O Apelo contra a Vontade do Réu

SerGio DEMoro H amiton (*)

1.  Pode parecer, em um primeiro exame, que a questdo envolvendo o recurso de
apelagio contra a vontade do réu seja uma esdruxularia, de interesse puramente
tedrico e que, na pratica, jamais encontre incidéncia. Nada mais equivocado. Todos
os que militam no foro criminal ja se depararam, um sem-nimero de vezes, com o
problema, que, embora ndo se apresente de forma rotineira, ocorre com certa fre-
qiiéncia, gerando perplexidade para o intérprete diante do tema, sem saber, na ver-
dade, o caminho a ser tomado diante da eventual colidéncia de defesas. De um lado
o réu, manifestando, expressamente, seu desejo de ndo apelar; do outro, a defesa
técnica interpondo o recurso. Como resolver o impasse?

2. Duas correntes de pensamento se digladiam na solugdo da tormentosa ques-
tdo. Tanto a doutrina como a jurisprudéncia se mostram divididas diante da com-
plexa matéria processual, trazendo argumentos ponderdveis ora em favor da predo-
mindncia da vontade do imputado, ora pela prevaléncia da atuagio da defesa técnica
com razdes nao Menos respeitaveis.

3. Paraos que sustentam que a vontade do réu deve, sempre, prevalecer, a titula-
ridade do direito de recorrer pertence ao acusado e ndo ao defensor. Este ha de ser
famulo da vontade de seu cliente, pois, em ultima andlise, o senhor primeiro da sua
liberdade ¢ o proprio réu e ndo seu advogado, que, apenas, atua no processo dando-
Ihe a indispensavel assisténcia técnica sem, no entanto, poder intervir nos limites de
atuagdo da autodefesa. Caso o advogado, por esta ou por outra qualquer razdo, ndo
concorde com a atitude processual do seu constituinte, cabe-the demitir-se do mu-
nus que Ihe foi confiado, renunciando ao mandato.

Argumentam, ainda, os defensores desta posigdo que o direito de recorrer é
renuncidvel e que, portanto, o imputado, ao manifestar sua oposigdo ao apelo, estd
exercendo um direito que lhe € assegurado em lei, ndo podendo, assim, ser obstado
em sua posigdo contraria 3 manifestagdo recursal. Com efeito, vige em nosso pro-
cesso penal o principio da voluntariedade dos recursos, tendo em conta a regra con-
tida no Codigo respectivo que estabelece serem os recursos voluntarios, excetuando-
se os casos em que deverdo ser interpostos de oficio pelo juiz (artigo 574 do CPP).
Ora, se os recursos sdo voluntarios, como admitir-se o apelo contra a vontade do
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sucumbente? Em tltima andlise, quem sucumbiu foi o préprio réu e ndo seu advo-
gado, que estaria, ao apelar, tomando caminho mais realista que o proprio rei.

Esta linha de pensamento, embora nem sempre usando os mesmos argumen-
tos aqui expendidos, tem encontrado farta aceitagdo no seio da doutrina e no campo
da jurisprudéncia. Na primeira, temos a voz autorizada de Damasio para quem “o
direito de recorrer pertence ao réu, nfio ao defensor”.® Na esteira do ensinamento
daquele ilustre Procurador de Justiga ¢ Professor de Sdo Paulo encontra-se copiosa
jurisprudéncia: JTACrim SP 68/374, RT 501/314, 580/290 ¢ 614/321, RT 655/380,
TAMG, A. Crim 16.084, RT 667/326®. O proprio Supremo Tribunal Federal, ao
julgar o HC 67.882, relator o Ministro Celso de Mello, orientou-se no sentido de que
“tratando-se de direito renunciavel, ndo se vé como possa o defensor apelar contra a
vontade do réu”@. Coerente com tal posicionamento, o Pretorio Excelso decidiu que
“se o réu pessoalmente renunciou ao direito de apelar, tendo recorrido o defensor,
subindo os autos, deve o Tribunal ndo conhecer do recurso, no sendo de homologar
a renuncia” (cf. RT 597/425 e HC 65.572, DJU, 12.02.88, p. 1381).¢

