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Resumo

O presente trabalho teve como objetivo apresentar a antinomia aparente entre a
Constituicdo Federal e o Codigo de Processo Penal, demonstrando a contradicdo
entre a primeira que prever a prisdo do acusado somente apos o transito em julgado
da sentenca e o segundo diploma que dispfe sobre a prisdo do acusado antes
mesmo de transitar em julgado a sentenca penal que o condenou, foi demonstrado o
gue a antinomia segundo Maria Helena Diniz e Norberto Bobbio e os critérios que
devem ser usados para soluciona-las, entretanto, vale ressaltar que nenhum dos
critérios foram usados, pois todos visavam a derrogacdo de uma das normas em
conflito, a solucdo foi posto com base no art. 312 do CPP, que conseguiu
compatibilizar as normas, deixando de lado a derrogacéo e partindo para a recep¢ao
e a compatibilizacdo das normas em conflito, e consequentemente dando maior
seguranca ao ordenamento juridico.

Palavras-chave
Antinomia aparente. Critérios de solucao. Derrogacdo. Compatibilizacéo.
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INTRODUGCAO

O objetivo do presente trabalho é mostrar como é tratado o principio da
inocéncia pelos Juizes, Tribunais e operadores do direito frente ao que dispde os
arts. 393, 1 e ll e 594 do CPP — Cddigo de Processo Penal, e a contradicao existente
entre estes dois diplomas legais, desta forma podemos vislumbrar como esta sendo
aplicado este principio aos casos concretos, para ao final propor solugbes para a
antinomia.

No primeiro capitulo sera abordado o conceito do principio da inocéncia, sob
o ponto de vista do doutrinador José Afonso da Silva, além, do conceito disposto
implicitamente no art. 5°, LVII, do Constituicdo Federal de 1988, de que ninguém é
culpado até passar em julgado a sentenca penal condenatéria. A finalidade da
definicdo do conceito do principio da inocéncia é situar o leitor ao longo do texto,
para que o mesmo perceba o que é tal principio, e mostrar que 0 mesmo encontra-
se na Constituicao, sendo, portanto, norma diretiva do Estado.

Desta forma, o conceito do principio da inocéncia e a ciéncia de que o
mesmo é norma hierarquica superior € fundamental para o desenvolvimento do
tema, tendo em vista, que, para a aplicacdo do critério hierarquico de resolucao da
antinomia, faz-se necessario saber qual a posicdo das normas em conflito, no caso a
constituicdo e o Cadigo de Processo Penal.

Apods, no segundo capitulo, seréa tratado o contetdo do art. 393 do CPP que
dispbe sobre os efeitos da sentenca penal condenatdria, consistente em prisdo do
acusado e lancamento de seu nome no rol de culpados e do art. 594 do mesmo
diploma, que prever o recolhimento do réu a prisdo como pressuposto para apelar, e
assim, demonstrar como estes artigos conflitam com o principio da inocéncia,
implicito na Constituicdo Federal.

Segundo Maria Helena Diniz, existem duas espécies de antinomias, a real e
a aparente, a primeira ndo ha critérios dentro do ordenamento juridico que possa
resolvé-las, ja para a resolucdo da segunda, existem tal critérios, que consistem em
trés: o cronoldgico, hierarquico e da especialidade.

Assim, a contradigdo encontrada entre o principio da inocéncia, que veda a

prisio do condenado, enquanto ndo transitar em julgado a sentenca penal



condenatoria, previsto na Constituicdo Federal e os arts. 393 e 594 do Cddigo de
Processo Penal, que prever a prisdo do condenado antes de transitar em julgado a
sentenca e o langcamento de seu nome no rol de culpados, consiste em uma
antinomia aparente, a qual pode ser aplicada o critério hierarquico de solucdo, ou
seja, norma superior derroga a norma inferior.

Ainda, no segundo capitulo, disserta-se sobre o que dispde o art. 312 do
CPP- requisitos para a decretacdo da prisdo preventiva, € como 0S mesmo Sao
tratados, quando da aplicagéo dos art. 393 e 594 do CPP, bem como na solucéo da
antinomia aparente entre a Constituicdo e o Cadigo de Processo Penal, ja posta no
paragrafo anterior.

Para melhor compreenséo da problematica, no terceiro paragrafo, coloca-se
a posicdo do magistrado da Subsecao Judiciaria de Marabd, Dr. Carlos Henrique
Borlido Haddad e tribunais, colacionando para isso julgados que abordem o principio
da inocéncia frente aos arts. 393 e 594 do Cdédigo de Processo Penal.

Dentro do ponto de vista do Tribunais coloca-se a posicdo atualmente
adotada pelo STJ — Superior Tribunal de Justica, através da sumula n°. 9 dispondo
gue a necessidade de recolhimento do réu a prisdo, ndo afronta o principio da
presuncdo de inocéncia e aborda-se também a questédo da prisdo cautelar, uma ves
preenchidos os requisitos do art. 312 do Cddigo de Processo Penal, que prevé os
pressupostos da prisdo preventiva, e seu reflexo nos arts. 393 e 594 do referido
diploma legal.

Busca-se com o presente trabalho, contribuir de forma singela, para uma
solucdo do conflito entre a Constituicdo Federal e o Codigo de Processo Penal,
demonstrando aos operadores do direitos, magistrados, Tribunais, advogados,
estudantes, dentre outros, quais solu¢cdes podem ser tomadas quando de depararem

com essa antinomia.



FUNDAMENTACAO CONCEITUAL

Neste capitulo ser4d abordado os conceitos fundamentais para o
desenvolvimento do tema, deste forma, primeiramente sera desenvolvido o
conceitualmente o que é principio, sob o ponto de vista do doutrinador José Afonso
da Silva, ap6s sera abordado o conceito de inocéncia, como estado natural do ser
humano, assim, apés o desenvolvimento conceitual dos dois temas acima e que
sera conceituado o principio da inocéncia, consistente em norma diretiva do Estado

e hierarguicamente superior.

1.1 CONCEITO DE PRINCIPIO

Principio, segundo José Afonso da Silva', é a base do ordenamento juridico
de um Estado, € o alicerce das normas juridicas, sendo assim, € com apoio no
mesmo que o Estado ir4 estruturar seu sistema de normas.

Para o autor acima, o principio € o mandamento nuclear de um sistema,
sendo que 0 mesmo deve esta principalmente na constituicdo, que € a Lei Maior de
um Estado, é a lei de criagdo deste Estado. Desta forma, na constituicdo o principio
sofre a valorizacdo de regra diretiva, assim servira de parametro para a confec¢ao
das outras normas.

Por mandamento nuclear entende-se como o centro de onde tudo provém,
fazendo analogia, tem-se uma espécie de “leque”, onde o principio é o centro e as
normas a periferia, desta feita, o primeiro tem o condédo de irradiar as segundas
tanto para o sistema constitucional, quanto para o infraconstitucional. Irradiar, no
sentido de que as normas sofram a influéncia e se harmonizem com 0s principios,
pois, no caso dos conflitos surgirem, recorre-se as regras de interpretacéo, portanto,
o principio é norma irradiadora de outras normas.

Para o autor, citado no primeiro paragrafo, os principios originam normas

juridicas que regem a vida dentro da sociedade, esse processo € de irradiacdo de

1 SILVA, 2003 p. 91



uma idéia geral para especifica ...0s principios sdo ordenacgfes que se irradiam e
imantam os sistemas de normas, sdo [como observam Gomes Canotilho e Vital
Moreira] 'nucleos de condensagdes' nos quais confluem valores e bens
constitucionais...?, portanto, uma vez que os principios sdo gerais e deles sempre se
irradiam as normas juridicas, claro que em um conflito, prevalecera o principio e nao
a norma, assim, tem-se um fenémeno consistente em irradiacdo de normas.

Argumenta ainda que os principios imantam o sistema de normas, entendido
este fendmeno como se os principios fossem uma espécie de “telhado” que cobre as
normas de um sistema juridico, portanto, além de irradiar producéo deste, o protege.

O autor de forma sensata expbe que o0s principios sdo nucleos de
condensacdes, deste modo, os mesmos sdo o lugar onde todos os valores e bens
constitucionais convergem para dar uma maior segurancga ao sistema das normas.

Valores e bens constitucionais sdo assim considerados como 0 nucleo de
seguranca, de valores como a ética e a moral e de bens como a vida e o patriménio,
sendo, portanto, que tais valores, bens e principios formam um nudcleo bastante
sélido de irradiacdo de normas.

Conclui-se, assim, que o principio € uma norma irradiadora, geral, que cobre
todo o sistema e que condensa em um Unico nucleo valores e bens de um sistema
juridico, formando um verdadeiro circulo vicioso, onde o principio irradia a norma,
estas irdo regular a vida da sociedade e protege os valores e bens condensados no

principio.

