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O Plenério do STF concedeu, em sessao realizada no dia 05 de fevereiro, o HC 84.078 para
permitir a um condenado pelo Tribunal do Juri da Comarca de Passos (MG) que recorra em
liberdade. O processo foi trazido a julgamento pelo Ministro Menezes Direito, que pediu vista do
processo em abril do ano passado, quando o relator, Ministro Eros Grau, j& havia votado pela
concesséao do HC.

O processo deu entrada em marco de 2004, tendo naquele més o entdo relator, Ministro
Nelson Jobim (aposentado), negado e posteriormente concedido liminar. Ele mudou de posig&o
diante da explicacdo do paciente de que vendera seu rebanho de leite para mudar de ramo de
negdécios. O caso comecgou a ser julgado na 22 Turma do STF, que decidiu afeta-lo ao Plenario,
gue iniciou seu julgamento em abril do ano passado, quando Menezes Direito pediu vista. O
processo provocou prolongados debates, tendo de um lado, além de Eros Grau, os ministros
Celso de Mello, Cezar Peluso, Carlos Ayres Britto, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e
Marco Aurélio, que votaram pela concessdo do HC. Foram vencidos os ministros Menezes
Direito, Carmen Lucia Antunes Rocha, Joaquim Barbosa e Ellen Gracie, que o negaram.
Prevaleceu a tese de que a prisdo antes da sentenca condenatéria transitada em julgado,
contrariaria o artigo 5° LVII, da CF. JA os Ministros Menezes Direito e Joaquim Barbosa
sustentaram que o0 esgotamento de matéria penal de fato se da nas instancias ordinarias e que
0s recursos encaminhados ao STJ e STF nao tém efeito suspensivo. Menezes Direito e Ellen
Gracie sustentaram, também, que a Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de
San José da Costa Rica, de que o Brasil é signatario) ndo assegura direito irrestrito de recorrer
em liberdade, muito menos até a 42 instancia, como ocorre no Brasil. Afirmaram, ainda, que
pais nenhum possui tantas vias recursais quanto o Brasil. Direito citou os Estados Unidos, o
Canada e a Franga como exemplos de paises que admitem o inicio imediato do cumprimento
de sentenca condenatéria ap0s o segundo grau. Observaram, ademais, que a execugéo
proviséria de sentenca condenatoria serve também para proteger o préprio réu e sua familia.
Esta, entretanto, conforme o Ministro Celso de Mello, ndo é juridicamente viavel em nosso
sistema normativo. Ele admitiu, no entanto, que a prisdo cautelar processual € admissivel,
desde que fundamentada com base nos quatro pressupostos previstos no artigo 312 do CPP —
garantia da ordem publica, garantia da ordem econdmica, conveniéncia da instrucao criminal e
garantia da aplicacéo da lei penal.

Ao proferir seu voto — o Ultimo do julgamento —, o Ministro Gilmar Mendes acompanhou o voto
majoritario do relator, Ministro Eros Grau. Apresentando dados, ele admitiu que a Justica
brasileira € ineficiente, mas disse que o pais tem um elevado nimero de presos — 440 mil. Eu
tenho dados decorrentes da atividade no Conselho Nacional de Justica (CNJ) que sao