Seguindo tal orientagdo sempre defendi, no exercicio da Procuradoria de Jus-
tiga, quer perante o Tribunal de Algada Criminal - R, quer perante o Tribunal de
Justica - RJ, em linha de preliminar, que o apelo interposto pela defesa técnica,
contrariando a vontade expressa do réu no sentido de que ndo desejava apelar, ndo
merecia conhecimento, eis que, em ultima analise, o acusado ¢ o senhor primeiro do
seu direito de liberdade bem como que o Codigo de Processo Penal adotou, como
regra, o principio da voluntariedade dos recursos (artigo 574 do CPP).

4.  Hoje assim nfo penso. Meditando mais atentamente sobre a matéria, parece-
me que a melhor posicdo é a esposada por aqueles que sustentam a prevaléncia da
vontade da defesa técnica no caso de colidéncia com a manifestago do réu, devendo,
em tal hipétese, ser conhecida a apelagéo.

Desde logo, impde-se uma observagdo que deve ser feita em relagio a legitimi-
dade do defensor para recorrer. Nessa ordem de idéias, ndo me sabe acertada a
afirmagdo de que a titularidade do direito de recorrer pertenga somente ao imputado
e ndo ao defensor, Tal colocagdo encontra formal desmentido na propria lei proces-
sual, pois que nela esta dito, com todas as letras, que o recurso poderd ser interposto
pelo Ministério Pablico, ou pelo querelante, ou pelo réu, seu procurador ou seu
defensor (artigo 577 do CPP, grifos meus). Em outras palavras: tanto o réu, em
defesa material, pode apelar da sentenga como o seu defensor, seja ele constituido
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seja ele dativo. E caso de interpretagio literal da lei, que, no meu entendimento, nio
comporta tergiversagdo. Alids, € por tal razdo que o artigo 392, incisos II e IIT do
CPP determina a intimagdo do réu e do defensor constituido para ciéncia da senten-
¢a, conforme o caso. Nio teria sentido tal dispositivo caso o defensor ndo tivesse
legitimidade para recorrer no caso de siléncio ou de recusa do réu em apelar. Para
que, entdo, intima-lo? Observe-se, por oportuno, que, na atualidade, a jurisprudén-
cia, ampliando os estreitos limites de lei processual, e a meu ver com inteiro acerto,
consagra que, em qualquer caso, devem sempre ser intimados da sentenga condena-
toria o réu e seu defensor, constituido ou dativo. Nem teria sentido manter-se a
limitagdo contida no artigo 392 da Lei de Ritos diante do preceito constitucional da
garantia da ampla defesa com os meios ¢ recursos a ela inerentes. (artigo 5°, LV da
Constitui¢do Federal, grifos meus).

Outra afirmagdo que me soa temerdria ¢ a de que o direito de recorrer, sendo
renunciavel, ndo pode admitir oposi¢do 4 vontade do réu quando ele afirma que ndo
deseja apelar. E meu pensar que irrenuncidvel, isto sim, é o direito a liberdade,
assegurado na Constitui¢do Federal (artigo 5°, XV, LXI, LXVII e LXVIII), que, 4
toda evidéncia, ha de sobrepor-se a qualquer outra limitagdo advinda da lei ordina-
ria.

Merece destaque, da mesma maneira, o argumento segundo o qual o réu,
como leigo, ndo dispde de condigdes para aquilatar a extensdo da renuncia ao apelo.
Como um leigo pode avaliar da necessidade ou mesmo da mera conveniéncia a
respeito da interposigdo de um recurso? Como? Esta, alids, ¢ a razdo mais sufraga-
da pela jurisprudéncia em favor da prevaléncia da vontade da defesa técnica sobre a
vontade do réu. Vejam-se os seguintes julgados: A Crim 319.027, 7° Cam do TA-
Crim SP, em 02.12.82 -v. u. -, RT 589/333, TISP, A Crim 47.206, RJ, TISP 104/467
¢ 468; A Crim 58.102, RT 628/305; TACrim SP, A Crim 548947, RJ, TACrim SP 2/
225, TJSP A Crim 79374 e outros. Averbe-se, por sinal, que o proprio Pretdrio
Maior ja decidiu neste sentido (STF, HC 65572) °.

