A PRISAO NO CURSO DO PROCESSO EM FACE DA
NOVA CONSTITUICAO

Afranio Silva Jardim

Diversas sao as normas da recente Constituicdo da Republica
que apresentam algum reflexo no processo penal. Por falta de tempo
para elaboragdo de um trabalho mais amplo, desejamos, por ora, nos
fixar principalmente no artigo 5.9, inciso LVII, tendo em vista algumas

interpretagées jurisprudenciais que se nos afiguram equivocadas e
graves.

Dispée a nova Constituicdo no dispositivo acima citado: “nin-
guém sera considerado culpado até o transito em julgado de sen-
tenga penal condenatoria”.

Ja se encontram, na casuistica forense, entendimentos de alguns
poucos juizes no sentido de que a prisdo em decorréncia de sen-
tenga penal condenatoéria recorrivel estaria revogada pela mencio-
nada norma constitucional. Mesmo que portador de maus antece-
dentes, o réu poderia apelar em liberdade, qualquer que fosse a
pena fixada na sentencga, estando revogado o artigo 594 do Cddigo
de Processo Penal.

Acreditamos que ndo se ird ao ponto de procurar vedar a apli-
cagao das regras processuais que disciplinam a prisdo provisoria,
que tem pressupostos préprios, inconfundiveis com a reprimenda
penal. Ao se aplicar uma prisao cautelar, ndo se esta partindo de
presungao de culpa, mas tutelando os fins e os meios do processo
penal, tendo em vista a probabilidade de condenagédo e o risco de

dano irreparavel na demora da entrega definitiva da prestagao ju-
risdicional.

Entretanto, a questao se torna mais delicada acerca da prisdo em
decorréncia da condenagao, nada obstante a sua recorribilidade, tal
qual disciplinada no referido artigo 594 do Cédigo de Processo Penal.
O problema se coloca de forma mais aguda para quem, como nos,
sustenta nao ter tal priséo a natureza cautelar, tratando-se de ver-
dadeira execucdo proviséria da pena, consoante sustentamos em
extenso trabalho doutrinario intitulado “A prisdo em decorréncia de

sentenca penal condenatéria recorrivel” (cuida-se do estudo an-
terior).

Naquela oportunidade, afirmamos que os maus antecedentes do
réu retiram os efeitos suspensivos de sua eventual apelagéo, dai por
que os efeitos da sentenca penal condenatéria se operam desde logo,
nos termos do artigo 393, inciso |, do Cédigo de Processo Penal. Caso
contrario, possuindo o recorrente bons antecedentes, sua apelagao
é dotada de efeito suspensivo, motivo pelo que, em razdao da con-
denagdo, ndao podera ser preso.
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Tal entendimento em nada prejudica o réu, muito pelo contrério.
Ao concebermos que a sua prisdo, na hipoétese estudada, nao tem
a natureza cautelar, mas sim de execucdo provisoria da pena, per-
mitimos que todos os beneficios da nova Lei de Execucdo Penal lhe
sejam aplicados, inclusive a incidéncia imediata do regime aberto de
cumprimento de pena, se assim estiver previsto na sentenca, que
ja estara sendo executada. Para ndo nos alongarmos demais na ex-
plicacdo desta e de outras sedutoras questdoes, pedimos vénia ao
leitor para remeté-lo ao ensaio acima aludido.

Nada obstante, ndo podemos deixar de reconhecer que a norma
constitucional do artigo 5.9, inciso LVII, se apresenta como mais um
elemento complicador. Dir-se-a: como podera ser executada uma
sentenga condenatdria antes do transito em julgado, se a Constitui-
¢ao da Republica veda que alguém seja presumido culpado antes da
irrecorribilidade do titulo executivo penal?

A toda evidéncia, impde-se interpretar corretamente o preceito
constitucional invocado, seja no seu aspecto historico, seja no seu
aspecto sistematico. Neste particular, torna-se leitura obrigatéria o
trecho do excelente livro do Prof. Weber Martins Batista, na parte
que trata da chamada ‘‘presuncéo de inocéncia em favor do réu”
(Liberdade Provisdria, Rio, Forense, 1981, pp. 26/34).