1.2 CONCEITO DE INOCENCIA

Guilherme de Souza Nucci®, preleciona a inocéncia da seguinte maneira, as
pessoas hascem inocentes, sendo esse seu estado natural. Para o autor a inocéncia
€ da natureza humana, todos nascem livres, sendo, portanto, esta a regra, e toda
excecao a mesma é uma espécie de transgressao.

Toda transgressao € passivel de repulsa, desta forma quando o Estado tenta

2 SILVA, 2003 p. 92.
3 NUCCI, 2005 p. 75.



transgredir o estado natural de inocéncia das pessoas, tal mister deve estar
amparado e legalmente fundamentado, portanto, o estado natural s6 sera afastado
se estiver devidamente fundamentado, caso contrario, deve ser repelido tal
rompimento.

No art. 5° LVII da Constituicdo Federal de 1988, esta disposto que ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria,
tem-se neste artigo, implicitamente, um conceito de inocéncia, pois, todo mundo é
inocente até que se prove o contrario, desta forma, a definicAo implicita na
constituicdo, ndo deixa de corroborar a visdo do autor acima citado, de que a
inocéncia é um estado natural, inerente as pessoas, € um direito subjetivo que esta
latente, até que se prove que o ser humano violou as normas, e que por este fato,
sua inocéncia pode ser questionada.

Beccaria®, defende a idéia de que o homem é um ser de direito, assim para a
aplicacao das leis e consequentemente das penas deve-se levar em consideracao
essa qualidade. Quando o autor discorre sobre a prisdo, 0 mesmo deixa a entender
que a inocéncia é um carater essencial do homem, sua liberdade s6 pode ser
restringida em circunstancias previstas em lei, ...assim, a lei deve estabelecer, de
maneira fixa, por que indicios de delito um acusado pode ser preso e submetido a

interrogatorio....°

, desta forma, conclui-se que, novamente ha necessidade de
fundamentacéo, para que, possa a inocéncia do suspeito, ser questionada.

Portanto, a inocéncia é um estado natural com que todos os seres humanos
nascem, € um direito subjetivo, e que somente apdés o Estado considera que 0s
mesmos ndo merecem tal mister, provando em definitivo o cometimento de um delito
pelos mesmos, e que, assim, podem ser presos, em circunstancias prevista em

nossa legislacédo, é que tal estado sera afastado.

1.3 PRINCIPIO DA INOCENCIA

O principio da inocéncia tem seu marco inicial no iluminismo, por volta do

4 BECARRIA, 1999 P.34
5 d, p. 34.



século XVIIl, em contra sensu, ao sistema inquisitério, que vigia na eépoca.
Entretanto, seu marco inicial em um diploma escrito vem desde 1798, com a
Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o na Franca.

No Brasil tal principio s6 foi adotado na Constituicdo de 1988, sendo desta

forma uma novidade constitucional.

1.3.1 CONCEITO DE PRINCIPIO DA INOCENCIA

Apds esses dois conceitos, estudados nos pontos 1.1 e 1.2, é possivel
conceituar o principio da inocéncia, como sendo um estado natural, subjetivo do ser
humano, e de regra geral, de onde irradiam normas que o aplicam de forma direta
aos casos concretos. Assim, o art. 5° LVII da CF/88, ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria contém um
principio que serve de pardmetro para outras normas, ou Seja, uma norma que
irradia outras normas.

Desta forma, pode-se esclarecer melhor o que foi dito acima, tendo em vista
que o art. 5° LVII da CF é norma constitucional, que tem em sua esséncia um
principio, o qual seja, o principio da inocéncia, de onde irradiam as normas que vao
nortear o sistemas de normas, no caso do presente trabalho, mais especificamente o
sistema normativo referente as prisoes.

Para melhor entendimento, explica-se que as prisdes sdo consequéncias de
um juizo antecipado sobre a inocéncia do indiciado, ou seja, quando uma pessoa é
presa, presume-se que a mesma cometeu um delito, entretanto, ndo é a realidade,
pois, pode-se prender um inocente, assim, ainda ndo ha certeza sobre quem € o
autor do delito, ha apenas indicios de sua autoria, a certeza sé vird na sentenca
definitiva, portanto, para que os inocentes ndo sejam presos injustamente antes do
transito em julgado da sentenca, e para que as prisbes ocorram somente em
circunstancias excepcionais, tém-se normas que cuidam destas prisbes e
fundamentam sua necessidade, assim, se faz necessario que estejam, as mesmas,
na direcdo dos principios, ou seja, em harmonia com 0S mesmos.

O art. 5°, LVII, ndo diz explicitamente o principio da inocéncia, presume-se



que todo ser € inocente até que se prove 0 contrario, e este, € quem ira nortear o
sistema normativo referente as prisdes referido no paragrafo anterior.

E um principio que encontrou guarida no devido processo legal, pois surgiu
para corroborar um sistema processual mais humano para o indiciado, que muitas
vezes era absolvido e cumpria a pena de forma antecipada, como nos caso previsto
no art. 393, inciso 1°, em que o réu é preso em decorréncia da sentenca
condenatoria recorrivel, e que ndo deixa, de certa forma, de ser um cumprimento
antecipado de pena, tendo em vista que ainda n&o transitou em julgado a sentenca,
desta forma, o principio da inocéncia insere no preso a qualidade de sujeito de
direitos.

Assim, o inicio da execu¢do da pena, segundo o art. 674 do Cddigo de
Processo Penal, s6 se inicia com o transito em julgado da sentenca penal, vejamos,
“transitando em julgado a sentenca que impuser pena privativa de liberdade, se o
réu ja estiver preso, ou vier a ser preso, o juiz ordenara a expedicdo da carta de guia
para o cumprimento da pena”, conclui-se que a necessidade de recolhimento do réu
antes de transita em julgado a sentenca é cumprimento antecipado de pena, salvo
nos casos de prisdes decorrentes do art. 312 do Cdodigo de Processo Penal.

E um principio proibidor dos resultados finais da sentenca, ou seja, s6 apds
o transito em julgado e com a condenacédo € que pode o acusado ser levado a
prisdo, sendo cumprird pena antecipada, como foi exposto no paragrafo anterior.

Entretanto, pelo que foi posto, tem-se duas vertentes, a primeira, consiste no
fato de o acusado ser condenado, neste caso, prisdo € legal, pois, pode-se fazer a
detracdo, que € o computo do tempo que estava preso provisoriamente, na pena da
condenacgéo.

Em contrapartida, como proceder caso o acusado seja inocente? Nesta
situacdo, em que o denunciado conseguiu reverte a condenagao, e provou a sua
inocéncia, temos um grave dano, que podera ser corrigido com a Acdo de
Indenizacéo no Civel.

Dessa forma, € que deve-se ter cuidado, para que nos casos em que O
denunciado é inocente, como exposto no paragrafo acima, ndo seja o principio da

inocéncia dilapidado, o que ensejaria mais danos para o acusado e para o Estado.

6 séo efeitos da sentenca condenatéria recorrivel: I- ser o réu preso, ou conservado na prisao,
assim nas infragdes inafiancaveis, quanto nas afiancaveis enquanto nao prestar fianca,



Pode-se perceber que a aplicacdo do conceito da inocéncia pode levar o magistrado
a uma sentenca mais justa e menos danosa, tanto para o acusado, quanto para o
Estado.

Sentenca, mais justa, pois, tem-se um denunciado que, se for condenado
cumprira sua pena a partir do transito em julgado da sentenca, ap6s o devido
processo legal e todos os principio a ele inerentes, em contrario se tivermos um
inocente, nenhum dano o mesmo sofrera, pois em nenhum momento teve sua
liberdade restringida, salvo nos casos plenamente justificados das prisbes
cautelares, fundamentadas em uma das hip6teses autorizadoras do art. 312 do
Caodigo de Processo Penal.

Sentenca menos danosa, porque, 0 inocente que nenhuma restricdo sofreu
em sua liberdade, ou seja, ndo foi preso e ndo cumpriu pena indevidamente, nada
pode requerer a titulo de indenizacao.

Desta feita, com a proibicao, pelo principio estudado, da prisédo do acusado,
salvo no caso de preenchimento dos requisitos da prisdo preventiva, teremos menos
pessoas inocentes que serao presas injustamente, dai decorre a necessidade de
adequacao das normas aos principios.

Portanto, para haver dentro do sistema juridico constitucional uma harmonia
entre as normas e principios deve-se levar em consideracdo que todas as normas
irradiadas devem esta de acordo com o0s principios implicitos e explicitos na lei
maior, 0 que da uma maior seguranca ao ordenamento juridico, e 0 magistrado na
aplicacdo da lei, deve levar em consideracdo a norma mais humana para o

indiciado, denunciado e condenado.



