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RESUMO

O presente estudo versa sobre a delimitacdo da aplica¢do do principio da presungéo de
inocéncia no processo penal brasileiro, ou seja, em que momento a garantia comeca a
produzir seus efeitos e em que momento ela os deixa de produzir. Menciona, inicialmente, a
funcdo dos principios juridicos para que se tenha um Estado Democratico de Direito, o papel
dos principios do processo penal para o julgamento do caso penal, a evolugdo do principio da
presung¢do de inocéncia durante os sistemas processuais € como a presungao de inocéncia deve
ser entendida para que se tenha maxima eficacia desse direito fundamental. Apds, num
segundo momento da pesquisa, destaca as fungdes da presun¢do de inocéncia, como “norma
probatoria”, “norma de juizo” e “norma de tratamento”. Para tanto, examina a atividade do
magistrado na gestdo da prova, o encargo probatdrio no processo penal, como o juiz deve
decidir o caso penal caso n3o comprovados os fatos alegados pela acusacdo e a prisdo
processual como meio previsto no sistema juridico de excepcionar a presun¢do de inocéncia.
Analisa a produ¢do de efeitos da presungdo de inocéncia durante os atos administrativos,
durante os atos de investigacdo preliminar e os demais atos pré-processuais, durante o
processo penal e durante a execucdo da pena. Ao final, a pesquisa conclui que o nucleo
essencial da presun¢do de inocéncia vai desde os atos administrativos até o transito em
julgado da sentenga penal condenatdria, periodo em que a garantia mais deve atuar para
limitar o poder do Estado.

Palavras-chaves: Delimitagdo. Presungéo de inocéncia. Processo penal. Principio.



ABSTRACT

The present study deals with the delimitation of the application of the principle of
presumption of innocence in the Brazilian criminal procedure, that is, at what moment the
guarantee begins to produce its effects and at what point it stops them from producing. It
mentions, initially, the role of the legal principles for a democratic state of law, the role of the
principles of criminal procedure in criminal proceedings, the evolution of the principle of the
presumption of innocence during procedural systems and the presumption of innocence must
be understood in order to maximize the effectiveness of this fundamental right. Then, in a
second moment of the research, it highlights the functions of presumption of innocence, as
“probative norm”, “norm of judgment” and “norm of treatment”. In order to do so, it
examines the activity of the magistrate in the management of evidence, the burden of proof in
criminal proceedings, as the judge must decide the criminal case if the facts alleged by the
prosecution are not proven and the procedural arrest as a means provided in the legal system
to exclude the presumption of innocence. It analyzes the effects of the presumption of
innocence during the administrative acts, during the preliminary investigation acts and other
pre-procedural acts, during the criminal proceedings and during the execution of the sentence.
In the end, the research concludes that the essencial nucleus of the presumption of innocence
ranges from administrative acts to the final res judicata, where the guarantee must act to limit
the power of the state.

Key Words: Criminal proceedings. Delimitation. Presumption of innocence. Principle.
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INTRODUCAO

Em 17 de fevereiro de 2016, o STF decidiu que o acusado Marcio, o qual havia sido
condenado pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo a pena de 5 e 4 meses de reclusio
pela pratica do crime de roubo majorado, deveria iniciar imediatamente o cumprimento de sua
sancdo. Essa pessoa estava em liberdade desde a data da pratica do crime, ou seja, a decisdo
que determinou sua prisdo foi fundamentada simplesmente no esgotamento da jurisdi¢do
prestada pelo Tribunal de Justica. Contra a decis@o condenatoria, a defesa de Marcio havia
interposto recurso especial e extraordinario para as Cortes Superiores brasileiras.

O caso citado acima trata-se do julgamento pelo STF do HC 126292, que,
modificando o entendimento anterior da Corte, passou a orientar a jurisprudéncia de todo
Pais, para permitir que as penas de prisdo sejam executadas ja a partir do término da
jurisdi¢do dos Tribunais de Segunda Instancia: a chamada execug@o provisoria da pena de
prisdo. E o entendimento que prevalece, atualmente, na Suprema Corte brasileira.

