de ficar preso para tentar remover tal injustica.
Os recursos devem poder ser apreciados no seu mérito, independen-
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temente da prisdo dos recorrentes. E do interesse publico que os
erros se desfagam na segunda instancia, motivo pelo que tal possi-
bilidade ndao deve ficar limitada pela nao-prisdo do réu.

Forgoso é também reconhecer que, embora a apelagdo do con-
denado possa ser admitida independente de sua prisdo, de lege fe-
renda, o interesse publico na célere aplicagdo da lei penal, em al-
guns casos, impbe o imediato inicio da execugdo da pena fixada
na sentenga. Vale dizer, uma coisa ndo deve condicionar a outra:
a admissibilidade do recurso nenhuma ligagdo deve ter com a prisdo
ou ndo do recorrente. A questdo deve ser direcionada para a outorga
ou néo de efeito suspensivo a apelagéo do réu, neste ou naquele caso.

Destarte, nés também somos obrigados a retificar proposta de
nova redagdo para o artigo 594, a qual se encontra a fls. 180 da pri-
meira edigdo do nosso livro Direito Processual Penal, ja citado na
introdugdo deste trabalho. Hoje sugerimos que este dispositivo legal
tenha a seguinte redagédo:

“Artigo 594: A apelagdo da defesa nao terd efeito suspen-
sivo quando a pena impugnada for superior a quatro anos
de reclusdo ou detengdo. Nesta hipbtese, independente-
mente do processamento do recurso, inicia-se a execugao
da sentenga em cardter provisério, por meio de carta ae
sentenga.”

“Paragrafo unico: Da mesma forma, ndo tera efeito sus-
pensivo a apelagdo do condenado & pena de reclusédo
inferior, quando reincidente em crime doloso também
apenado com reclusdo.”

Evidentemente que a outorga mais ampla ou ndo de efeito sus-
pensivo a apelagdo da defesa @ uma questdo de politica criminal
a ser levada em consideragdo pelo legislador, segundo balancea-
mento dos relevantes valores em jogo. Aqui ndo é o local apropriado
para aprofundar este tema. Apenas salientamos que a nossa proposta
fala em pena superior a quatro anos aplicada na sentenga e nédo
abstratamente cominada aos crmes em tese. Desta forma, a exe-
cugdo proviséria somente se instauraria em casos absolutamente
graves, crimes graves. .

5. Tentativa de Harmonizagdo do Sistema de Prisdo e Liberdade
Proviséria com a Prisdo como Efeito da Sentenga Condenatéria
Recorrivel: Execugdo Proviséria Penal

Nossa anélise sera feita diante das normas processuais em vigor
consoante interpretagdo sistematica que vimos propondo no curso
deste trabalho.Vamos fazer uma anélise tépica das var.as hipoteses
concretas que podem ocorrer.
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a) Primeiro aspecto a considerar é que, ndo tendo efeito sus-
pensivo a apelagdo do réu condenado, inicia-se desde logo a exe-
cugdo provisdria da pena privativa de liberdade. Assim, conforme
asseveramos em outra parte, o titulo de sua prisdo passa a ser a
sentenga condenatdria, que produz imediatamente os seus regulares
efeitos. Assim, duas hipéteses devem ser consideradas: o réu estava
solto ou ja estava preso quando de sua condenagao.

Neste caso, se solto se encontrava o réu, devera ser preso e
submetido ao regime da Lei de Execugdo Penal, independentemente
de qualquer ato constitutivo ou declaratério desta nova situacgao.
Ela é efeito da sentenga de mérito prolatada. Em face desta priséo,
que é inicio do cumprimento da pena aplicada, ndo tem qualquer
cabimento falar-se em relaxamento, revogagdo ou liberdade provi-
séria. Se o juiz concedeu ao réu o regime aberto, deve ele ficar,
desde logo, em prisdo-albergue.