FUNDAMENTACAO LEGAL

Passa-se a andlise do tema sob o ponto de vista da legislagdo, mais
precisamente nossa lei maior e o Codigo de Processo Penal, sendo uma restrita
analise sobre os art. 5° LVII, da CF/88 e arts. 393, | e Il e 594 do Cdbdigo de
Processo Penal.

Nesses dois diplomas de nosso ordenamento Juridico, o principio da
inocéncia é tratado de forma contraditoria, ao passo que se torna um problema sua
aplicacao pelos magistrados, quando se deparam com 0 caso in concreto.

Assim, encontra-se implicito o principio da inocéncia na Constituicdo Federal
(art. 5°, LVII), e no CPP — Cdédigo de Processo Penal - encontram-se afrontas a esse
principio, desta feita, no art. 393, | e Il, que dispde sobre os efeitos da sentenca
condenatodria recorrivel, tais como a permanéncia do réu na prisdo, caso esteja
preso, ou a sua prisdo caso esteja em liberdade, apesar de ainda existe a
possibilidade de recurso (I) e o lancamento do nome do condenado no rol dos
culpados (Il) e o art. 594, que prevé a necessidade de o condenado recolher-se a
prisio como condicdo para poder apelar, caso ndo preencha o0s requisitos para
apelar em liberdade, quais sejam, ter bons antecedentes e ser primario, bem como

nos crimes em que se livre solto.

2.1 O PRINCIPIO DA INOCENCIA NA CONSTITUICAO FEDERAL

Dispde o art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal, in verbis:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes:



LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de

sentenca penal condenatoria,;

Verifica-se neste inciso do art. 5° da Constituicdo Federal, esta implicito um
principio, tendo em vista que néo esta consignado claramente o principio do estado
de inocéncia, € uma norma que tras implicito referido principio.

E uma norma impessoal, dirigida a todos, culpados ou n&o, sendo, desta
forma, que ninguém é culpado, ou seja, todos sédo inocentes até que se prove o
contrario.

O que se entende por “transito em julgado da sentenga penal condenatoria”.
Primeiramente cumpre ressaltar que a sentenca penal condenatéria é uma das
sentencas penais que pde fim ao processo penal julgando o mérito da demanda e
confirmando a suspeita sobre o denunciado, aplicando-lhe uma pena a ser cumprida
em face do cometimento de um delito, assim preleciona Marco Antonio Villa Boas’,
... a sentenca condenatoria ndo deixa de ser uma confirmacdo de toda a suspeita
que se tinha em relagédo ao ‘“indiciado” nas investigagdes policiais..., além de que,
com o julgamento do mérito, presume-se que 0 pProcesso passou por todas as fases
de forma regular até atingir o fim, que € a proclamacédo do resultado, sendo,
portanto, um resultado inquestionavel, salvo no caso de revisao criminal.

O transito em julgado pode ocorrer quando ha falta de recurso que impugne
a sentenca ou acorddo®, em outras palavras, quando o provimento final ndo tem
nenhum recurso que vise reformar suas disposicfes, estando assim, pronto para
gerar efeitos, entendido como tal, neste momento, o efeito principal, consistente no
cumprimento da pena pelo condenado. Nesse caso esta perfeitamente
compreensivel a prisdo, tendo em vista o aperfeicoamento do processo, com 0s
principios do contraditério, ampla defesa, duplo grau de jurisdi¢cdo, da inocéncia e
outros correlatos, conclui-se dessa forma que o transito em julgado so se perfaz com
a falta de questionamento da sentenca ou acérdéo, o que se faz atraves do recurso.

Em contra sensu, se ainda ha um recurso que possa, através de uma nova
anélise pelo Tribunal®, modificar a sentenca do juiz a quo e proclamar que o réu é

inocente, essa possibilidade é aceitavel, pois o juiz de primeiro grau € humano, pode

7 VILLAS BOAS, 2001p. 88/91
8 Decisao que julga o recurso, proferida por um 6rgéo colegiado
9 Orgéo superior, formado por juizes mais experientes e reunidos em colegiado



errar e mandar para prisio uma pessoa inocente, portanto, o recurso € uma
possibilidade de o denunciado tentar, novamente provar sua inocéncia.

Para Fernando da Costa Tourinho Filho'® este direito proclamado no art. 5°
da Lei Maior trata-se de um direito fundamental do homem, direito de ver respeitada
sua liberdade ambulatéria™®.

Veja-se que se for mandado, um cidadao que esta sendo processado e foi
condenado, mas que ainda h& possibilidade de provar sua inocéncia, para a prisao,
corre-se 0 risco de tal sentenca que o condenou, ser declarada nula, ou ser
reformada, pois, podem surgir fatos novos que provem sua inocéncia, por isso é
mais prudente que se deixe um culpado solto, do que prender um inocente.

Assim, o principio da inocéncia proclamado no art. 52 da Constituicdo veio
para dar ao indiciado um tratamento humano, em contrapartida ao periodo anterior a
sua proclamacao, que foi a ditadura militar. Desta forma percebe-se a influéncia do
momento histérico na constituicio de 1988, que frente as torturas, prisdes
arbitrarias, erigiu o ser humano a categoria de sujeito de direitos e os concedeu uma
série de qualidades, e entre elas a do principio da inocéncia, ou seja, de ser
considerado como tal até que se prove sua culpabilidade e deslocou, assim, para o
Estado a responsabilidade de provar a culpabilidade dos que cometem delitos.

O ilustre doutrinador Alexandre de Moraes'? discorre no sentido de que o
principio da inocéncia implicito na Constituicdo Federal, estd consagrado como um
dos principios basilares do Estado Democratico de Direito, como garantia
Processual Penal, visando a tutela da liberdade pessoal.

Este principio retira do denunciado a qualidade de objeto do processo e o
coloca como sujeitos de direitos, entendendo como tal o fato de 0 mesmo ter acesso
a todos 0s meios necessarios para manter sua liberdade. Assim, do principio da
inocéncia decorre outros principios correlatos como da ampla defesa, contraditério,
duplo grau de jurisdi¢cao, etc.

Sendo uma presuncgao iuris tantum, ou seja, relativa, pode ser afastada
através de provas que indiquem a autoria do individuo a priori inocente, cabe assim
ao Estado esse 6nus probante.

O autor indica ainda 4 (quatro) fungdes bésicas deste principio:

10 TOURINHO FILHO, 1998 p. 67
11 Palavra usada por muitos doutrinadores para designar o direito de ir e vir.
12 MORAES, 2003 p. 385/386.



e limitacdo a atividade legislativa
e critério condicionador das interpretacfes das normas vigentes
e critério de tratamento extraprocessual em todos 0s seus aspectos (inocente)

e oObrigatoriedade do 6nus probante para o acusador

A funcédo de limitacdo da atividade administrativa, consiste em restringir a
Orbita dos legisladores, quando da elaboracdo das leis, pois, tem-se que a
elaboracdo dos preceitos legais deverdo estar em harmonia com 0s principios,
portanto, o principio da inocéncia € o parametro de elaboracdo das leis, limitando,
desta forma, a funcéo dos legisladores, pois, qualquer preceito legal, em desacordo
com o parametro estd consequentemente, em desarmonia com o restante do
sistema normativo.

No segundo ponto tem-se a funcdo de condicionador da interpretacdo das
normas vigentes, isso significa que, na aplicacdo dos preceitos de nosso sistema
normativo, o operador do direito deve ater-se aos principios que regem a matéria
especifica. Tem-se como matéria especifica nesta obra, o principio da inocéncia e
as prisdes que contrariam o mesmo, portanto, entende-se que o aplicador do direito
ao decretar qualquer prisdo deve interpreta-la sob o ponto de vista do critério
condicionador, ou seja, do principio da inocéncia.

O terceiro ponto referente ao principio da inocéncia, enumerado por
Alexandre de Moraes, trata-se do tratamento extraprocessual do denunciado, que a
todo momento deve ser considerado inocente, até que esse estado seja afastado
por uma sentenca transitada, portanto, por um provimento final que disponha ao
acusado todos os meios necessarios para sua defesa, atendo-se ao fato de que o
acusado é um sujeito de direito.

Além disso, no quarto ponto, tem-se que da previsdo constitucional de
presuncdo de inocéncia decorre a exigéncia de que o Onus da prova sera
necessariamente da acusacdo, ou seja, a mesma tera o conddo de provar a
pretensao punitiva do Estado. Correlatos que sdo do principio da inocéncia, o
contraditorio, ampla defesa e devido processo legal, exigem a necessidade da
colheita de provas perante o 6rgdo julgador; tendo o magistrado independéncia na

valoracdo das provas produzidas, mas vale ressaltar que o magistrado deve



fundamentar seu convencimento, portanto, o principio da inocéncia, implicito na
constituicdo, remete o0 6nus da prova e outras exigéncias para a acusacao e cria um
ambiente favoravel para o réu defender-se.