Mas ha outros, muitos outros, argumentos que validam o entendimento aqui
defendido.

O primeiro deles reside no fato de que enquanto a autodefesa ¢ dispensével,
em seu exercicio, a defesa técnica ndo comporta abstengdo. Queira ou nie, o réu
contara sempre com a defesa do técnico em direito no processo penal. Na verdade,
segundo estabelece a lei processual penal, nenhum acusado, ainda que ausente ou
foragido, serd processado ou julgado sem defensor (artigo 261 do CPP), comple-
mentando-se tal dispositivo pelas regras imperativas constantes dos artigos 263 a
265 c/c 564, 111, “c” do mesmo Codigo, todas no sentido de assegurar a presenga

° Referéncias a jurisprudéncia do STF e outros, apud Cddigo de Processe Penal Anotado, Damiasio Evan-
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natureza processual, nada mais sdo que um desdobramento da norma constitucional
que assegura aos acusados em geral a garantia da ampla defesa. (artigo 5°, LV da
Constituigio Federal). E ela ndo existiria sem a presenga do experto em direito ao
lado do imputado no decorrer de todo o processo. Ja a autodefesa, ao contririo,
pode ser dispensada desde que assim o deseje o proprio acusado. Ele pode exercé-la
ou ndo. Di-lo, as expressas, o artigo 186 do CPP ao garantir ao réu o direito ao
siléncio. E a Constituicdo Federal d ao preso o direito de permanecer calado (arti-
go 5°, LXIII), assegurando-lhe, porém, a assisténcia de advogado, mesmo quando
ainda ndo instaurado o processo (artigo 5°, LXIII), onde em boa técnica, nio se
pode, sequer, falar em acusagdo mas, tdo-somente, em mera indiciagdo. Ora, se
assim ¢, vé-se que nio so a lei processual como também, e principalmente, a Cons-
tituigdo Federal emprestaram muito maior relevo a defesa técnica, sem dispensar,
evidentemente, que, ao seu lado, figurasse a defesa material. Alids, ¢ de bom alvitre
por em registro, que a lei processual permite até que, por ordem judicial, o réu seja
retirado do recinto onde tem lugar a instrugdo criminal probatoria, na hipotese a que
alude o artigo 217 do CPP, ndo abrindo mio, jamais, da presenga do defensor. A
ressalva consta expressamente da lei processual. E mais uma evidéncia da preva-
léncia que a lei emprestou a defesa técnica sobre a defesa material.

Assim pensando, vé-se que, na colidéncia de defesas no caso da interposi¢io
de recurso, deve prevalecer a vontade daquele que, pela interpretagdo sistematica da
lei, mereceu, acertadamente, maior prestigio por parte do legislador.

Mas ainda hd o que dizer. Ocorreria uma hipétese em que, mesmo para os
sequazes da predominincia da vontade do réu no sentido da ndo-interposi¢do do
recurso, tal ponto de vista ndo poderia prevalecer. Refiro-me ao caso singular do
acusado menor (artigo 194 do CPP). Agqui, o curador ¢ nomeado com o fim de
suprir a relativa incapacidade do imputado, como de conhecimento vulgar, Pois
bem: ndo teria sentido que prevalecesse a vontade do incapaz sobre a do seu curador,
caso o primeiro, contrariando o segundo, manifestasse desejo de ndo apelar. Em
ocorrendo o conflito de vontades, haveria, necessariamente, de prevalecer a vontade
do curador no sentido da interposi¢do de recurso, uma vez que o réu ndo teria plena
capacidade para decidir e, justamente, por tal razdo o curador se faz presente no
processo.