O novo posicionamento do STF trouxe a tona uma série de criticas a decisdo
prolatada. Umas favordveis, que dizem ter ela proporcionado uma maior efetividade ao
sistema juridico-penal, considerando o grande numero de recursos que podem ser interpostos
apds as decisoes prolatadas pelos Tribunais de Segundo Grau. E outras desfavoraveis, que
sustentam nao haver argumento juridico no sistema processual brasileiro para se antecipar a
execucdo da pena de prisdo, além de acarretar, como consequéncia, um aumento do numero
de pessoas presas no falido sistema prisional brasileiro.

A partir disso, constatou-se a importancia do tema a ser estudado. Refletiu-se que o
que esta por detras dessa celeuma € o alcance da garantia da presuncdo de inocéncia, que € um
dos direitos fundamentais previstos em nossa Constitui¢do no sistema processual penal
garantista.

Caso se pergunte para qualquer pessoa do povo, com o minimo de senso

democratico, 0 modo como um réu acusado de crime deve ser tratado, sem que exista ainda
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sentenca penal que delibere a respeito da culpabilidade do réu, a resposta, na imensa maioria
dos casos, serd uma so: deve ser tratado como inocente. Ndo precisa ser profissional do
direito, portanto, para saber que mais vale absolver um culpado do que condenar um inocente,
pois o prejuizo de se condenar um inocente e fazé-lo cumprir uma pena de prisdo (a maior das
restrigoes da liberdade) é irreparavel.

Enfim, a presuncdo de inocéncia trata de importante postulado democratico. Ela
acompanha a ideia empirica que temos de fazer justi¢a, pois ndo deixa que nosso senso critico
concorde com a possibilidade de se condenar uma pessoa inocente num processo criminal.
Por isso, ela estd prevista na Constitui¢do Federal como um direito fundamental a ser
alcangado a todos, em especial aos acusados de crimes.

Diante desse contexto, surgiu a ideia de se fazer um estudo cujo objetivo é saber se
existe um nucleo essencial do principio da presungdo de inocéncia no processo penal. A
palavra nucleo aqui é empregada no sentido de conhecer se ha um momento no Estado
Democratico de Direito em que o Estado, enquanto 6rgdo regulador das relagdes sociais, ndo
pode abrir mao da garantia e deixar de tratar a pessoa como efetivamente inocente.

Para saber se existe esse nucleo, constatou-se, entdo, a necessidade de delimitar o
principio da presungdo de inocéncia no processo penal brasileiro. Ou seja: em que momento
essa garantia comeg¢a a produzir seus efeitos e em que momento ela os deixa de produzir?
Trata-se da problematica proposta pelo presente trabalho. Para responder a essa indagacdo, o
trabalho ¢ dividido em trés capitulos.

No primeiro deles, sdo tratadas as variaveis que necessariamente devem anteceder a
uma analise aprofundada da presuncdo de inocéncia. Por isso, estudar-se-4, nesse momento,
os principios juridicos e sua importancia para o Estado Democratico de Direito. Apds,
examinar-se-4 os principios do processo penal como instrumento da persecugdo criminal
garantista, ou seja, a fun¢do dos principios do processo penal no sistema juridico atual.
Finalizando a primeira etapa, ingressar-se-4 no estudo, em si, do principio da presun¢do de
inocéncia, pois serd demonstrada a evolucdo da garantia nos momentos mais relevantes da
historia processual e, fundamentalmente, a énfase ou o significado da garantia para se conferir
a maxima eficacia a esse direito fundamental.

No segundo capitulo, por sua vez, estudar-se-4 as principais fungdes ou eficacias do
principio da presun¢do de inocéncia durante o processo penal. Ver-se-4, nesse momento, a
importancia da presun¢@o de inocéncia na gestdo da prova processual, ou seja, qual o papel do
magistrado no direito probatério, considerando a existéncia de um estado de inocente. A

seguir, analisar-se-4 a presun¢do de inocéncia e sua relagdo com o Onus probatorio no
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processo penal. Isto €, de quem € o encargo probatério no direito processual penal e como o
juiz deve decidir o caso penal, considerando novamente aqui a existéncia de um estado de
inocente. Por fim, nessa etapa, verificar-se-a a principal forma de excepcionar a garantia em
estudo, que € por meio da prisdo processual, que mitiga o principio como regra de tratamento.
O objetivo, nesse ponto, ¢ saber se sdo legitimos os motivos no Estado Democratico de
Direito para excepcionar a garantia durante a prisdo processual.