Se o réu ja se encontrava preso quando de sua condenagao,
ainda no caso de auséncia de efeito suspensivo do seu recurso, a
anterior prisdo em flagrante ou preventiva perde a sua eficacia, pas-
sando a sentenga condenatéria ser o titulo Gnico e suficiente da
prisdo do réu, que se submete ao regime da Lei de Execugdo Penal,
que lhe é mais favoravel. Alids, as medidas cautelares s6 desem-
penham suas fungdes processuais até a outorga da tutela satisfativa,
a qual estdo preordenadas. Ndo se precisa dizer que, ainda nesta
hipotese, ndo cabe mais operar com o sistema de priséo e liberdade
proviséria. Cabera sim, dar cumprimento a sentenga e ao regime de
cumprimento de pena nela previsto, inclusive a prisdo-albergue.

b) Trabalhemos, agora, com a segunda situagéo processual. Tem
o recurso de apelagdo do réu efeito suspensivo, segundo as varias
hipteses previstas no artigo 594 do Cédigo de Processo Penal, ou na
linguagem usual, “o réu tem direito de apelar em liberdade”.

Se o réu se encontrava solto, tendo efeito suspensivo o seu re-
curso, nao produzird efeito a sentenga condenatéria, nao podendo
ser iniciada a execucgdo proviséria da pena aplicada. Em regra, o
réu continuara solto. Ndo obstante, isto ndo impede que o sistema
de prisdo e liberdade proviséria continue operando normalmente, em-
bora poucos tenham notado este aspecto.

Assim, presente um dos motivos que autorizam a prisdo preven-
tiva do réu condenado, devera ser decretada a sua custédia cautelar,
indepedentemente do “direito de apelar em liberdade”, ou melhor,
independentemente de ter efeito suspensivo a sua apelagdo. Aqui,
o titulo da prisdo ndo sera a sentenga condenatéria, mas a decisao

judicial que vier a decretar a sua prisdo preventiva.

Nao faz qualquer”sentido admitir que a primariedade e os bons
antecedentes impegam a pris@o preventiva do réu condenado, quando
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tal medida se fizer necesséria. A prisdo nédo se dara automaticamente,
em razdo da condenagdo. Ndo obstante, ela pode ser decretada nos
termos do artigo 312 do Cédigo de Processo Penal, sendo irrelevante
se o foi no préprio corpo da sentenga ou em separado.

Vejamos a outra situagdo possivel. Estando o réu preso, interpde
apelacao, sendo primario e titular de bons antecedentes.

A doutrina e a jurisprudéncia sdo unanimes no sent'do de que
0 réu, na situagado supra, ndo tem direito de “‘apelar em liberdade”,
ndo se beneficiando da regra do artigo 594 do Cédigo de Processo
Penal. Parece que o problema deve ser examinado por outra ética, ou
seja, na perspectiva que vimos desenvolvendo neste estudo.

Estando preso o réu condenado, mas tendo efeito suspensivo a
sua apelagéo, por ser primario e possuidor de bons antecedentes,
néo se inicia a execugdo da pena aplicada na sentenga condenatoria.
Tal sentengca de mérito ndo se tornara o titulo de sua prisdo. Em
sendo assim, continua o réu preso como antes se encontrava, ou
seja, o titulo de sua prisdo continua a ser o auto de prisdo em
flagrante ou a decretagdo de sua prisdo preventiva. Continuara o
réu condenado submetido ao regime da prisdo provisoria de natureza
cautelar. Por isso, é forgoso reconhecer que o sistema de prisdo e
liberdade proviséria deve continuar operando livremente.

Destarte, se o condenado esta preso em flagrante e ndo mais
estdo presentes os motivos que autorizariam a sua prisao preventiva,
se solto estivesse, deve ele gozar da liberdade proviséria do pa-
ragrafo Gnico do artigo 310 do Cédigo de Processo Penal.