impressionantes. Apesar dessa inefetividade (da Justica), o Brasil tem um indice bastante alto
de presos. Séo 440 mil presos, dados de 2008, dos quais 189 mil sdo presos provisorios,
muitos deles ha mais de dois, mais de trés anos, como se tem encontrado nesses mutirdes do
CNJ. E se ndés formos olhar por estado, a situacdo é ainda mais grave. NOsS vamos encontrar
em alguns estados 80% dos presos nesse estagio provisoério [prisdo provisérial. Os mutirdes
realizado pelo CNJ encontraram-se presos no estado Piaui que estavam ha mais de trés anos
presos provisoriamente sem denuncia apresentada, relatou ainda o ministro. No estado do
Piaui h4 até uma singularidade. A Secretaria de Seguranca do Estado concebeu um tal
inquérito de capa preta, que significa que a Policia diz para a Justica que n&do deve soltar
aquela pessoa. E um mundo de horrores a Justica criminal brasileira. Muitas vezes com a
conivéncia da Justica e do Ministério Publico. Dos habeas corpus conhecidos no Tribunal, nés
tivemos a concesséo de 355, informou o presidente do STF. Isto significa mais de um terco dos
habeas corpus. Depois de termos passado, portanto, por todas as instancias — saindo do juiz
de primeiro grau, passando pelos TRFs ou pelos Tribunais de Justica, passando pelo STJ —
noés temos esse indice de concessdo de habeas corpus. Entre REs e Als [agravos de
instrumento] tratando de tema criminal, ha 1.749, dos quais 300 interpostos pelo MP. Portanto,
nao é um nuamero tdo expressivo. De modo que eu tenho a impressdo de que ha meios e
modos de lidar com este tema a partir da prépria visdo ampla da prisdo preventiva para que,
nagueles casos mais graves, e o proprio legislador aqui pode atuar, e eu acho que ha
propostas nesse sentido de redimensionar o sentido da prisdo preventiva, inclusive para torna-
la mais precisa, porque, obviamente, da para ver que ha um abuso da prisdo preventiva,
assinalou Gilmar Mendes. O ministro Celso de Mello tem liderado na Turma ligbes quanto aos
crimes de bagatela. Em geral se encontram pessoas presas no Brasil porque furtaram uma
escova de dentes, um chinelo. Portanto — concluiu —, ndo se cumprem minimamente aquela
comunicagao ao juiz para que ela atenda ou observe 0s pressupostos da prisdo preventiva. A
prisdo em flagrante s6 deve ser mantida se de fato estiverem presentes 0s pressupostos da
prisdo preventiva. Do contrario, o juiz estd obrigado, por forca constitucional, a relaxar [a
prisdo]. De modo que estou absolutamente certo de que esta é uma decisdo histérica e
importante do Tribunal.

Esta decisdo do Plenéario do STF ja se estabeleceu como precedente para casos semelhantes
na 12 Turma. Nesse sentido, a 12. Turma concedeu dois HC 94778 e 93062 na linha do
entendimento de que nao é legal a execucdo da pena antes do transito em julgado da sentenca
condenatéria. Os processos, relatados pelo Ministro Carlos Ayres Britto, buscavam a expedicao
de alvara de soltura, tendo em vista a decretacdo da prisdo apds condenacdo confirmada em
segundo grau. Ao conceder a ordem, em ambos 0s casos, 0 ministro Ayres Britto ressaltou que
o Plenario reconheceu que a condenacdo em segundo grau ndo opera automaticamente e que
a pena s6 pode comecar a ser cumprida depois do transito em julgado da condenacéo, quando
nao couber mais qualquer tipo de apelacao ou recurso. No HC 94.778, G.J.M., condenado no
Espirito Santo a mais de cinco anos por roubo com uso de violéncia, — sentenca confirmada em
segunda instancia, questiona a determinacdo de sua imediata prisdo pelo Tribunal de Justica
estadual, alegando que ainda seriam cabiveis 0s recursos excepcionais — especial ou
extraordinario. A expedicdo do mandado de prisdo, neste caso, afronta o principio
constitucional da presuncdo da inocéncia, sustenta a defesa de G.J. Condenado por extorsdo a
mais de 6 anos de prisao, L.G.A.M. impetrou no Supremo o HC 96062, alegando que a deciséo
do TIMG, de negar apelacdo de sua defesa e determinar sua prisdo, € inconstitucional. Isso
porque a defesa ja teria interposto um recurso especial ao STJ e, portanto, com base na
presuncédo de inocéncia, a condenacgao ainda nao teria transitado em julgado. Fonte: STF.