Cabe, ainda, outra colocagéio, esta de natureza constitucional, que ratifica,
sem duvida, a posigdo de predominancia da defesa técnica. Na realidade, estabele-
cendo a Lei Maior a garantia do contraditério ¢ da ampla defesa (artigo 5°, LV),
acrescenta que esta se dard “com os meios e recursos a ela inerentes”, A ilagdo que
se pode extrair do mandamento constitucional € a de que a “ampla defesa” s6 se dd
desde que usados os recursos que a integram. E mais um argumento em prol da
validade do apelo da defesa técnica contrariando a vontade do réu.

Incumbe assinalar que o apelo em nada prejudicaria o réu, dada a vedagio da
reformatio in pejus, expressamente prevista no artigo 617, in fine, do CPP. Em
outras palavras: por que impedir-se um recurso que s¢ poderia, em tltima analise,
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trazer beneficio ao acusado? Portanto, ainda que se analise o thema no plano prati-
co ou da mera conveniéncia sé vantagens adviriam para o imputado com a admissio
do apelo. Por que descarta-la?

Ao que foi dito hd que somar-se um novo dado, extraido da Lei 8.906, de 04
de julho de 1994, que dispds sobre o Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advoga-
dos do Brasil. Ao tratar da atividade da advocacia (Titulo I, Capitulo I), estabelece
o artigo 2°, § 2° da referida lei que constitui munus publico do advogado, em proces-
so judicial, a “postulagdo de decisdo favordvel” (grifo meu) ao seu constituinte.
Ora, se a lei assim cuidou da matéria, acaso ndo haveria ilogismo em vedar-se o
conhecimento de um recurso que so beneficios poderia trazer para o réu, cerceando
a acdo do advogado ao buscar, para seu constituinte, decisdo mais favorivel ¢ sem
qualquer risco para o acusado?

Nio terminam ai as razdes em favor do conhecimento do apelo em tais cir-
cunstincias. E que, como sabido, o Ministério Publico pode impetrar habeas cor-
pus em favor do réu (artigo 654, caput, parte final do CPP). Suponha-se, a guisa de
argumentagio, que o réu, uma vez condenado em processo manifestadamente nulo,
ao ser intimado de forma pessoal de sentenga condenatéria, alegasse que ndo deseja-
va apelar e que a defesa técnica, por fas ou por nefas, ndo apelasse do decisum
eivado de nulidade absoluta. Acaso tal sentenga deveria subsistir? Evidentemente
que nio; bastava a impetragdo de habeas corpus pelo Ministério Publico objetivan-
do desconstituir o julgado nulo, que, uma vez acolhido, faria desaparecer a condena-
¢do ilegal, pouco importando a vontade do réu. Vé-se, aqui, de forma bem nitida,
como o verdadeiro valor absoluto e irrenuncidvel ¢ a liberdade, que ndo pode ser
tolhida em caso algum. Queira ou no o réu.

E preciso ter em conta que o Ministério Publico pode, também, apelar em
favor do réu, sem necessitar de aquiescéncia do imputado. Imp&e-se registrar que,
embora a lei processual penal ndo contenha expressa previsdo a respeito do recurso
em questdo, tal como ocorre, por exemplo, em relagdo ao habeas corpus, como ja
assinalado, o Ministério Piiblico tem ndo s¢ legitimidade como interesse em recor-
rer contra a sentenca condenatoria ilegal ou injusta. Assim ja se manifestou o Pre-
torio Excelso em mais de uma oportunidade (RECrim 86.088, DJU, 18.02.77, p.
9037 ¢ RECrim 91.836, DJU, 12.12.80, p. 10582). Esta, por sinal, era a orientagdo
seguida pelo saudoso Ministro Cordeiro Guerra (RT 547/441 e 442).© Alids, mere-
ce reparo a expressdo “recurso em beneficio do réu”, pois, na verdade, o Ministério
Publico ndo apela em favor do acusado mas sim no sentido de ver realizada a justica,
objetivo maior da Instituigdo. Surge, assim, de maneira insofismavel, que, quando
em jogo direitos indisponiveis (dentre os quais a liberdade ocupa o primeiro plano),
a vontade do réu ndo conta.