Finalmente, ingressa-se no momento principal da pesquisa, que ¢é delimitar o
principio da presung@o de inocéncia. Nessa etapa, estudar-se-a, inicialmente, a incidéncia da
presun¢do de inocéncia durante os atos administrativos, portanto antes mesmo de se falar em
processo penal. Apds, examinar-se-4 a incidéncia do principio nos atos de investigagdo
preliminar e nos demais atos pré-processuais, ou seja, os efeitos da garantia naquele momento
que antecede a existéncia de um processo penal, mas em que ja existe a imputagao, ainda que
ndo-oficial, da ocorréncia de um crime a uma pessoa. Posteriormente, analisar-se-a a atuagao
da garantia durante o processo penal, que € o instante auge do sistema de persecug¢io, por ser
o instrumento de que dispde o Estado para confirmar o estado de inocéncia ou para formar a
culpa do acusado. Aqui, sera estudado qual o momento do processo penal em que a garantia
deixa de produzir seus efeitos principais: se apos o término da jurisdicdo dos Tribunais de
Segundo Instancia ou se apds o término definitivo do processo penal. Por fim, examinar-se-a
a possibilidade de incidéncia da presun¢do de inocéncia durante a execugdo da pena, quanto a
fatos anteriores e posteriores ao término do processo penal.

O objetivo, como se v€, em especial pelo ultimo capitulo, €, ao final desta pesquisa,
responder em que momento a presungdo de inocéncia produz os seus principais efeitos e em
que momento ela deixa de os produzir. Com essa delimitacdo, verificar-se-a a possibilidade de

se poder falar na existéncia de um nucleo essencial da garantia.



1 O PRINCiPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA COMO DIREITO
FUNDAMENTAL

Antes de a presun¢do de inocéncia ser em si estudada, necessario entender que ela ¢
um principio fundamental do processo penal. Por isso, duas categorias anteriores a presungao
de inocéncia precisam ser entendidas e contextualizadas para seja formado a base para o
ingresso no tema central da pesquisa. S@o elas: os principios juridicos e os principios do
processo penal.

Num primeiro momento, assim, serdo analisados os principios juridicos, notadamente
o tipo de direitos a que os principios se referem ao serem positivos, a diferenga entre
principios e regras e qual a sua fung@o na pratica interpretativa. A resposta a essas questdes
justificara a importancia da sua aplicagdo para que se tenha um Estado Democratico de
Direito.

Apds, serdo examinados os principios do processo penal. Nesse ponto, deve-se
entender qual a fungo dos principios e dos proprios direitos fundamentais para se ter uma
persecucdo criminal constitucional. Aliado isso, vira também uma analise a respeito da critica
a eficacia dos direitos fundamentais no atual contexto social. Tais circunstancias sdo de
importante entendimento para que se tenha uma resposta juridica penal correta, ou seja, de
acordo com o Estado Democratico de Direito e com a Constitui¢do Federal.

Em seguida, parte-se para o estudo em si do principio da presuncdo de inocéncia.
Neste primeiro capitulo, ater-se-a as bases da garantia, que dizem respeito a sua evolugdo
historica, a origem da expressdo, ao seu significado e, principalmente, ao modo como ela deve
ser entendida para que consiga exercer o papel de principio de direito fundamental.

O objetivo €, ao final deste primeiro capitulo, sair-se com um entendimento a respeito
da maxima eficacia da presun¢do de inocéncia. Isso permitird com que a garantia trabalhe ao
lado dos demais principios do processo penal para que a persecu¢do criminal seja

constitucional.

1.1 Os Principios Juridicos e a Importancia de sua Aplicacio para o Estado Democratico

de Direito

Para compreender o significado dos principios juridicos e a importadncia de sua
aplicagdo para o Estado Democratico de Direito, trés abordagens merecem ser realizadas. Na

primeira delas, ver-se-a que espécie de direitos os principios positivam. Apos, analisar-se-a a
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diferenga entre regras e principios, pois isso € relevante para compreender o modo como serdo
aplicados os principios. Em seguida, estudar-se-a4 a fun¢@o dos principios na pratica
interpretativa e sua relacdo com as regras.