Note-se que a vedagdo a presuncdo de culpa, constante da
nossa nova Constituicdo, nada mais é do que a forma mais apurada
da impropriamente chamada presungédo de inocéncia, que remonta
a ceclaragédo de direitos francesa da Constituicdo de 1791, repetida
na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, das Nagdes Unidas,
em 1948, no seu artigo onze.

Refletindo sobre a evolucdo histérica da ‘“‘clausula” e pro-
curando compreendé-la dentro do nosso sistema processual, acre-
ditamos que a regra constitucional em exame ndo tem o indevido
alcance que alguns, apressadamente, lhe outorgam, chegando ao
ponto de negar vigéncia ao artigo 594 do Codigo de Processo Penal.

Se assim nao fosse, por coeréncia, teriamos que reconhecer
efeito suspensivo ao recurso extraordinario, nada obstante o disposto
no artigo 637, in fine, do Cédigo de Processo Penal. Da mesma forma
deveria dispor a lei que viesse regulamentar o “recurso especial”
criaco pelo artigo 105, inciso Ill, da nova Constituigdo da Republica.
Este entendimento, a par de violentar toda a nossa tradigdo proces-
sual, seria uma lastima, pois inviabilizaria, na pratica, a ténue efica-
cia coercitiva do titulo executivo penal.

Na verdade, o que a nova Constituicdo proibe é que o legislador
ordinario inverta o 6nus da prova, exigindo que o réu tenha que
provar a sua inocéncia, sob pena de condenagdo em razdo de du-
vida. Vale dizer, a presuncdo de nao culpado faz com que o Ministério
Publico ou querelante tenham que alegar e provar cabalmente que
0 réu praticou uma infragdo penal, ou seja, uma conduta objetiva e
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subjetivamente tipica, ilicita e reprovavel. Tal dispositivo constitu-
cional vem reforgar o que ja sustentdvamos em outro estudo doutri-
nario denominado “O 6nus da prova na agdo penal condenatoéria’”,
publicado in Direito Frocessual Penal, Estudos e Pareceres, Rio, Fo-
rense, 1987, 2.2 ed., pp. 149/168.

Assim, ndo pode ter mais guarida o entendimento jurisprudencial
e doutrinario de que basta a acusagédo provar a tipicidade da con-
cuta praticada pelo réu para que o mesmo seja condenado, nada
obstante a duvida razoavel sobre uma excludente de ilicitude ou
culpabilidade, pois tal dirimente decorreria ge fato alegado pela de-
fesa. A dulvida sobre esta matéria defensiva ndo laboraria em favor
do acusado, pois a tipicidade seria um indicio da antijuridicidade,
que seria presumida em face de auséncia de prova em contrario.
Agora, a expressa presuncdo de inocéncia faz com que o 6nus pro-
batério seja todo da acusacgio.

Este parece cser o exato e relevante campo de incidéncia da
norma constitucional que veda a presuncédo de culpa antes do tran-
sito em julgado da condenagédo penal. Por isso mesmo, esta revo-
gado o artigo 408, § 1.2, do Cdédigo de Processo Penal, na parte que

manda lancar o nome do réu, apenas pronunciado no rol dos
culpados.

A toda evidéncia, a vedagédo de se presumir culpa (sentido am-
plo) ndo impede possa ser ela afirmada na sentenca condenatoria,
ainda que recorrivel. E intuitivo. Aqui, o Juiz nada estara presumindo,
mas sim reconhecendo a responsabilidade penal do réu em face da
prova livremente valorada, utilizando-se sempre do principio in dubio
pro reo, em caso de incerteza irremovivel sobre fato relevante. Cois4d
diversa é o disciplinamento dos efeitos da sentenca condenatoria,
que se relaciona com a sistematica recursal, tendo em vista a outorga
ou nédo de efeito suspensivo a este ou aquele recurso, segundo cri-
tério de oportunidade e conveniéncia d¢o legislador.