Em uma sessdo posterior, 0 STF declarou que o artigo 595 do CPP nao é compativel com a
CF/88. A deciséo foi tomada no julgamento do HC 95.961, ajuizado em favor de um condenado
por trafico de drogas em S&o Paulo, que recorreu de sua condenacao e depois fugiu. O relator
do processo, ministro Marco Aurélio, disse entender que o artigo 595 do CPP est4 em conflito
com o principio da néo culpabilidade, previsto no artigo 5°, LVII, da CF. O dispositivo € uma
espécie de execucao da pena antes do transito em julgado da pena condenatéria, ponderou o
ministro. Para ele, o dispositivo é inconstitucional. Os demais ministros presentes a sessao
acompanharam o entendimento do relator, mas votaram no sentido de que o artigo 595, do
CPP, nao foi recebido pela ordem juridico constitucional vigente, e portanto ndo vigora mais. A
concessao do HC em favor de F.S.G.S, foi unanime. Nesta mesma sessdo, o STF entendeu
gue mesmo na condigdo de revel, um réu tem o direito de apresentar o recurso de apelacdo. A
deciséo do Plenario foi unanime e segue a mesma orientacdo de julgamentos semelhantes
ocorridos anteriormente na Corte. O relator, ministro Joaquim Barbosa, defendeu a
admissibilidade da apelacdo ao observar os principios da ndo-culpabilidade, do duplo grau de
jurisdicéo e da ampla defesa. Ele foi seguido pelos demais ministros. Ele ficou foragido durante
todo o curso do processo criminal, ndo tendo o TJRJ analisado a apelacdo interposta pela
defesa em razao da revelia, sintetizou a ministra Ellen Gracie, que teve vista do processo — o
RHC 83810. A apelacao foi feita pela Defensoria Publica do estado. Fonte: STF.

Como se sabe, pela antiga regra imposta no art. 594 do CPP (hoje revogado), o réu ndo podera
apelar sem recolher-se a prisdo, ou prestar fianga, salvo se for primario e de bons
antecedentes, assim reconhecido na sentenca condenatéria, ou condenado por crime que se
livre solto.

Assim, em relagdo ao condenado que nado fosse primario e ndo tivesse bons antecedentes,
dois 6nus a ele se impunham: a prisdo automatica decorrente da sentenca condenatoria (salvo
se se livrar solto ou prestar fianca, sendo esta cabivel) e a impossibilidade de recorrer se ndo
for recolhido a prisao.

Na verdade, se nos limitAssemos a interpretar literalmente este artigo chegariamos
forcosamente a conclusao que ele afrontava a Constituicao (e, portanto, era invalido) quando o
texto constitucional garante a presuncao de inocéncia.

Ora, se o art. 5°, LVII, da CF proclama que ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenca penal condenatéria, era de todo inadmissivel que alguém fosse preso
antes de definitivamente julgado, salvo a hipétese desta prisédo provisoéria se revestir de carater
cautelar, independentemente de primariedade e de bons antecedentes. Soava, portanto,
estranho alguém ser presumivelmente considerado ndo culpado (pois ainda ndo condenado
definitivamente) e, ao mesmo tempo, ser obrigado a se recolher a prisdo, mesmo nao
representando a sua liberdade nenhum risco seja para a sociedade, seja para 0 processo, seja
para a aplicacdo da lei penal. Mais estranho se nos afigurava ao atentarmos que aquela

presuncéo foi declarada constitucionalmente.



Assim, uma prisdo provisoria, anterior a uma deciséo transitada em julgado, s6 se revestira de
legitimidade caso seja devidamente fundamentada (art. 5°, LXI, CF/88) e reste demonstrada a
sua necessidade (periculum libertatis ). Neste sentido, o atual art. 387, paragrafo Gnico do
CPP.

No mesmo passo, havia uma segunda questdo: se a CF também assegura aos acusados em
geral a ampla defesa com 0s recursos a ela inerentes, parece-nos também claro que uma lei
infraconstitucional ndo poderia condicionar este direito de recorrer aquele que ndo tem bons
antecedentes e nao é primario, ao recolhimento a prisao.