Portanto, o principio da inocéncia é um norma implicita na constituicdo, que
tem a finalidade de norma irradiadora de outras normas e em decorréncia destes
fenbmeno tem a funcdo de limitacdo legislativa, servir de parametro para a
interpretacéo de outros preceitos, conceder ao denunciado tratamento mais humano
e manter sua inocéncia até que a sentenca o declare culpado ou confirme sua

inocéncia.

2.2 O PRINCIPIO DA INOCENCIA NO CPP — CODIGO DE PROCESSO PENAL

Por outro lado, o CPP em seus art. 393, | e Il e 594, contraria 0 principio da
inocéncia ao prever no primeiro dispositivo, como efeitos da sentenca, ser o réu
preso ou conservado na prisdo e ter seu nome lancado no rol dos culpados. O
segundo dispositivo traz pressuposto de o réu recolher-se a prisdo para poder
apelar.

Realmente, dispondo sobre esses efeitos e pressupostos, o CPP esta
afrontando o principio do estado inocéncia implicito no art. 5°, LVII do CF.

No art. 393 do diploma processual, tem-se os efeitos imediatos da sentenca
condenatdria recorrivel, consistente no fato de o réu ser preso e o0 outro ter seu
nome lancado no rol dos culpados, portanto, os efeitos do artigo acima referido
estdo em desarmonia com o art. 5°, LVII, da CF, tendo em vista a possibilidade de
apelacédo da sentenca.

Assim também ser lancado o nome do condenado no rol dos culpados é
infringir o seu estado de inocéncia. Culpado € aquele que foi definitivamente
condenado, no caso do artigo 393, ainda ha como provar o inocéncia presumida,
através dos recursos.

Também, em relagédo ao art. 594 do CPP, que prevé como pressuposto de
admissibilidade do recurso, o recolhimento do réu a prisdo, € ainda mais

contraditorio, pois uma pessoa que conseguiu sua liberdade e esta respondendo o



processo em liberdade, ndo deve recolhe-se a prisdo somente para apelar, pois
ainda nao foi considerado culpado definitivamente.
2.2.1 DA ANALISE DO ART. 393 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

Disp@e o art. 393 do Cddigo de Processo Penal, in verbis:

Art. 393. Séo efeitos da sentenca condenatdria recorrivel:

| — ser 0 réu preso ou conservado na prisdo, assim nas infracdes
inafiancéveis, como nas afiangaveis enquanto néo prestar fianga.

II- ser o nome do réu langado no rol dos culpados.

No caput deste artigo percebe-se, que o mesmo dispde sobre os efeitos da
sentenca condenatdria recorrivel, ou seja, pendente de recurso, portanto, essa
sentenca é passivel de mudanca, tendo em vista que a mesma poderd ser
analisada, em caso de interposi¢cao de recurso, por um 6rgao colegiado, com maior
conhecimento, a priori, € com mais experiéncia, que assim podera ainda dar novo
entendimento ao fato e reformar a sentenca do juiz a quo, absolvendo o condenado,
preso provisoriamente.

Para Marco Antdnio Marques da Silva*®, o caput do art. 393, consiste em um
efeito automatico da sentenca condenatéria recorrivel e para o autor, essa
automaticidade s6 ndo ocorre em trés situacdes: quando cabivel fianca, quando o
réu livra-se solto e quando houver primariedade e bons antecedentes, ressalta ainda
que pelo fato de a sentenca condenatdria repercutir na liberdade do acusado, a
prisdo decorrente dela reveste-se de carater cautelar, assim sendo, para o autor nao
ha afronta ao principio da inocéncia a prisdo do acusado, tendo em vista o carater
cautelar dessa espécie de prisdo, e somente nas trés situacdes acima os efeitos nao
podem ser empregados.

Entretanto, Afranio Silva Jardim**, vé na prisdo decorrente do art. 393, uma
execucao proviséria da pena, e ndo a aceita em nenhuma circunstancia, e para
provar sua afirmacdo colaciona diverso argumentos. Primeiramente, afirma que a
sentenca condenatoéria é o proprio acolhimento da pretenséo punitiva, € a intencao
do autor quando propde a demanda, e com a sentenca o0 mesmo atinge tal fim.

Assim, para a prisdo do acusado apos tal sentenca, ndo se faz necesséario a

13 SILVA, 2002, p. 133.
14 apud SILVA, 2002.



verificacdo dos pressupostos da prisdo preventiva, de carater cautelar, tendo em
vista que a prisdo € automatica, ndo possui carater de instrumentalidade e por
derradeiro, a sentenca declara a existéncia do ius puniendi e ndo se preocupar em
reconhecer ou aferir o fumu boni iuris, que da o carater cautelar de uma priséo.
Portanto, tem-se que a prisdo decorrente de sentenca condenatoria recorrivel, para
0 autor, ndo possui carater cautelar e sim executivo.

Para outra corrente, que complementa o que foi exposto acima, no sentido
de que por ser um cumprimento provisério da pena, o recolhimento do réu ao
carcere ap0s a prolacdo da sentenca constitui ofensa ao principio da inocéncia e
argumenta embasadamente, que na LEP — Lei de execucdes penais- afirma-se néo
comportar qualquer forma de execucao provisoria da pena, tendo em vista que a
expedicdo de guia para a execucdo, encontra-se condicionado ao transito em
julgado da sentenca condenatéria.

Portanto, a prisdo como efeitos automatico da sentenca € uma afronta ao
principio da inocéncia, pois corresponde a uma execucao proviséria da pena, desta
forma, o juiz s6 deve mandar prender o condenado se presente um dos requisitos do
art. 312, do Cadigo de Processo Penal, que autorizam a prisao preventiva.

Passando a analise do inciso primeiro deste artigo, verificam-se diversas
situacdes, a primeira consiste no fato de o réu ser recolhido a prisédo, se formos levar
em consideracdo o entendimento atual adotado pelo STJ — Superior Tribunal de
Justica- para que houvesse o recolhimento do condenado a cadeia, seria necessario
gue a prisdo preenchesse alguns requisitos de lei, presentes no art. 312 do Cadigo
de Processo Penal, portanto, a decisdo deveria estar fundamentada, caso contrario
sera afrontosa ao principio da inocéncia.

Se o réu responde o processo em liberdade, em regra, continuar na mesma
situacao, salvo se estiverem presentes os pressupostos do art. 312 do diploma
processual penal, ou seja, que autorizam a prisdo preventiva, desta feita, se o réu
mantiver o estado em que se encontra, assim, nao ha nenhum dos requisitos do
artigo acima, ndo pode o Juiz mandar prendé-lo, pois nédo é culpado definitivamente,
ainda ha possibilidade de vir a ser declarado inocente.

|15

Desta feita, preleciona o ilustre doutrinador Paulo Rangel™, assim, deixa

claro que a prisao somente por ordem escrita e fundamentada da autoridade

15 RANGEL, 2005, p. 26.



judiciaria competente (ou flagrante delito). Portanto, a prisdo decretada com base no
art. 393, |, do CPP (estando o réu solto), em face de nédo ter bons antecedentes e
nao ser primario (art. 594, do CPP), encontra perfeita harmonia com a constituicéo,
pois houve pressupostos que autorizaram a prisao preventiva.

Em relacdo ao réu preso, recomenda-se que 0 mesmo continue na prisao,
advindo condenacao, tendo em vista que foi sua liberdade foi cerceada depois de
proferimento de uma decisdo fundamentada pela autoridade judiciaria competente,
calcada nos requisitos delineados acima, quais sejam: bons antecedentes,
primariedade, garantia da ordem publica, da ordem econémica, por conveniéncia da
instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacao da lei penal quando houver prova
da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria, assim, enquanto persistirem
esses pressupostos, ndo pode o réu ser libertado.

Na parte final do inciso tem-se a questdo da fianca, assim, a regra é que o
réu afiancado estar em liberdade, e continuara a responder o processo em
liberdade, pois, ja prestou a fianca no inicio do mesmo.

Se o0 réu estiver preso, e por ocasido do inicio do processo ndo pagou ou
ndo pbéde pagar a fianca, pode paga-la, por conta da apelacdo e responder em
liberdade, se o crime for afiancavel.

Assim, sempre remete-se a regra de que, quem esta em liberdade, seja,
afiancado ou ndo continuara respondendo o processo em liberdade, até depois da
sentenca recorrivel, salvo se estiverem os pressupostos do art. 312 do CPP.