Assim, a prisdo em decorréncia de sentenca condenatéria re-
corrivel ndo parte de uma presuncao de condenacdo, mas decorre
dos efeitos de uma sentenca penal, que tem como demonstrado que
o réu praticou a infracdo que Ihe foi imputada na dentncia ou queixa.
Para o juizo condenatério, ndo podera o Juiz partir de qualquer pre-
sungdo, em decorréncia do artigo 5.9, inciso LVII, da nova Consti-
tuicdo da Republica.

A consideragao histérica da “presuncédo de inocéncia”’ também
é de grande relevancia para extrairmos o exato sentido do novo pre-
ceito constitucional, motivo pelo que damos a palavra ao ilustre Prof.
Weber Martins que, citando Giuseppe Bettiol, assinalou com inteira
propriedade: “A presungdo de inocéncia nasceu como uma idéia-
forga a influir no psiquismo geral, no sentido ‘de fixar a imagem de
um processo que ndo estivesse a servigo da tirania, mas que, ao
contrario, desse ao acusado as garantias da plena defesa. Estabe-
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lecendo que o absolvido por falta de prova era presumido inocente,
a regra atingia sua finalidade pratica, como idéia-forca, sem subver-
ter a logica. Pois uma coisa é declarar que néo se considera culpado
quem nédo foi condenado, como o fizeram os escritores medievais,
e outra, bem diferente, é afirmar que o réu se presume inocente até
que seja condenado” (ob. cit., pp. 26/27).

Destarte, impde-se uma interpretacdo fecunda do novo preceito
expressamente inserido na nova Constituicdo, sendo certo que ele
ja se encontrava implicito em todo o anterior sistema constitucional,
vez que a enumeragdo das garantias individuais jamais excluiu a
aceitacao de outras decorrentes do regime e principios que se pos-
sam extrair do texto, através de um processo de abstragdo siste-
matico. '

Por derradeiro, importa refutar posigdes isoladas no sentido
de que o preceito do artigo 5.9, inciso LIV, seria um Obice consti-
tucional ao sistema de prisdo provisoria regulado no vigente Cddigo
de Processo Penal. Dispde a norma citada que “ninguém sera privado
da sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’.

Cuida-se da consagragao em sede constitucional do histérico e
universal principio do due process of law, cujo sentido atual e evo-
lutivo é exposto com absoluta clareza pela ilustre Prof.2 Ada Pelle-
grini Grinover, em sua classica monografia intitulada Liberdade Pu-
blica e Processo Fenal, Sdo Paulo, Saraiva, 1976, pp. 25/30.

O que a norma constitucional tutela é a legalidade das formas
processuais, bem como a adogao pelo legislador ordinario de ga-
rantias minimas aos réus, concebidos como sujeitos de direitos e
nao meros objetos de investigacdo autoritaria por parte do Estado.

Ora, a prisdo cautelar em nada viola o principio do “devido pro-
cesso legal”, nada obstante o contraditério se instaurar apés a con-
sumacgao ou deferimento da medida urgente. Concebida a ‘“‘clausula
liberal” com o seu exato sentido, ndo fica sequer proibida a prisdo
preventiva no curso do inquérito, antes da instauragdo do processo,
desde que obedecidas as normas processuais que disciplinam esta
forma prévia de tutela cautelar.

A prépria Constituicdo prevé expressamente a possibilidade de
decretagcdo judicial de prisdo proviséria, desde que resultante de
ordem escrita e fundamentada de Juiz competente. O artigo 5.9, in-
ciso LXI, ndo faz qualquer restricdo a oportunidade processual de tal
medida cautelar.

Encerrando estas breves notas, chamamos a atengéo para o ris-
co de interpretagbes acodadas, mais comprometidas com a busca
preconcebida de novidades do que com a reflexdo madura de todo
0 sistema normativo processual. Afastemos o rango do espirito con-
servador, sem ficarmos, entretanto, tomados pela sedugdo de ingé-
nuas aventuras.
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