Da mesma forma, ndo se iniciando a execugdo prov'séria da
pena, se o réu condenado estava preso preventivamente somente
devera permanecer preso enquanto persistirem os motivos desta
prisdo. A contrario sensu, desaparecendo os motivos que determi-
naram a priséo preventiva, deve a custodia cautelar ser revogada,
em obediéncia ao disposto no artigo 316 do Codigo de Processo Penal.
Tudo isto nos parece absolutamente claro, se adotarmos a interpre-
tagcdo anteriormente exposta.

c) Por derradeiro, resta agora enfrentar uma questdao que se
tornou mais delicada, em face da regra do artigo 158, caput, conjun-
gada com a do artigo 160, todas da Lei n.° 7.210/84. Pela nova lei
a audiéncia admonitéria somente é realizada apds o transito em
julgado da condenagédo, comegando dai a correr o prazo da sus-
pensdo condicional da pena privativa de liberdade.

Na pratica, os juizes tém permitido que o réu recorra em liber-
dade, mesmo que tenha maus antecedentes, na hipotese da con-
cessdo do sursis. Sente-se que esta solugdo é a mais justa, mas
ndo sdo apresentados argumentos legais para legitima-la.
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O conceituado professor Damasio E. de Jesus, no excelente
trabalho intitulado ‘“Reforma Penal de 1984, inserido no seu livro
Questdes Criminais, Sdo Paulo, Saraiva, 1986, 2.2 edigéo, pp. 437/438,
no item denominado “Sursis e apelagdo em liberdade”, apresenta as
seguintes solugdes: a) estando preso em flagrante o condenado, be-
neficiado com o sursis, deve ser colocado em liberdade proviséria
do artigo 310, paragrafo Unico, se o recurso for da acusagéo. Sendo
da defesa, aplica-se o artigo 594, dando-lhe direito a apelar em li-
berdade; b) estando preso preventivamente, apelando a acusagao,
entende-se revogada a prisdo cautelar, nos termos do artigo 316.
Recorrendo a defesa, deve-se aplicar a norma do artigo 594 do Cé-
digo de Processo Penal.

Parece-nos que o caminho trilhado pelo admirado mestre néo
é o melhor, em que pese ter chegado a resultado valioso. Nao obstan-
te, caso ha que, tendo maus antecedentes o réu, ndo podera o
mestre invocar os beneficios do artigo 594. Por outro lado, sistema-
ticamente, se nos apresenta indesejavel falar em liberdade provi-
séria ou revogacdo de prisdo preventiva tendo como base unica o
sursis.

Desta forma, julgamos existir estrada mais simples e correta
para chegarmos ao mesmo destino, aplicando-se os conceitos que
vimos desenvolvendo acima.

Estando o réu preso em flagrante, ou preventivamente, ou mesmo
estando solto, a sua apelagdo ndo terd efeito suspensivo se, con-
denado, for beneficiado com o sursis, nos precisos termos do artigo
597 do Cédigo de Processo Penal. O mesmo ocorrera se a apelagao
for da acusagao. Vale dizer, se instaura desde logo a execugéo penal,
como efeito da sentenga recorrida. Neste caso, a posterior audiéncia
admonitéria podera funcionar como condicdo resolutiva da suspen-
sdo condicional da pena, se o réu nao aceitar as condigdes fixadas
pelo juiz. A chave da questdo esta, pois, na correta aplicagdo da
norma do citado artigo 597 do Cdédigo de Processo Penal.

Note-se que, a rigor, o sursis ndo importa mais em uma suspen-
sdo da pena privativa de liberdade, mas é, na verdade, uma substi-
tuicdo condicional desta pena, pois o novo artigo 78, § 1.9, do Cédigo
Penal estatui que, no primeiro ano do prazo, o condenado deve
cumprir uma pena restritiva de direito. Nao tendo efeito suspensiv .
o recurso de apelagdo, tal substituicdo condicional constante da
sentenga condenatéria se opera de imediato, ndo havendo porque
o réu ser preso ou mantido na prisdo, tenha ou néo bons antece-

dentes.