Os direitos fundamentais sdo anteriores a sua positivagdo. Eles nascem da ideia de
existéncia de direitos naturais universais, ou seja, politicas e valores inerentes ao homem e
que transcendem o tempo e o espago. Nesse sentido, Norberto Bobbio, ao tratar dos direitos
naturais, ensina que “o homem enquanto tal tem direitos, por natureza, que ninguém (nem
mesmo o Estado) lhe pode subtrair, € que ele mesmo ndo pode alienar (mesmo que, em caso
de necessidade, ele os aliene, a transferéncia ndo é valida) [...]"".

Por isso, ideias de igualdade e de humanidade j& eram encontradas na antiguidade
classica e na Idade Média.> A propria previsio da Carta Magna de 1215, conquanto se
destinasse a proteger direitos corporativos, ja permitia a extracdo de direitos do homem a
partir de seus escritos.’

No entanto, como ensina Gomes Canotilho, ¢ com a positivagdo dos direitos
fundamentais que eles assumem eficacia juridica: “Sem esta positivacdo juridica, os direitos
do homem sdo esperangas, aspiragdes, ideias, impulsos, ou, até, por vezes, mera retdrica
politica, mas ndo direitos protegidos sob a forma de normas (regras e principios) de direito
constitucional (Grundrechtsnormen).”

Portanto, ndo é a positivagdo dos direitos fundamentais, que ocorre com a Declaragdo
de Direitos da Virginia de 1776 e a Declara¢do dos Direitos do Homem de 1789°, que marca o
surgimento dessa categoria de direitos. Eles existem antes, como explica a teoria do direito
natural, como valores que s3o inerentes a categoria humana. Contudo, a partir de sua
positivagdo eles passam a receber protecdo estatal, ao serem previstos como principios ou
regras.

Héa, desse modo, uma constante evolugdo do reconhecimento dos direitos
fundamentais. Se outrora, antes de sua positivagdo, eles ja eram constatados como direitos
(naturais), também ¢ verdade que as violagdes eram constantes e seguiam o costume de

determinada época. A titulo de exemplo, cita-se o estatuto da escraviddo®, amplamente aceito

na antiguidade e no periodo medieval.

1 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 9. ed. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio da Janeiro: Campus, 1992,
p. 28.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. 15. reimp. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 381.

CANOTILHO, 2003, pp. 382-383.

CANOTILHO, 2003, p. 377.

CANOTILHO, 2003, p. 380.

CANOTILHO, 2003, p. 380.
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Assim, nem todo o direito fundamental reconhecido e positivado atualmente foi
considerado essencial em uma época passada: “Também os direitos do homem sao direitos
historicos, que emergem gradualmente das lutas que o homem trava por sua propria
emancipacdo e das transformagdes das condi¢des de vida que essas lutas produzem.”’

A partir dessas ideias, afirma-se que os principios juridicos preveem e positivam o0s
valores ou imperativos sociais e culturais mais essenciais. Sdo direitos considerados tdo
fundamentais por uma sociedade que ela resolve coloca-los no topo de seu ordenamento
juridico, que é a Constitui¢ao Federal.

Nesse momento, surge a primeira fun¢do dos principios juridicos para a existéncia do
Estado Democratico de Direito: eles preveem e conferem eficacia juridica aos direitos mais
fundamentais, ou seja, as finalidades sociais e culturais almejadas pelo Estado. Ao aplicar os
principios, por consequéncia, o intérprete concretizara as escolhas fundamentais realizadas
pelo Estado de Direito.

Desse modo, ndo ¢ correto dizer que os principios juridicos, ao preverem direitos
fundamentais, s6 sdo considerados principios porque estdo previstos na Constitui¢do Federal.
Eles existem antes disso. Poderiam até nem estar nela. Outros principios poderiam constar na
Carta Magna. No entanto, eles passam a estar porque representam valores considerados
essenciais pela sociedade em uma determinada época.

Nesse sentido, ¢ a ligdo de Alberto Binder, ao assentar que, com o processo de
constitucionalizag¢do dos Estados, os principios juridicos passam a ser “considerados o nucleo
de um Estado de direito e por isso foram consagrados em todos os pactos internacionais de
direitos humanos.”®

No atual contexto do Estado Democratico de Direito, o estudo dos principios juridicos
¢ tema que assume ainda maior relevancia, considerando a afirmacio de parcela da doutrina’
de excesso de discricionariedade nas decisdes judiciais. A correta aplicagdo das regras e dos
principios aparece como um modo de limitar o decisionismo discriciondrio dos julgadores e,
por conseguinte, conferir uma resposta juridica adequada durante a prestagdo jurisdicional.