Observa-se que ainda temos em vigor (mas sem validade) a regra segundo a qual se o réu
condenado fugir depois de haver apelado, sera declarada deserta a apelacéo. (art. 595, CPP).

Da mesma forma, igualmente soava estranho para nés nao se permitir ao acusado 0 acesso ao
duplo grau de jurisdi¢cdo, quando n&o seja primario e ndo tenha bons antecedentes.

O devido processo legal deve garantir a possibilidade de revisdo dos julgados. A falibilidade
humana e o natural inconformismo de quem perde estdo a exigir o reexame de uma matéria
decidida em primeira instancia, a ser feito por juizes coletivos e magistrados mais experientes.

Em Franca, segundo Etienne Vergés, l'article préliminaire du Code de procédure pénale
dispose in fine que "toute personne condamnée a le droit de faire examiner sa condamnation
par une autre juridiction".

A CF prevé o duplo grau de jurisdi¢cdo no seu art. 93, Ill (acesso aos tribunais de segundo grau)
e pressupde, evidentemente, uma deciséo judicial e a sucumbéncia (prejuizo).

Ha mais de 20 anos, o jurista baiano Calmon de Passos mostrava a sua preocupagao com a
tendéncia, bem visivel entre nds, em virtude da grave crise que atinge o Judiciario, de se
restringir a admissibilidade de recursos, de modo assistematico e simplério, em detrimento do
gue entendemos como garantia do devido processo legal, incluida entre as que séo
asseguradas pela nossa Constituicao.

Neste mesmo trabalho, nota 0 eminente Mestre que o estudo do duplo grau como garantia
constitucional desmereceu, da parte dos estudiosos, em nosso meio, consideragées maiores.
Ou ele é simplesmente negado como tal ou, embora considerado como insito ao sistema, fica



sem fundamentacdo mais acurada, em que pese ao alto saber dos que o afirmam, certamente
por forca da larga admissibilidade dos recursos em nosso sistema processual,
tradicionalmente, sem esquecer sua multiplicidade.

N&o esquecamos que a adocdo do duplo grau de jurisdicdo deixa de ser uma escolha
eminentemente técnica e juridica e passa a ser, num primeiro instante, uma op¢ao politica do
legislador.

O duplo grau de jurisdicdo tem carater de norma materialmente constitucional, mormente
porque o Brasil ratificou a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José
da Costa Rica) que prevé em seu art. 8°, 2, h, que todo acusado de delito tem direito de
recorrer da sentencga para juiz ou tribunal superior, e tendo-se em vista o estatuido no § 2°, do
art. 5°, da CF/88, segundo o qual os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. Ratificamos, também, o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de Nova lorque que no seu art. 14, 5, estatui
que toda pessoa declarada culpada por um delito terd o direito de recorrer da sentenca
condenatdria e da pena a uma instancia superior, em conformidade com a lei.

E bem verdade que a doutrina se debate a respeito da posi¢do hierarquica que ocupam as
normas advindas de tratado internacional. Parte dela entende que caso a norma internacional
trate de garantia individual, terd ela status constitucional, até por forca do referido § 2°.

Fabio Comparato, por exemplo, informa que a tendéncia predominante, hoje, é no sentido de
se considerar que as normas internacionais de direitos humanos, pelo fato de expressarem de
certa forma a consciéncia ética universal, estdo acima do ordenamento juridico de cada
Estado. (...) Seja como for, vai-se afirmando hoje na doutrina a tese de que, na hipbtese de
conflitos entre regras internacionais e internas, em matéria de direitos humanos, ha de
prevalecer sempre a regra mais favoravel ao sujeito de direito, pois a protecdo da dignidade da
pessoa humana é a finalidade ultima e a raz@o de ser de todo o sistema juridico" é o chamado
principio da prevaléncia da norma mais favoravel.