¢ Referéncias a jurisprudéncia do STF e outros, apud Cddigo de Processo Penal Anotado, Damasio Evan-
gelista de Jesus, pag. 401, Editora Saraiva, 11* edigdo, 1994,
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Mas ainda hd o que dizer em relagdio ao assunto. No caso de concurso de
agentes, a decisdo de recurso interposto por um dos réus, se fundada em motivos que
nfo sejam de carater exclusivamente pessoal, aproveitard aos outros. E caso de
mera extensdo do julgado (artigo 580 do CPP). Avente-se a seguinte hipétese: em
determinado feito criminal sio condenados dois Téus, que agiram em concurso. Um
deles apela sustentando, por exemplo, a atipicidade do fato. J4 o outro, ndo importa
o motivo, manifesta vontade de ndo apelar. O Tribunal, conhecendo do recurso,
caso acolha as razdes do apelante de que o fato ndo constitui infragio penal, fara
estender ao co-réu que néo apelou os efeitos da decisdo, pouco importando tenha o
outro imputado concordado com a condenagdo ilegal. E mais um argumento a de-
monstrar como ¢ de pouca valia a vontade do réu em face de dois valores indisponi-
veis: o da liberdade e o da realizagdo de justica.

E por tal razdo, alids, que os tribunais podem conceder habeas corpus de
oficio quando verificarem, no curso do processo, que alguém sofre ou se encontra na
iminéncia de sofrer constrangimento ileg~! (artigo 654, § 2° do CPP), pouco valen-
do a vontade do acusado. O Supremo 'I'ribunal Federal, por sinal, ja admitiu a
admissibilidade de extensdo do julgado a que se refere o artigo 580 do CPP até
mesmo pela via angusta do habeas corpus (RTJ 101/127)7, que, como sabido, pode
ser impetrado por qualquer pessoa em favor do réu, contando ou ndo com a sua
aquiescéncia.

A doutrina, ao examinar o tema, igualmente, também ja manifestou entendi-
mento no sentido da posi¢do aqui assumida no caso em que a autodefesa e a defesa
técnica sigam linhas antagbnicas. Registre-se o ensinamento: “divergéncia entre a
posigdo do acusado e a do defensor também pode ocorrer quando o primeiro, intima-
do da sentenga”, alega que ndo deseja apelar, vindo, ao empoés, o defensor a recorrer,
quando, por sua vez, intimado. Nesses casos, entende-se deve prevalecer a posi¢do
da defesa técnica, mais benéfica ao réu...

O ndo-conhecimento do recurso, nesta hipotese, acarreta nulidade.®

Portanto, sempre que ndo for possivel obter-se a desejavel interagdo da auto-
defesa com a defesa técnica em matéria de interposigdo do apelo, ha que prevalecer
o caminho tragado pelo expertf em favor do recurso, sem divida mais benéfico ao
réu, bem como por atender ele, dentro da melhor técnica, aos principios que tutelam
o direito de defesa no campo da lei processual penal e, principalmente, perante a
Constitui¢do Federal.

Seria de todo conveniente, para evitar o desencontro, que os Tribunais supe-
riores estabelecam ato normativo (Provimento) recomendando aos juizes do primei-
ro grau de jurisdigiio que, quando possivel, a intimagéo da sentenga condenatoria
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para o réu se desse na presenga do seu advogado. E certo que a providéncia, sem
duvida salutar, ndo impediria a eventual divergéncia quanto a interposigdo do apelo,
mas serviria, ndo ha negar, para tornar menos freqiiente a colidéncia de defesas.

* Sergio Demoro Hamilton ¢ Procurador de Justiga no Estado do Rio de Janeiro, Professor Titular de
Processo Penal da Faculdade de Direito da Universidade Santa Ursula, ex-Professor Titular de Processo
Penal da Faculdade de Direito da Universidade Catolica de Petropolis - RJ e ex-Professor de Processo
Penal da Faculdade de Direito da Universidade Gama Filho. Membro do Instituto dos Advogados Brasi-
leiros.
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