Ronald Dworkin' explica que a distingdo entre regras e principios € de natureza

7 BOBBIO, 1992, p. 32.

8 BINDER, Alberto M. O descumprimento das formas processuais: elementos para uma critica da teoria
das nulidades no processo penal. Trad. Angela Nogueira Pessoa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 42.

9 Por todos, ver Lenio Streck, que afirma que “O resultado é uma espécie de repristinacdo das velhas teses das
teorias positivistas classicas e das do neopositivismo que, evidentemente, trazem consigo o mesmo virus que
contamina o legatario: a aposta na discricionariedade judicial para resolver o problema da decisdo.”
(STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicio, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 501).

10 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p.
39.
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logica. Os dois sdo considerados enunciados normativos. Mas as regras se diferenciam dos
principios porque sdo aplicaveis da maneira do tudo-ou-nada: ou uma regra ¢ valida, e, neste
caso, ela deve ser aceita, ou uma regra ¢é invalida, hipotese em que ela em nada contribui para
a formacao da decisdo.

Os principios, por representarem valores e finalidades considerados essenciais pelo
Estado, possuem uma dimensdo de peso ou de importancia, algo que as regras ndo possuem.
Quando os principios se intercruzarem, o conflito entre eles deve ser resolvido considerando a
forca relativa de cada um."

Constata-se, assim, que a diferenga entre principios e regras estd fundamentada no tipo
de direito por eles protegidos. Como visto, os principios tutelardo os valores mais essenciais
reconhecidos por determinada sociedade. Nas palavras de Lenio Streck: “os principios
aparecem como os indicios formais (formale Anzeign) que mostram o caminho — legitimo —
para a formacio do direito.”"?

As regras, por sua vez, estarfio destinados a tutela niio dos direitos mais essenciais, mas
sim das condutas que, embora também sejam importantes, meregam ser disciplinadas de
maneira mais especifica pelo direito. Por isso, como se verd a seguir, toda regra sera
fundamentada em um principio instituidor.

Estabelecida a diferenca entre regra e principio, parte-se agora para o estudo do modo
como as regras € os principios se relacionam e a forma com que eles devem ser aplicados.
Isso também contribui para a elaboracdo de uma resposta juridica adequada pelo intérprete e,
ao mesmo tempo, para a manutencdo do Estado Democratico de Direito.

Segundo Lenio Streck, havera uma resposta constitucionalmente adequada quando os
juizes demonstrarem a legitimidade de suas decisdes, o que ocorre mediante a exposi¢ao pelo
intérprete de que a regra concretizada (norma) € instituida por um principio. Portanto, a regra
devera ser interpretada de acordo com o principio juridico que a legitima.

A aplicagdo da regra fundamentada em principio, conforme explicado acima, € o que
torna a decisdo judicial correta do ponto de vista juridico'®, porque é por meio dos principios
que se permite que o elemento compreensivo da decisdo va além simplesmente das regras. "
Isso demonstra como o direito, durante a interpretacdo, leva em conta valores e escolhas que

ndo estdo previstos apenas nas regras, mas também em principios, o que confere

11 DWORKIN, 2002, p. 42.

12 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicio, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 545.

13 STRECK, 2011, p. 546.

14 STRECK, 2011. p. 546.

15 STRECK, 2011, p. 568.
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normatividade a esta ultima categoria juridica.

Ademais, havendo regras validas e que regulam inteiramente o assunto, ndo ha espago
para escolhas pelo julgador, sob pena de discricionariedade arbitraria. Nem os principios
justificam a criacdo de direito, pois essa tarefa ¢ tipica das regras. No entanto, os principios
criardo direito quando a regra estiver desconforme com os principios que a instituiram, caso
em que, para manter a integridade do ordenamento juridico, afasta-se a aplicagdo da regra e
mantém-se os principios.'

A aplicagdo da regra de acordo com o principio que a legitima forma o circulo
hermenéutico, que ¢ o modo como deve ocorrer a interpretagdo de enunciados normativos
(regras e principios) pela hermenéutica filosofica'’, formando a norma (o resultado da
interpretag?o).