O mesmo ocorre se o recurso é da acusacdo. Inicia-se a exe-
cugdo proviséria da pena restritiva de direito, nos termos do artigo
78, § 1.9, do Cédigo Penal, como efeito da sentenga condenatéria,
ndo tolhida pelo recurso da acusagéo.
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Em resumo, aplicando-se sistematicamente o disposto no artigo
597, admitindo-se a execugao proviséria no processo penal, torna-se
facil explicar porque a suspensédo (substitui¢do) condicional da pena
determinada na sentenga condenatéria se aplica de imediato, em
qualquer situagdo. Neste caso, ndo ha porque prender ou manter
preso o réu, tenha ele bons ou maus antecedentes, haja recurso seu
ou da propria acusagdo. Tudo se resolve a luz da eficécia integral
da sentenca.

6. Conclusao

De tudo o que acima ficou exposto, podemos extrair algumas
conclusées de ordem genérica. Ndo nos parece oportuno detalhar
tais conclusdes, consoante se fez no corpo do trabalho, vez que
prejudicaria a visdo de conjunto que deve ser passada ao leitor ao
final de tdo dersa e dificil leitura. Assim, apresentamos o0s seguintes
enunciados, preocupados com a simplicidade:

a) A prisdo em decorréncia de sentenga penal condenatéria recor-
rivel ndo apresenta as caracteristicas essenciais as medidas cau-
telares;

b) Tal prisdo, sendo efeito da sentenga condenatéria que aprecia o
mérito da pretensao punitiva, tem a indisfargavel natureza de tu-
tela satisfativa, ainda que submetida & condigéo resolutiva;

c) Néao tendo efeito suspensivo o recurso de apelagdo do réu, se-
gundo aplicagdo do artigo 594 do Cdédigo de Processo Penal, se
instaura, desde logo, a execugdo proviséria da pena aplicada na
sentenga;

d) Da mesma forma, temos execugédo proviséria no processo penal
quando admitido o recurso extraordinario, nos termos do artigo
637 do Codigo de Processo Penal;

e) O reconhecimento da natureza de execugdo proviséria a prisdo
em decorréncia de sentenga condenatéria recorrivel permite
ao réu se beneficiar dos direitos outorgados pela Lei de Execugao
Penal, mesmo antes da apreciagdo do seu recurso. Assim, o exer-
cicio do direito de recorrer nédo prejudica a situagdo processual
do réu;

f) Instaurando-se a execugao proviséria, por auséncia de efeito sus-
pensivo da apelagdo do réu, a sentenga condenatéria passa a
ser o titulo Unico de sua prisdo, substituindo qualquer outro an-
teriormente existente. O mesmo se passa diante de apelagdo da
acusagao;

44 Rev. Dir. Proc.-Geral de Justiga, Rio de Janeiro, (25), 1987



9)

h)

Tendo efeito suspensivo a apelagéo do réu, pela aplicagdo do ar-
tigo 594 do Cddigo de Processo Penal, a sentenga condenatdria
ndo se torna titulo de sua prisdo, permitindo que o sistema de
prisdo e liberdade proviséria continue operando livremente;

Pelo artigo 597 do Cédigo de Processo Penal, o sursis, hoje conce-
bido como substituicdo condicional da pena privativa de liberdade
(art. 78, § 1.9, do Cod. Penal), ndo tem a sua eficacia suspensa
por eventual recurso de apelacdo, permitindo a liberdade do réu
como efeito da sentenga impugnada;

O artigo 594 do Cédigo de Processo Penal deve merecer novs re-
dagdo, negando-se efeito suspensivo a apelagdo contra altas
penas privativas de liberdade, sem, contudo, vedar ao réu o di-
reito constitucional de recorrer por ndo se apresentar a priséo.
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