Ada, Dinamarco e Araujo Cintra, apds admitirem a indiscutivel natureza politica do principio do
duplo grau de jurisdicao (nenhum ato estatal pode ficar imune aos necessarios controles) e que
ele ndo é garantido constitucionalmente de modo expresso, entre nds, desde a Republica,
lembram, no entanto, que a atual CF incumbe-se de atribuir a competéncia recursal a varios
orgdos da jurisdicdo (art. 102, IlI; art. 105, Il; art. 108, II), prevendo expressamente, sob a
denominacao de tribunais, 6rgaos judiciarios de segundo grau (v.g., art. 93, IlI).

Com a EC 45, temos uma nova disposicado constitucional, contida no art. 5°, § 3°, da CF,
segundo a qual os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem



aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

Alias, segundo Luiz Flavio Gomes, em razdo do pensamento do Estado Moderno, da
Revolucdo Francesa, do cédigo napolednico, onde reside a origem da confusdo entre lei e
Direito; os direitos e a vida dos direitos valeriam (exclusivamente) pelo que esta escrito na lei;
quando o correto € reconhecer que a lei € s6 o ponto de partida de toda interpretacdo (que
deve sempre ser conforme a Constituicdo). A lei pode até ser, também, o ponto de chegada,
mas sempre que conflita com a Carta Magna, perde sua relevancia e primazia, porque, nesse
caso, devem ter incidéncia (prioritaria) as normas e 0s principios constitucionais. A lei, como se
percebe, foi destronada. Mesmo porque, ao contrario do que pensava Rousseau, o legislador
nao é Deus e nem sempre representa a vontade geral, ao contrario, com freqiiéncia atua em
favor de interesses particulares (ou mesmo escusos). Lei vigente, como se V&, nédo é lei valida.
Sua validez decorre da coeréncia com o texto constitucional.

Vejamos, outrossim, estas observagfes de Dante Bruno D’Aquino: Como sua propria
designacdo denota, a interpretagdo conforme a Constituicdo pressupfe um trabalho de
exegese da norma infraconstitucional. Fundamenta-se, em primeiro plano, na superioridade
hierarquica das normas constitucionais. Ou seja, no principio pelo qual todas as normas devem
se compatibilizar com a Constituicdo, encontrando nela, como ja ressaltado por Kelsen, o seu
fundamento de validade. Ao lado do primado da superioridade hierarquica das normas
constitucionais estéa a presunc¢do de legalidade da atividade legiferante do poder publico. Esta
presuncdo de legalidade, que, ressalte-se, admite prova em contrario, € o outro alicerce de
alcada da interpretacdo conforme a Constituicdo. Noutro dizer, a superioridade hierarquica da
CF e a presuncdo de legalidade das leis demandam que, no exercicio da atividade
interpretativa, dé-se preferéncia ao sentido normativo que esteja consentaneo com a Carta
Constitucional. (...) Importante constatar que a interpretagéo conforme a constituicdo, para além
de uma categoria interpretativa distinta das modalidades classicas, constitui um eficaz
mecanismo de controle de constitucionalidade das leis e atos normativos. Ao identificar a
interpretacdo mais harmdnica com a Constituicdo, afasta da norma a possibilidade de
interpretacdes que surtam efeitos inconstitucionais.

Se temos a garantia constitucional da presun¢do de inocéncia, é evidente que ndo pode ser
efeito de uma sentenca condenatéria recorrivel, pura e simplesmente, um decreto prisional,
sem que se perquira quanto a necessidade do encarceramento.

Como sabemaos, entre nds, cabivel sera a prisdo preventiva sempre que se tratar de garantir a
ordem publica, a ordem econbmica, ou por conveniéncia da instrucdo criminal ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal. S&o estes 0s requisitos da prisdo preventiva e que
configuram exatamente o periculum libertatis. Estes requisitos, portanto, representam a
necessidade da prisdo preventiva, que ndo € outra coisa sendo uma medida de natureza
flagrantemente cautelar, pois visa a resguardar, em Uultima andlise, "a ordem publica", a
instrucdo criminal ou a aplicacao da lei penal (ha, ainda, os pressupostos desta prisdo, que nao
nos interessam no presente estudo.