Para Lenio Streck'®, o intérprete ¢ um ser histdrico, dotado de faticidade, porque ele, ao
interpretar, carregara consigo toda historia e cultura do qual ¢ dotado. Essa historicidade do
intérprete ¢ utilizada quando da interpretagdo, formulando o futuro e atribuindo sentido ao
enunciado normativo. Portanto, diz-se que o homem, ao realizar a interpretagéo, ja possui uma
pré-compreensao (historicidade ou faticidade) das coisas do mundo.

Durante o circulo hermenéutico, o intérprete inicia sua atividade com essa pré-
compreensdo, o que influenciard o resultado da interpretacdo. Apds, ele compreende o
enunciado. Por fim, ocorre a interpretagdo dada ao texto, ou seja, a norma. Esta realizado o
circulo hermenéutico.” A compreensio, portanto, antecede ao resultado da interpretacio.

Ana Messuti bem explica como ocorre a interpretagdo durante o circulo hermenéutico,

inclusive a influéncia da historicidade do intérprete:

A interpretacdo vai-se desenvolvendo em movimentos circulares.
Por exemplo, uma regra hermenéutica diz que se deve compreender o todo a
partir das partes e as partes a partir do todo. A antecipag@o de sentido que
abraca a totalidade converte-se em compreensdo explicita na medida em que
as partes, que sdo determinadas pelo todo, determinam por sua vez esse todo.
O movimento da compreensdo vai constantemente do todo para as partes e

16 STRECK, 2011, p. 560.

17 A hermenéutica filosofica ¢ defendida por Lenio Streck (STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica
e(m) crise. Uma exploracdo hermenéutica da constru¢do do direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014a, pp. 259-331) e por Ana Messuti (MESSUTI, Ana. O tempo como pena. Trad. Tadeu
Antonio Dix Silva e Maria Clara Veronesi de Toledo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, pp. 79-95)
como modo de aplicagdo dos enunciados normativos (regras e principios). E fundamentada em dois teoremas
fundamentais, com base no pensamento de Heidegger: no circulo hermenéutico e na diferenga ontoldgica.
Por se utilizar da linguagem como condi¢do de possibilidade da interpretagdo, a partir de Gadamer, a
hermenéutica filosofica € manifestagdo da filosofia da linguagem.

18 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Uma exploragdo hermenéutica da constru¢do do
direito. 11. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014a, p. 271.

19 STRECK, 2014a, pp. 304-305.
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destas ao todo. A unidade de sentido vai-se estendendo ou ampliando em
circulos concéntricos.”

A distingdo entre como se interpretava o texto antes e apos o resultado do circulo
hermenéutico forma a diferenga ontoldgica, outro conceito utilizado pela hermenéutica
filosofica durante seu processo interpretativo.”’ Por conta disso, o intérprete, nesse modo de
realizar a interpretagdo, realiza uma tarefa criativa, pois ele adiciona sentido ao texto legal.*
Trata-se da concretizacdo do ato normativo: “A sentenca expressa a tensdo entre a
universalidade da norma e a singularidade do caso concreto; a tensdo entre a preposi¢ao
tedrica e a pratica.””

Diante desses fundamentos, durante o processo interpretativo, a regra ndo acontecera
sem o principio que a legitimou, ou seja, ndo ha regra sem principio. S6 ha resposta juridica
adequada se o intérprete aplicar o principio que instituiu a regra.’® Da mesma forma,

»25 durante o circulo hermenéutico,

considerando que ¢ a regra que “abre a interpretagdo
também ndo ha principio sem a regra, pois o principio ndo sera aplicado de forma isolada; ele
necessitara antes da regra.*

A hermenéutica filosofica busca aclarar os limites que ja existem e que muitas vezes
sdo inobservados no agir discricionario do julgador, pois decidir com base nas regras € nos
principios constitucionais que as instituiram ¢ uma conduta de respeito ao Poder Legislativo.
O limite para o Poder Judiciario, dessa maneira, é o significado dos dispositivos
constitucionais de acordo com os fins e valores entremostrados na linguagem constitucional.”’