Passasse a analise do inciso segundo ao art. 393, onde esta disposto um
dos temas mais polémicos e que causa opinides divergentes entre 0s positivistas e
0s hermeneutas, sobre sua afronta ou ndo ao principio da inocéncia.

Primeiro, comenta-se ao pé da letra o artigo. Em sua norma o mesmo
contém um mandamento positivo ao Juiz, ou seja, trata-se de uma obrigacdo
quando o magistrado for proferir a sentenca, assim, estara obrigado a aplicar a lei e
dispor sobre o lancamento do nome do condenado no rol de culpados, pois, € um
dos efeitos automatico da sentenca, surge neste momento a duvida no magistrado,
como é que vai aplicar a lei, pois a mesma € contraria ao principio da inocéncia.

Desta feita, como ao juiz € vedado a escusa do julgamento, pois sempre que



surgi davidas deve o mesmo recorre as regras de interpretacédo da LICC™®, é objetivo
deste trabalho indicar um saida para os magistrados que se depararem com esta
antinomia.

Veja-se que fala em “rol de culpados”, que se trata de um banco de dados,
onde todos os nomes dos condenados encontram-se, somente os condenados
definitivamente. Entretanto, como o art. 393, Il, manda que o nome do réu, com a
sentenca ainda ndo transitada em julgado, seja lancado nesse rol, seria o
condenado ja culpado?

Entende-se que néo, pois culpado é aquele que ndo tem como provar sua
inocéncia, visto que se processo ja transitou em julgado, ndo ha mais possibilidade
de afastar sua culpabilidade, enquanto, o que ainda pode interpor recurso, nao é
considerado culpado, pela possibilidade de ainda provar inocéncia com o julgamento
de seu recurso por um O0rgao superior.

Assim ha dentro da doutrina duas correntes que apresentam entendimentos
divergentes sobre o assunto, desta forma preleciona o doutrinador Marco Antonio
Villas Boas'’, que é de ferir os timpanos, o fato de ser lancado o nome do acusado
no rol dos culpados, assim o mesmo lanca a pergunta de que se o réu ainda é
considerado inocente, qual a finalidade de se lancar seu nome no rol de culpados.

Observe-se um contra sensu que soa bastante patente, o réu ainda é
inocente, pois, ndo transitou em julgado a sentenca que o condenou, entretanto,
lance-se o seu home no rol dos culpados.

Também comunga deste entendimento Paulo Rangel®®

, porém, revogado
esta o inciso Il do art. 393 do CPP, que manda desde ja, sem transito em julgado,
lancar o nome do réu no rol dos culpados e fundamenta tal afirmativa invocando
Hans Kelsen, é cedico que, pela piramide de Hans Kelsen, a constituicdo esta no
apice do ordenamento juridico, banindo da ordem juridica, ao entrar em vigor, toda a
norma que lhe for contraria®®, portanto, pelos conflito da norma infra-constitucional
com a constitucional, a primeira estaria revogada.

Observa-se que no entendimento do autor acima por afrontar a Constituicao

Federal o art. 393, I, do digesto Diploma Processual Penal estaria revogado, pelo

16 Lei de Introducédo ao Caédigo Civil, que dispde que sempre no caso de lacuna o juiz deve recorrer a
analogia, costume e principios gerais do direito.

17 VILLAS BOAS, 2000 p. 88/91.

18 RANGEL, 2005 p. 26.

19 Apud RANGEL, 2005 p. 26.



fato de conflito com uma lei maior.

O fato € que para ter eficacia em ordenamento juridico a norma tem que
esta de acordo com todos 0s principios e principalmente com a lei maior.

De outro lado uma outra corrente, questiona sobre a importancia de ter ou
nao o nome do condenado lancado no rol dos culpados, que beneficio ou maleficio
este fato traria para o condenado, divergindo assim do pensamento dos paragrafos
anterior.

Assim discorre Fernando da Costa Tourinho Filho?°, in verbis:

“poder-se-a alegar que, doravante, o réu so tera o seu nome langado no “rol
de culpados” apds o transito em julgado da sentenga condenatdria. Nao é
bem assim... No Estado de S&o Paulo, o provimento n. 11/81 e a Portaria n.
89/81 da Eg. Corregedoria-Geral da Justica ja determinavam que o
preenchimento da ficha do “rol de culpados” somente seria feito apds o
transito em julgado da sentenc¢a penal condenatéria. Mas, ainda que, assim
ndo fosse, mesmo se inexistissem tal provimento e tal Portaria, que
vantagem poderia o réu auferir em ter, ou deixar de ter, 0 seu nome langado
no “rol de culpados”, antes ou depois do transito em julgado da sentenga
condenatoria?”

Para o autor acima citado, ndo fica bem cristalino, qual a importancia do
langcamento ou n&do do nome do condenado no “rol de culpados”, assim pode-se
colacionar uma série de argumentos contrario a este entendimento.

Primeiramente, de ordem subjetiva, tendo em vista que qualquer pessoa
inocente ter seu nome lancado em um cadastro onde sO tenha pessoas que
cometeram crime, trata-se de uma dor interna muito grande, pois a pessoa
considera-se inocente e ir4 até o ultimo recurso para prova-la, entretanto, com o
lancamento de seu nome no cadastro de culpados sera um desanimo continuar na
luta, sem levar em consideragdo a indenizacdo que podera onerar o Estado, caso
esta pessoa venha a ser considerada inocente.

De ordem objetiva, temos a sociedade, pois depois de ter seu nome langcado
no cadastro dos culpados, o condenado sera visto com outros olhos pelas pessoas,
levando-se em conta que s6 pelo fato de ele ja ser processado, ja atura o olhar
censurador da sociedade, imagine depois de ter seu nome lancado no rol de

20 TOURINHO FILHO, 1998 p. 69



culpados.
Portanto, inUmeros serdo os 6nus a serem suportados pelo condenado que

tiver seu nome langado no “rol de culpados”.

2.2.2 DA ANALISE DO ART. 594 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

Assim dispbe o diploma processual penal em seu art. 594, in verbis:

“Art. 594. O réu ndo podera apelar sem recolher-se a prisdo, ou prestar
fianga, salvo se for primario e de bons antecedentes, assim reconhecido na

sentenga condenatodria, ou condenado por crime de que se livre solto.”

Passa-se a analise do artigo mais controverso do CPP em relacdo ao
principio da inocéncia.

Literalmente, aferi-se que no comeco do artigo, quando dispde-se que o réu
ndo podera apelar sem recolher-se a prisdo, temos duas situagdes e afrontamentos
ao principio da inocéncia.

Primeiro, porque nega o direito de o réu apelar, assim, sendo este um
principio do duplo grau de jurisdicdo, que decorre da prépria constituicdo, quando
prevé a competéncia recursal dos Tribunais. O direito ao recurso deve ser exercido
em toda sua plenitude, nada deve condiciona-lo, desta feita este artigo ja comeca
negando o direito de duplo grau de Jurisdi¢ao.

Depois, porque ordena que o condenado recolha-se a prisdo. Cumpre
salientar que se o condenado deve-se recolher a prisédo, entdo, conclui-se que o
mesmo estava em liberdade, e se estava solto € porque foi permitido, o mesmo deve
ter preenchido os requisitos da liberdade proviséria, assim soa estranho seu
recolhimento a prisdo, como condicéo para oferecer a apelacéo.

Assim, se 0 mesmo ainda néo foi considerado culpado definitivamente,
como é que se coloca como condicdo da apelacdo que o mesmo recolha-se a
prisdo, desta forma tem-se duas afrontas ao principio da inocéncia, o da negagéo ao
duplo grau de Jurisdicdo e o de recolher-se a prisdo, quando se encontra em

liberdade e ainda n&o foi considerado culpado definitivamente.



Na parte final do artigo o legislador tenta atenuar a rigidez de tal dispositivo,
colocando a salvo o direito dos que possuem bons antecedentes e que sao
primarios.

Tais requisitos ndo atenuaram a rigidez do dispositivo, pois todos tém direito
a liberdade enquanto nao transita em julgado a sentenca que decretou sua
condenacédo, assim o principio da inocéncia pde a salvo o direito de apelar em
liberdade, salvo, nas hipdteses que estdo presentes os requisitos do art. 312 do
Cdbdigo de Processo Penal, pois essa prisdo tem carater cautelar.

Além disso, todos tém o direito de apelar em liberdade, é um direito
subjetivo e incondicional, assim ndo pode apenas 0S que possuem bons
antecedentes e primarios apelarem e sim todos.