Se assim o é a prisdo serd uma decorréncia de uma sentenca condenatoria recorrivel sempre
que, in casu, for cabivel a priséo preventiva contra o réu, independentemente de sua condi¢éo
pessoal de primério e de ter bons antecedentes; ou seja, o que definirh se o acusado
aguardaré preso ou em liberdade o julgamento final do processo € a comprovagao da presenca
de um daqueles requisitos acima referidos.

Conclui-se que a necessidade é o fator determinante para alguém aguardar preso o julgamento
final do seu processo, j4 que a Constituicdo garante que ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

Por outro lado, como a ampla defesa (e no seu bojo a garantia do duplo grau de jurisdicéo)
também estd absolutamente tutelada pela Carta Magna, ndo se pode condicionar a
admissibilidade da apelacéo ao recolhimento do réu a prisdo, mesmo que ele ndo seja primario
e ndo tenha bons antecedentes. Aqui, vamos, inclusive, mais além: mesmo que a prisdo seja
necessaria (e se revista, portanto, da cautelaridade tipica da prisdo provisoéria), ainda assim,
admitir-se-a o recurso, mesmo que nao tenha sido preso o acusado, ou que, ap0Os ser preso,
venha a fugir.

Observa-se que, agora, mesmo sendo cabivel o encarceramento provisorio (por ser, repita-se,
necessario), o ndo recolhimento do acusado nao pode ser obstaculo a interposicao de eventual
recurso da defesa, e se recurso houver, a fuga posterior ndo lhe obstara o regular andamento
(n&o pode ser considerado deserto), pois a garantia do duplo grau de jurisdicdo assegura o
conhecimento e o julgamento da apelacdo mesmo que o Estado ndo alcance éxito na recaptura
do acusado.

Nao concordamos, outrossim, que a exigéncia da prisdo para recorrer fosse uma regra
procedimental condicionante do processamento da apelagéo, como pensa Mirabete, pois, como
contrapfe Luiz Flavio Gomes, se ndo ofende a presuncdo de inocéncia ou a ampla defesa,
indiscutivelmente ofende o principio da necessidade de fundamentagéo da priséo, inscrito no
art. 5°, LXI", mesmo porque os principios que disciplinam o cabimento das prisdes cautelares
sdo radicalmente distintos dos principios que regulam a interposi¢do, a admissibilidade, o
conhecimento e o julgamento dos recursos.

Vé-se que ndo optamos pela interpretacéo literal do art. 595, o que seria desastroso, tendo em
vista as garantias constitucionais acima vistas. Por outro lado, utilizamo-nos do critério da
interpretacdo conforme a CF, procurando adequar o texto legal com o Texto Maior e evitando
negar vigéncia ao dispositivo, mas, antes, admitindo-o valido a partir de uma interpretacéo
garantidora e em consonancia com a CF. Relembremos que ndo se pode interpretar a
Constituicdo conforme a lei ordinaria (gesetzeskonformen Verfassunsinterpretation). O contrario
€ que se faz.




Segundo Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, a questdo € tentar quase o impossivel:
compatibilizar a CR, que impde um Sistema Acusatorio, com o Direito Processual Penal
brasileiro atual e sua maior referéncia legislativa, o CPP de 41, cépia malfeita do Codice
Rocco de 30, da Itdlia, marcado pelo principio inquisitivo nas duas fases da persecutio
criminis, logo, um processo penal regido pelo Sistema Inquisitorio. (...) L4, como é do
conhecimento geral, ninguém duvida que o advogado de Mussolini, Vincenzo Manzini, camicia
nera desde sempre, foi quem escreveu o projeto do Codice com a cara do regime (...).

Afinal de contas, como ja escreveu Cappelletti, a conformidade da lei com a Constituicdo é o
lastro causal que a torna valida perante todas. Devemos interpretar as leis ordinarias em
conformidade com a Carta Magna, e ndo o contrario! Como magistralmente escreveu Frederico
Marques, a CF nao s6 submete o legislador ordinario a um regime de estrita legalidade, como
ainda subordina todo o sistema normativo a uma causalidade constitucional, que é condicao de
legitimidade de todo o imperativo juridico. A conformidade da lei com a Constituigdo é o lastro
causal que a torna valida perante todos.