Considerando o tipo de direitos tutelados pelos principios e que eles possuem eficacia
normativa, os valores morais e politicos mais essenciais reconhecidos por determinada
sociedade estarfo refletidos na decisdo juridica que aplicar principios. A esse respeito, ¢
oportuna a li¢do de Antonio Enrique Pérez Lufio, o qual, ao explicar a teoria de Ronald

Dworkin, reconhece como os valores politicos e morais reconhecidos em principios

contribuem para a decisdo judicial:

A importancia da dimensdo axioldgica do julgamento tem sido

20 MESSUTI, Ana. O tempo como pena. Trad. Tadeu Antonio Dix Silva e Maria Clara Veronesi de Toledo.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 84.

21 STRECK, 2014a, p. 273.

22 STRECK, 2014a, p. 306.

23 MESSUTI, 2003, p. 88.

24 STRECK, 2011, p. 562.

25 STRECK, 2011, p. 563.

26 STRECK, 2011, p. 568.

27 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos. 16. ed., rev. e
atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 55.
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destacada por Ronald Dworkin em seu ultimo livro cujo titulo, muito
significativo aos efeitos desta exposi¢do é Justice in Robes (A justica com
toga). Nessa obra Dworkin narra o episodio em que célebre juiz Oliver
Wendell Gomes, magistrado do Tribunal Supremo Americano, convidou um
jovem para acompanhar-lhe até seu carro. Quando o jovem desceu, saudou o
juiz e como um modo de reconhecimento e despedida lhe disse: “Faca justica
magistrado”. Holmes parou o veiculo e se dirigiu ao jovem e lhe disse: “esse
ndo ¢ meu trabalho”. Dworkin reprova que qualquer juiz ndo tenha como
missdo basica e radical fazer justiga. Para Dworkin a tarefa de julgar ndo
consiste na mera aplicac¢@o do direito positivo, mas sim na busca da sentenga
justa. Os juizes, na opinido de Dworkin, ndo devem limitar sua tarefa na
mera identifica¢do das normas aplicaveis a cada processo. De modo especial,
naqueles casos em dessa aplicagdo derivariam consequéncias abertamente
injustas ou ineficazes, devem remeter-se aos principios nos quais se inserem
os grandes valores morais e politicos da comunidade, para propiciar a
sentenca justa.”®

Com tais ideias, deve-se salientar que, quando se diz que o intérprete decidiu com base
em argumentos de principios, esta a se defender que ele se utilizou dos fundamentos que sdo
considerados mais essenciais em uma determinada sociedade e que estdo positivados. Por
outro lado, quando se diz que o intérprete se utilizou de argumentos de politica, quer-se falar
que ele se utilizou de argumentos que ndo necessariamente estdo positivados em uma
Constitui¢do Federal ou na legislacdo ordinaria.

Da distingdo acima, surge a relevancia de se destacar que o intérprete decida com base
em argumentos de principios, € ndo de politica, pois, no Estado Democratico de Direito, a
tarefa de elaboracdo de enunciados normativos (regras e principios) é do Poder Legislativo
(representantes escolhidos pelo povo), e ndo do Poder Judicidrio. Logo, a decisdo juridica,
para ser democratica, necessita observar os principios e regras positivados.

Esta explicada a segunda funcdo dos principios para o Estado Democratico de Direito:
limitar o poder dos juizes, ao definir que eles devam decidir com argumentos de principios e
regras, que sdo aqueles elaborados pelo Poder Legislativo, 6rgdo competente para tanto.”

Em suma, os principios possuem duas importantes fungdes para o Estado Democratico
de Direito. Eles preveem e conferem eficacia normativa (possibilidade de produzir efeitos no
mundo exterior) aos valores e direitos mais fundamentais reconhecidos por determinada

sociedade. E eles limitam a atuagdo do Poder Judiciario, ao nd3o permitir decisdes

28 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Perspectivas e tendéncias atuais do Estado Constitucional. Estado e
Constituicdo — 14. Trad. Jose Luis Bolzan de Morais e Valéria Ribas do Nascimento. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2012, pp. 104-105.

29 Nesse sentido, confira-se a doutrina de Lenio Streck: “Dai crescer em importancia a necessidade de uma
teoria da decisdo judicial. Democracia, neste caso, quer dizer controle das decisdes. Democracia quer dizer
accountabillity. E isso implica a presen¢a de uma doutrina que doutrine. E que produza 'constrangimentos
epistemologicos', para 'censurar' as decisdes do Judiciario que sejam feitas por politicas e ndo por principios.”
(STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e decisdo juridica. 4. ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014b, p. 122).