Sobre o assunto vérios doutrinadores se manifestaram, desta forma
Fernando da Costa Tourinho Filho?!, afirma que a prisdo do inocente antes do
transito em julgado da sentenca penal condenatéria sé poderia ser decretada a titulo
de cautela, pois prisdo e cautelaridade ndo sdo imcompativeis, desta feita, o réu
condenado, podera apelar em liberdade, desde que mantenha seu estatus,
entendido este como o fato de possuir residéncia fixa e colaborar com a justica, pois,
caso contrario, se 0 mesmo por exemplo indicar que pretende fugir, podera o juiz
decretar sua prisao.

O mesmo autor lanca um desafio e pergunta: se o réu ndo pode ser
considerado culpado enquanto nado transitar em julgado a sentenca condenatéria,
por que prendé-lo antes de confirma a sentenca pela superior instancia?.??

Em contrapartida muitos doutrinadores discorrem no sentido de que a prisao
prevista no art. 594 do CPP, tem carater cautelar, e desta forma perfeitamente
permissivel.

Dentre eles estdo Paulo Rangel®®, que segundo o mesmo tal controvérsia ja
foi debatida e sumulado pelo STJ, através da sumula n° 9 que dispde a exigéncia da
prisdo provisoria, para apelar, ndo ofende a garantia constitucional da presuncédo de
inocéncia, pois para o citado autor h& caracteristica de cautelaridade nessa espécie

de priséo.
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E, Alexandre de Moraes®*, que argumenta da mesma forma, in verbis:

“A consagragdo do principio da Inocéncia, porém, ndo afasta a
constitucionalidade das espécies de prisdes provisorias, que continuam
sendo, pacificamente, reconhecida pela jurisprudéncia, por considerar a
legitimidade juridico-constitucional da prisdo cautelar, que ndo obstante a
presuncao juris tantum de ndo culpabilidade dos réus, pode validamente
incidir sobre seu status libertatis. Dessa forma, permanecem vdlidas as
prisdes temporarias, preventivas, por prondncia e por sentencas
condenatorias sem transito em julgado.

Em relacdo a esta Ultima hipo6tese, o Plenéario do STF, por seis votos contra
cinco, entendeu que a regra do art. 594 do CPP (“o réu nao podera apelar
sem recolher-se a prisdo”) continua em vigor, “n&o tendo sido revogada pela
presuncéo de inocéncia do art. 5°, LVII, da CF — que, segundo a maioria,
concerne a disciplina do énus da prova, hem pela aprovacéo, e, 28-5-92,
por decreto-legislativo do Congresso Nacional do Pacto de S. José da Costa
Rica”) (STF — HC n°® 72.366-SP, Rel. Mini. Néri da Silveira, sesséo de 13-9-
1995. Ficaram vencidos os Ministros Mauricio Corréa, Francisco Rezek,
Marco Aurélio, llmar Galvao e Sepulveda Pertence)

O mesmo entendimento é partilhado pelo STJ, que sumulou a questao: “a
exigéncia da prisdo proviséria, para apelar, ndo ofende a garantia
constitucional da presun¢éo de inocéncia” (sumula n°® 9)”

Observa-se entdo que ainda ndo é pacifico dentro dos préprios Tribunais
Superiores sobre a afronta ou ndo do principio da inocéncia a incidir sobre o art. 594
do CPP, ndo ha também um pacificagcdo em termos do seu carater cautelar, tendo
em vista que no julgamento trazido pelo autor acima, o resultado foi 6 votos a 5, ou
seja, muito equilibrado.

Entretanto, na atual conjuntura, ja esta pacifico dentro do STJ, que somente
se presente 0s requisitos do art. 312 do CPP (requisitos da prisdo preventiva) é que
pode o condenado ser preso.

Sabe-se que esta em estado de inocéncia, deveria permanecer até que
fosse julgado definitivamente.

Assim por afrontar a constituicdo seriam considerados revogados tais
dispositivos, contudo, ndo é o que entende o ilustre doutrinador Julio Fabbrini
Mirabete,” quando ao apreciara o tema disserta no sentido de que segundo a
jurisprudéncia dominante € pacifico que os arts. 393 e 594 do CPP nao foram
revogados pelo art. 5° LVII.

Portanto, podemos aferir uma contradicdo muito grande entre Varios

doutrinadores acerca da influéncia do principio da inocéncia sobre os dispositivos

24 MORAES, 2000 p. 386/387.
25 MIRABETE, 2001 p. 255.



estudados, quais sejam: arts. 393, | e Il e 594 todos do CPPB.

Percebe-se que sdo duas visdes antagonicas, pois sao positivistas, que
aderem a corrente do que esta na lei, para estes sO a lei é que dara o parametro
para sua aplicacdo, em contrapartida os hermeneutas, entendidos como aqueles
gue tem uma visdo mais abrangente, situam o problema dentro do ordenamento
juridico procurando solucdes.

2.3 AS PRISOES CAUTELARES EM FACE DOS ARTS. 312. 393 e 594 TODOS DO
CODIGO DE PROCEESSO PENAL

Neste topico discorre-se sobre os requisitos do art. 312 do Cdadigo de
Processo Penal, que dispbe: A prisdo preventiva podera ser decretada como
garantia da ordem publica, da ordem econ6mica, por conveniéncia da instrucéo
criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria, e o carater cautelar da prisdo que
encontra-se fundamentada nestes pressuposto, portanto, tal artigo ndo encontra-se
em contradicdo com o principio da inocéncia, tendo em vista que as prisdes
fundadas no mesmo revertem-se de carater cautelar, ou seja, precaucao para que o
condenado ndo obstrua a aplicacdo da lei penal, ndo tumultue a ordem publica,
econdmica e também néo influa na instrugéo criminal.

Fazendo uma correspondéncia entre o art. 312 do CPP e os arts. 393 e 594,
do mesmo diploma legal, auferi-se que se o réu for preso, ou mantido na priséo,
como dispbe o inciso primeiro do art. 393, presentes 0s pressupostos do art. 312
todos do CPP, estas prisdes estdo perfeitamente de acordo com o principio da
inocéncia, sendo que, as mesmas possuem carater cautelar, 0 mesmo pode ser
consignado no caso do art. 594 do CPP, quando o réu sera recolhido a prisdo para
poder apelar. Portanto, as prisbes decorrentes dos arts. 393 e 594 do CPP,
presentes 0s pressupostos do art. 312 do Coddigo de Processo Penal estédo
perfeitamente harmonizadas com o principio da inocéncia, segundo o entendimento
atual do Superior Tribunal de Justica, que prever a prisdo do acusado somente
guando presentes os pressupostos do art. 312 do CPP.



2.4 DA ANTINOMIA APARENTE ENTRE A CONSTITUICAO FEDERAL E O
CODIGO DE PROCESSO PENAL

Segundo Maria Helena Diniz?®, existem duas espécies de antinomias, sendo
a real e a aparente, entendidas sobre o critério da solucédo. A primeira trata-se de
uma contradicdo em que ndo ha na ordem juridica qualquer critério®’ que possa
soluciona-la, ja a segunda, encontramos dentro do proprio ordenamento sua
solucéo.

No caso da antinomia entre a Constituicdo Federal e o Codigo de Processo
Penal seria 0 bastante para soluciona-la a aplicacédo do critério da hierarquia, pois,
sendo a Constituicdo hierarquicamente superior revogaria o Cédigo de Processo
Penal.

Realmente, verifica-se a antinomia entre as leis acima, pois a constituicdo
prevé que todo ser é inocente até que se prove o contrario e o CPP dispbe em
diversos de seus artigos a prisdo do acusado antes do transito em julgado da
sentenca. Entretanto, em vez de usar-se o critério da hierarquia das normas e
considerar os artigos do diploma processual penal revogados, pode-se usar outro
mecanismos de solucéo e falar em adequacdo do CPP a Constituicao.

Assim, com a atual posicdo tomada pelo Superior Tribunal de Justica,
consistente na prisédo do acusado somente se presente 0s pressuposto do art. 312,
do Codigo de Processo, ndo houve a revogacdo do art. 393 e 594 do mesmo
diploma processual e sim uma adequacdo dos mesmos ao principio da inocéncia,
isto sO foi possivel, apos uma interpretacdo como um todo do ordenamento juridico.

Assim, Maria Helena?®, disp&e que antinomia aparente, se os critérios para a
solucéo forem normas integrantes do ordenamento juridico, portanto, a norma que
resolveu a contradi¢éo foi o art. 312 do Cédigo de Processo Penal.

Assim, tem-se que a antinomia aparente existente entre a Constituicdo e o
Cddigo de Processo Penal foi resolvida n&o pelos critérios propostos pelos

doutrinadores, ou seja, da hierarquia, cronoldgico e da especialidade, e sim por uma

26 DINIZ, 2003 p. 83/88.
27 Critérios hierarquico, cronoldgico e especialidade.
28 “DINIZ, op. cit., p. 84.



interpretacdo do ordenamento juridico como um todo, através da conjugacao das

normas.