Devemos atentar que o art. 595 foi inserido em nosso cédigo processual penal pela Lei
5.941/73, época em que vigiam em nosso Pais a CF anterior a 1988 (que nao trazia o principio
da presuncéo de inocéncia) e um regime politico ndo democrético.

Naquele contexto histérico, portanto, facil era entender que uma lei ordinaria viesse a dificultar
o direito ao recurso e a prever a prisdo automatica decorrente de sentenca condenatoria
recorrivel. Bastava a sentenca condenatéria e a prisdo impunha-se automaticamente, por for¢a
de lei, presumindo-se a culpabilidade ou a periculosidade do réu.

Ocorre que desde 1988 temos outra CF, com outros principios, muitos dos quais
expressamente previstos (0 que nao impede a existéncia de principios constitucionais
implicitos, como, v.g., o da proporcionalidade). A lei anterior, entdo, tem que ser interpretada
segundo este critério, ou seja, em conformidade com a nova ordem constitucional (sob pena de
ser considerada nao recepcionada e, logo, invalida), evidentemente sem ultrapassar o seu
sentido literal, apenas conformando-a com a CF.

Hoje, contudo, conforme ensina Boschi, o réu tem o direito subjetivo publico de apelar em
liberdade — mesmo néo sendo primario e de bons antecedentes -, porque a suspensividade é
uma qualidade insita aos recursos criminais da defesa.

Como dissemos, no tempo em que foi inserida em nosso sistema juridico, a lei traduzia, em
verdade, o0 momento histérico em que vivia o Pais, cabendo, por isso mesmo, atentarmos,
agora, para o elemento histérico-teleoldgico (concepcado subijetivista da interpretacdo, ou teoria



da vontade), segundo o qual a lei obedece ao tempo em que foi intencionalmente
(finalisticamente) concebida, devendo ser interpretada preferencialmente em conformidade com
aquela realidade.

James Goldshimidt ja afirmava no classico Problemas Juridicos e Politicos del Proceso Penal
que a estrutura do processo penal de um pais indica a for¢a de seus elementos autoritarios e
liberais.

Devemos, entdo, buscar abrigo neste elemento histérico, acomodando a lei as novas
circunstancias ndo previstas pelo legislador, especialmente aos principios elevados a nivel
constitucional.

SO poderiamos interpretar este artigo literalmente se este modo interpretativo fosse possivel a
luz da CF. Por outro lado, ndo entendemos ser o caso de, simplesmente, reconhecer invalida a
norma insculpida naquele artigo de lei. A nds nos parece ser possivel interpreta-la em
conformidade com o texto constitucional, sem que se o declare invalido e sem ultrapassar 0s
limites que resultam do sentido literal e do contexto significativo da lei.

Se verdade é que por detras da lei estd uma determinada intengdo reguladora, estédo
valoracgOes, aspiracdes e reflexdes substantivas, que nela acharam expressdo mais ou menos
clara, também é certo que uma lei, logo que seja aplicada, irradia uma accdo que lhe é
peculiar, que transcende aquilo que o legislador tinha intentado. A lei intervém em relagfes da
vida diversas e em mutacao, cujo conjunto o legislador ndo podia ter abrangido e da resposta a
questdes que o legislador ainda n&o tinha colocado a si proprio. Adquire, com o decurso do
tempo, cada vez mais como que uma vida propria e afasta-se, deste modo, das idéias dos seus

autores. (grifo nosso): teoria objetivista ou teoria da interpretacdo imanente a lei.