FUNDAMENTACAO EMPIRICA

Nos subtitulos abaixo serdo postos julgados, onde se pode depreender
como esta sendo tratado o principio do estado de inocéncia a vista dos Juizes e
Desembargadores, e qual as posi¢cdes adotadas por estes acerca do que dispde os
art. 393, | e Il e 594 do Caodigo de Processo Penal, em relacédo a tal principio, e a
aplicacao de tal norma no dia-a-dia dos operadores do direito.

O principio agora sera tratado mais diretamente nos casos concretos, ou
seja, sumulas, sentencas e acérdaos. Pode-se ter uma visdo de como 0S
operadores do direito estdo aplicando aos casos concretos a presuncdo de
inocéncia, ou seja, a de que ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado da sentenca penal condenatoria.

Desta feita, sera feita um andalise e aferir a qual corrente filia-se os

magistrados e os Tribunais a seguir estudados.

3.1 A POSICAO DO JUIZ FEDERAL DA SUBSECAO JUDICIARIA DA JUSTICA
FEDERAL DE MARABA

Como exemplo vale destacar a sentenca n°® 814 de 24 de outubro de 2006,
de lavra do Dr. Carlos Henrique Borlido Haddad, prolatada nos autos do processo n°
1999.39.01.000625-8, o0 mesmo de forma brilhante propde uma solugcdo, pois no
dispositivo da sentenca o Juiz manda que, apoés o transito em julgado, lancem-se os
nomes dos réus no rol de culpados. O réu, na sentenga, continua sendo considerado

inocente, somente se tal sentenca transitar em julgado é que podera o seu nome ser



lancado no rol de culpados, visto que ha possibilidade de interposicdo de recurso
pela defesa. Estes ainda podem provar sua inocéncia, ainda presumida, tendo em
vista 0 que prega o art. 5°, LVII da CF/88.

Se entretanto, referido magistrado tivesse visdo positivista, fatalmente iria
mandar que se lancasse o nome do condenado no rol dos culpados, como prega
literalmente o art. 393, Il, do CPPB, assim suprimir que lancasse o nome do
condenado no rol dos culpados, fundamentou sua sentenca no principio da
presuncao de inocéncia implicita na Constituicao Federal.

Portanto, em vista do dito acima percebe-se claramente que também os
operadores do Direito ja estdo se aperfeicoando e concebendo um novo alcance as
normas juridicas que frente ao principio da inocéncia, sendo que, desta forma, estdo
se tornando, como no caso do Juiz Federal de Maraba, verdadeiro legisladores, pois
trata-se de uma proposta de mudanca em relacdo a tal artigo, quem sabe néo pode
mudar de lugar, ndo o sendo mais considerado como efeito da sentenca
condenatoria recorrivel e sim da sentenca definitiva.

O magistrado ndo se furtou a aplicar a lei, 0 mesmo apenas procurou
interpretar de forma unitaria o sistema juridico e assim obteve como resultado uma
harmonia de sua sentenca ao principio da inocéncia, propondo, desta forma, uma

solucéo para a antinomia juridica entre a Constituicdo e o CPP.

3.2 APOSICAO DOS TRIBUNAIS

Passa-se a analise da ementa de um acoérdado do Tribunal de Justica de

Minas Gerais, in verbis:

Numero do processo: 1.0604.06.999852-3/002(1), Relator: HELCIO
VALENTIM , Relator do Acorddo: HELCIO VALENTIM, Data do acordéo:
29/08/2006, Data da publicacdo: 29/09/2006, EMENTA: PENAL E
PROCESSO PENAL - EMBARGOS DECLARATORIOS - OMISSAO -
NAO-ANALISE DE PRELIMINAR INVOCADA PELO MINISTERIO
PUBLICO EM CONTRA-RAZOES - APRECIAQAO - ACOLHIMENTO -
EFEITOS INFRINGENTES - ATRIBUIQAO - NAO-CONHECIMENTO DO
RECURSO - ABSOLVIC}AO - MANUTEN(;AO - EXTENSAO DOS
EFEITOS DO JULGADO AO CO-REU QUE NAO TEVE O RECURSO
CONHECIDO - INTELIGENCIA DO ART. 580, DO CPP. V.v:
EMBARGOS DECLARATORIOS - NAO CONHECIMENTO DO APELO



DO REU QUE NAO SE RECOLHER A PRISAO - VIOLACAO A
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS. (0] consagrado Principio
Constitucional da Presuncédo de Inocéncia hoje prepondera sobre regras
gue antecipam a sancdo penal, esta indevida sem que seja manejado o
Devido Processo Legal com o exercicio da Ampla Defesa, outrossim, em
segundo grau de jurisdi¢céo. Inadmissivel impedir o acesso ao duplo grau
de jurisdicdo, mesmo diante da fuga do acusado, vez que tal
procedimento ofende gravemente as sempre citadas garantias
constitucionais inerentes ao devido processo legal.

Percebe-se que, no acorddao em analise, o Desembargador que o proferiu
tem um visdo da questdo sob o ponto de vista da inocéncia do acusado,
acrescentando que este principio constitucional preponderam sobre as demais, mais
especificamente no objeto de andlise sobre as regras que antecipam a sanc¢ao
penal, ou seja, as do art. 393, | e Il e 594 do CPPB.

Na parte final, ainda, ha uma referéncia ao art. 594 do CPP, pois disserta
que ndo h& de impedir o acesso ao duplo grau de jurisdicédo pelo fato de o acusado
ter fugido, portanto, a fuga do acusado, ndo tem o condéo de impedir que 0 mesmo
apele e caso a apelacdo ja tenha sido apresentada, ndo ter a possibilidade de
declara sua desercéo.

Este acorddo afronta o entendimento do STF e STJ, pois para estes dois
tribunais superiores, o fato de o réu ser preso para poder apelar ndo afronta o
principio da inocéncia.

Portanto, sob este ponto de vista acima, o principio da inocéncia, tem o
condéo de revogar tacitamente as outras normas infra-constitucionais, pela fato de
ser norma diretiva e hierarquicamente superior.

Passa-se a analise de outros acorddos, que demonstram a posi¢cao atual

gue 0s nossos Tribunais estdo adotando ao tratar do principio da inocéncia.

N° 1 - Relator do acdrddo: Antdnio Armando dos Anjos, Data do acordao:
25/07/2006, Data da Publicacdo: 23/08/2006, EMENTA: PROCESSUAL
PENAL - "HABEAS CORPUS" - PRISAO DECORRENTE DE SENTENCA
CONDENATORIA RECORRIVEL - FUNDAMENTAGAO - NECESSIDADE.
A luz da nova ordem constitucional, que consagrou o principio da presuncéo
de inocéncia (CF, art. 5°, LVII), a faculdade de recorrer em liberdade
objetivando a reforma da sentenga penal condenatéria € a regra, somente
se impondo o recolhimento ou conservagdo a prisédo nas hipoteses em que
enseja a prisdo preventiva, na forma inscrita no art. 312, do CPP, devendo
nesses casos ser fundamentada a necessidade da medida excepcional.
Ordem concedida.(TIMG)

N° 2 - Numero do Processo: 1.0000.05.426318, Relator (a): Maria Celeste
Porto, data do Acord&o: 11.10.2006, data da publicagdo: 12.11.2006.
EMENTA: HABEAS CORPUS, EXTORSAO MEDIANTE SEQUESTRO,



CRIME HEDIONDO, PACIENTE PRESO EM FLAGRANTE, PRISAO
MANTIDA DURANTE PARTE DA INSTRUCAO, RELAXAMENTO POR
EXCESSO DE PRAZO, DIREITO DE APELAR EM LIBERDADE NEGATIVA
SUFICIENTEMENTE FUNDAMENTADA, INTELIGENCIA DO ART. 594 DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL - ORDEM DENEGADA.

O réu que se encontrava preso, por forca de flagrante, durante parte da
instrugdo criminal - porque relaxada a custodia por excesso de prazo -
sendo reconhecido na sentenca condenatéria como reincidente e de maus
antecedentes, ndo se beneficia do disposto no artigo 594 do Cédigo de
Processo Penal, quanto mais que restou motivada suficientemente a
necessidade de seu recolhimento a priséo.