A interpretacdo literal efetivamente deve ser o inicio do trabalho, mas ndo o completa
satisfatoriamente. Como nos ensina o Professor Miguel Reale, a norma € sempre momento de
uma realidade historico-cultural, e ndo simples proposicéo afirmando ou negando algo de algo.
(...) Se a regra juridica ndo pode ser entendida sem conexao necessaria com as circunstancias
de fato e as exigéncias axioldgicas, € essa complexa condicionalidade que nos explica por que
uma mesma norma de direito, sem que tenha sofrido qualquer alteracdo, nem mesmo uma
virgula, adquire significados diversos com o volver dos anos, por obra da doutrina e da
jurisprudéncia. E que seu sentido auténtico é dado pela estimativa dos fatos, nas circunstancias
em que o intérprete se encontra. (...) Dizemos, assim, que uma regra ou uma norma, no seu
sentido auténtico, € a sua interpretacdo nas circunstancias histéricas e sociais em que se
encontra no momento o intérprete. Isto ndo quer dizer que sejamos partidarios do Direito Livre.
(...) Assim, o Juiz ndo pode deixar de valorar o conteido das regras segundo tabua de
estimativas em vigor no seu tempo. (...) E, concluindo, arremata o nosso filésofo: o
reajustamento permanente das leis aos fatos e as exigéncias da justica € um dever dos que
legislam, mas nao é dever menor por parte daqueles que tém a missao de interpretar as leis
para manté-las em vida auténtica.



Carlos Maximiliano, a propoésito, ensinava: (...) Em se tratando de normas formuladas por
geracOes anteriores, 0 juiz, embora dominado pelo intuito sincero de lhes descobrir o sentido
exato, cria, malgrado seu, uma exegese nova, um alcance mais amplo, consentdneo com a
época. (...) Ante a imobilidade dos textos o progresso juridico se realiza gracas a interpretagéo
evolutiva, inspirada pelo progredir da sociedade.

Vé-se que las leyes son e deben ser la expresion mas exacta de las necesidades actuales del
pueblo, habida consideracion del conjunto de las contingencias histéricas, en medio de las
cuales fueron promulgadas. (grifo nosso).

Atenta-se, com Maximiliano, que o Direito objetivo ndo é um conglomerado caodtico de
preceitos; constitui vasta unidade, organismo regular, sistema, conjunto harménico de normas
coordenadas, em interdependéncia metddica, embora fixada cada uma no seu lugar préprio.

Portanto, encontra-se inteiramente superada a sUmula 267 do STJ: sequndo a qual a
interposicdo de recurso, sem efeito suspensivo, contra decisdo condenatdria ndo obsta a
expedicdo de mandado de prisdo.

O mesmo se diga quanto ao art. 27, § 2°. da Lei 8.038/90, dando efeito apenas devolutivo aos
recursos especial e extraordinario. Neste sentido, atentemos para a licdo de Ada Pellegrini
Grinover, segundo a qual esta norma visa a regulamentar os recursos de forma genérica, ndo
sendo aplicavel, quanto aos efeitos prisionais, a esfera penal. Neste mesmo sentido, Paganella
Boschi, para quem este paragrafo endereca-se unicamente aos processos civeis, porque
nestes a execucdo provisOria da sentenca, mediante caucdo pelo autor, é perfeitamente
admissivel. Jamais as sentencas proferidas nos processos criminais, por implicar ofensa
aberta, direta e frontal & garantia da presuncéo de inocéncia, antes citada.

Alids, ndo é mesmo possivel admitir-se o efeito somente devolutivo do recurso especial (e
mesmo do extraordinario) na esfera penal, pois estariamos contrariando o principio
constitucional da presunc¢éo de inocéncia.

Para finalizar, recorremos, mais uma vez, a Larenz: Mediante a interpretacdo ‘faz-se falar’ o
sentido disposto no texto, quer dizer, ele é enunciado com outras palavras, expressado de
modo mais claro e preciso, e tornado comunicavel. A esse propésito, 0 que caracteriza o
processo de interpretacdo € que o intérprete s6 quer fazer falar o texto, sem acrescentar ou
omitir o que quer que seja. Evidentemente que nds sabemos que o intérprete nunca se

comporta ai de modo puramente passivo.