N° 3 - HABEAS CORPUS, N° 70014629414, OITAVA CAMARA CRIMINAL
DA COMARCA DE NOVO HAMBURGO, RIO GRANDE DO SUL,
IMPETRANTE: SILVANA NUNES NOGUEIRA , PACIENTE:.GILBERTO
LUIS FELLER, COATOR: JUIZ DA 32 VARA CRIMINAL DA COMARCA DE
NOVO HAMBURGO, ACORDAO, Vistos, relatados e discutidos os autos.
Acordam os Desembargadores integrantes da Oitava Camara Criminal do
Tribunal de Justica do Estado, por maioria, em conceder a ordem para
determinar a expedi¢do de salvo conduto em favor do paciente, para que
possa aguardar em liberdade o julgamento da apelagéo, vencida a
Desembargadora Fabianne Breton Baisch, que a denegava.
Custas na forma da lei.
Participaram do julgamento, além do signatario, os eminentes Senhores
Des. Roque Miguel Fank (Presidente) e Desa. Fabianne Breton Baisch.
Porto Alegre, 03 de maio de 2006.

DES. MARCO ANTONIO RIBEIRO DE OLIVEIRA,

Relator.

Apés a leitura realizada nestes 3 (trés) acordaos, dos Tribunais de Justica
de Minas Gerais e Rio Grande do Sul, respectivamente, pode-se concluir que a
posicdo adotada pelos mesmos, consiste, em, o condenado sO ter sua prisdo
decretada, quando presentes 0s pressupostos autorizadores da prisdo preventiva,
ou seja, 0s requisitos do art. 312 do Codigo de Processo Penal, portanto, nos

referidos Tribunais, o principio da inocéncia encontrou guarida.

Na hipotese do acordao de n® 2, no qual o réu foi libertado por conta do
relaxamento da prisdo em flagrante consistente no excesso de prazo, 0 mesmo
passou a responder o processo em liberdade, entretanto, na sentenca foi
reconhecido que o mesmo era reincidente e de maus antecedentes, 0 que ensejou
sua priséo, tendo em vista o art. 594 do CPP.

Pode-se salientar que também estéo presentes os pressupostos do art. 312
do Cddigo de Processo Penal, que consistem na prisao preventiva decretada como
garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugédo

criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da



existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

Portanto, mesmo sendo suficiente a inteligéncia do art. 594 do CPP, para a
prisdo nas circunstancias apresentadas no acérdéo, ou seja, da reincidéncia e dos
maus antecedentes, poderia também ser invocado os pressupostos do art. 312,
assim a prisdo estaria, também, legalmente fundamentada na sentenca.

Conclui-se que a atual posicdo adotada pelos Juizes e Tribunais se inclina
no sentido de que, as normas infra-constitucionais, devem necessariamente, se
direcionar com o principio da inocéncia, para uma maior seguranca do sistema
juridico, e que assim o principio da inocéncia prepondera quando for aplicada frente

ao que dispde os art. 393 e 594 do CPP — Cadigo de Processo Penal.

3.2.1 POSICAO ATUAL DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — STJ

Atualmente vige no Superior Tribunal de Justica a Sumula n° 9, que dispde o
seguinte: a exigéncia da prisdo proviséria, para apelar, ndo ofende a garantia
constitucional da presuncao de inocéncia, portanto, para este Tribunal Superior, ndo
ha nenhuma afronta ao principio da inocéncia a prisdo como pressuposto para o
condenado apelar.

Percebe-se na Sumula que ndo ha ressalvas em relacdo ao carater da
prisdo, ou seja, se a mesma precisa ou nao preencher os pressupostos do art. 312
do CPP, portanto, o entendimento literal € que, a prisdo para o condenado apelar,
nao precisaria preencher os requisitos do referido artigo.

Entretanto, no acérddo abaixo, proveniente do STJ, percebe-se que o
entendimento que tem sido adotado por este Tribunal Superior é que, a prisdo, como
pressuposto para apelacdo, conforme dispbe o art. 594 do CPP, sO6 pode ser
decretada se presentes as hipéteses autorizadoras do art. 312 do cédex processual

penal que autorizam a possibilidade da priséo preventiva do acusado, in verbis:

Processo RHC 20225 / MG ; RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS, 2006/0212372-0, Relator(a) Ministro FELIX FISCHER (1109)
Orgéo Julgador T5 - QUINTA TURMA do STJ, Data do Julgamento
28/11/2006 Data da Publicacdo/Fonte DJ 12.02.2007 p. 276 Ementa,
PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.



ART. 155, § 4° INCISO IV, DO CP. DIREITO DE APELAR EM LIBERDADE.
FALTA DE DEMONSTRAGCAO DAS HIPOTESES DO ART. 312 DO CPP.
SENTENCA QUE

DETERMINOU O REGIME INICIAL SEMI-ABERTO. | - Tendo a ré
respondido a maior parte do processo em liberdade, o seu direito de apelar
nesta condigcdo somente Ihe pode ser negado se evidenciadas quaisquer
hipéteses previstas no art. 312 do CPP, quando da prolagédo da sentenca.
(Precedentes). Il - Na linha de precedentes desta Corte, a reincidéncia, por
si s, nao justifica a imposicéo da prisdo para apelar. (Precedentes). Il - Se,
na r. sentenca condenatéria, foi fixado o regime semi-aberto como o inicial
de cumprimento da pena, devera, em principio, a ré aguardar o julgamento
do recurso de apelacdo em liberdade, se por outro motivo néo estiver presa.
(Precedentes). IV - Novos argumentos, aduzidos pelo e. Tribunal a quo, por
ocasido do julgamento do writ originario, ndo suprem a falta de
fundamentacdo observada no decreto prisional. (Precedentes). Recurso
provido.

Além disso, percebe-se no entendimento do Colendo Tribunal, que a
reincidéncia, ndo é por si s6, suficiente para a decretacdo da prisdo como
pressuposto para o réu apelar, ou seja, deve também concorre os requisitos do art.
312 do CPP.

Portanto, o entendimento atual adotado pelo Superior Tribunal de Justica,
consiste no fato de que, a prisdo prevista no art. 594 e consequientemente do art.
393 do Diploma Processual Penal, s6 podera ser decretada, se, presentes as
hip6teses do art. 312 do mesmo diploma, que prevé os motivos que ddo ensejo a

prisdo preventiva do réu.



CONCLUSAO

Apés vérias leituras e pesquisas ficou bastante claro que ha uma antinomia
entre Constituicdo Federal, ao dispor sobre o principio da inocéncia, consistente em
gue ninguém pode ser considerado culpado antes do transito em julgado de
sentenca penal condenatéria e o Codigo de Processo Penal, que prevé em varios de
seus dispositivos, mais especificamente no objeto de estudo deste trabalho, ou seja,
os arts. 393 e 594, a prisdo do acusado antes de transitar em julgado o provimento
final condenatério e seu recolhimento a prisdo como condi¢éo para apelar.

Para solucionar esta contradicao, foi posto, que ha a prevaléncia da norma
Constitucional sobre a norma infraconstitucional, e que assim, haveria uma
revogacao, segundo o critério da hierarquia das normas, sendo este, usado para
solucionar as antinomias aparentes. Entretanto, percebeu-se que os magistrados e
tribunais, alguns de tendéncias hermenéuticas e nao positivistas, interpretando o
ordenamento juridico como um todo, propde varias solucbes para o conflito, sempre
tomando como parametros o principio da inocéncia e a prevaléncia da CF sobre o
CPP. Assim, ndo houve a necessidade de revogagdo do CPP pelo critério da
hierarquia e sim um adequacédo deste diploma processual ao principio, implicito na
Constitui¢ao.

Sendo assim, doutrinariamente sdo expostas algumas solucdes para o
conflito, desta feita se o réu permaneceu em liberdade durante a instrucédo
processual, significa que o juiz ndo vislumbrou nenhum motivo que autorizasse a
prisdo preventiva, motivos estes contidos no art. 312 do CPP, logo, este réu

permanece solto para recorrer, salvo se surgir alguma causa que autorize a sua



priséo.

Mais uma solucdo encontrada, foi quando se discorreu sobre os juizes
singulares, em que o Juiz Federal de Marab4, aplicou a lei, de forma brilhante, ao
prever o langamento do nome do condenado no “rol de culpados” s6 apds o transito
em julgado da sentenca, portanto, aplicou a lei fazendo uma interpretacdo do
ordenamento juridico como um todo.

Entdo, tem-se solucionado 0s casos em que a antinomia existe, pela
aplicacdo do principio da prevaléncia da norma constitucional superior em
detrimento da norma infra-constitucional inferior, de forma que estas devem
necessariamente adequarem-se as primeiras, dando maior seguranca ao
ordenamento juridico.

Desta forma percebe-se que os magistrados poderiam ter uma visdo mais
hermenéutica do ordenamento Juridico e se furtar a certos atentados ao estado de
inocéncia, interpretando as disposicées do CPP a luz da Constituicdo e ndo o

inverso, a CF a luz do CPP.
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