19

discricionarias. Nessas duas situagdes, os principios contribuirdo para uma resposta juridica
adequada a ser dada pelo intérprete, consoante art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, e para

a manutencdo do Estado Democratico de Direito.

1.2 Os Principios do Processo Penal como Instrumento para a Persecu¢ao Criminal

Constitucional

Os principios juridicos aplicados especificamente no processo penal também exercem
a fun¢@o democratica dos principios, consistente em controle das decisdes judiciais, pois eles
demonstram o caminho legitimo para a prolacdo da sentenca penal. Por tal motivo, os
principios sdo fundamentos para a persecucdo criminal constitucional.

Os direitos e valores mais fundamentais envolvendo o processo penal estdo previstos
em principios juridicos que regulamentam a matéria. Por consequéncia, os principios do
processo penal atuam como enunciados normativos fundantes do sistema processual.”
Conforme Jacinto Coutinho, o principio do processo penal funciona “como motivo conceitual
sobre o(s) qual (ais) funda-se a teoria geral do processo penal, podendo estar positivado (na
lei) ou ndo”.’!

A espécie de prestacdo jurisdicional conferida pelo processo penal pode acarretar na
perda da liberdade da pessoa por anos, as vezes por toda a vida, considerando a possibilidade
de aplica¢do da pena de prisdo pelo direito penal. Trata-se do exercicio do ius puniendi do
Estado. Por isso, a atuagdo dos principios nessa area ¢ ainda mais reclamada em comparagao
com as demais setores disciplinados pelo direito, em especial por aqueles que sdo acusados
pela pratica de infracdo penal.

O papel do processo penal é proteger os acusados de crimes das arbitrariedades
cometidas ao longo da histéria durante a persecu¢io.” Levando-se em conta a possibilidade
de aplicacdo de pena de prisdo, ou seja, perda de liberdade do acusado, ha de se ter limites
claros na atuag@o estatal dessa espécie. Nesse momento, conforme Aury Lopes Jr., surgem as

duas fungdes essenciais a serem exercidas pelo processo penal: “instrumento de limitagdo do

poder estatal e, a0 mesmo tempo, instrumento a servico da maxima eficacia dos direitos e

30 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 14. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011, p. 33.

31 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdug@o aos principios gerais do processo penal brasileiro.
Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, PR, Brasil, dez. 1998, pp. 164-198. Disponivel em:
<http://revistas.ufpr.br/direito/article/view/1892/1587>. Acesso em: 19 jan. 2017, p. 163.

32 BINDER, 2003, p. 41.
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garantias fundamentais.”™

Como a funcdo dos principios € ser enunciado normativo fundante do sistema
processual, trazendo os valores essenciais a serem respeitados pela persecucdo criminal, os
principios auxiliam o processo penal, de forma protagonista, a cumprirem a dupla finalidade
do sistema processual.

O Poder Judiciario também possui fungdo relevante nessa engrenagem. Considerando
que os principios sdo aplicados pelo juiz quando da prolacdo de sentenga, o oOrgdo
jurisdicional atua como “garantidor dos direitos fundamentais inseridos ou resultantes da
Constitui¢do.™**

Assim, a formaliza¢cdo de uma acusagdo e a prola¢do de condenacdo so é legitima no
Estado Democratico de Direito, do qual o principio da presuncdo da inocéncia ¢ um dos
direitos fundamentais, caso os principios do processo penal tenham sido respeitados. Ter-se-4,
assim, a abertura de um caminho legitimo para a resposta juridica penal adequada.

Luigi Ferrajoli* aprofunda a fungdo garantista do processo penal. Para o autor, o
modelo processual pode ser garantista, de estrita submissdo a jurisdi¢do ou cognitivo, ou
também pode ser substancialista, de mera submissdo a jurisdi¢do ou decisionista. O modelo
defendido por ele € o primeiro deles, qual seja, o garantista, pois “as garantias procedimentais
configuram garantias de verdade além de garantias de liberdade™.*

Sdo garantias de verdade porque a decisdo judicial a ser prolatada no processo criminal
deve observar as leis e os principios fundamentais. E sdo garantias de liberdade porque a
liberdade das pessoas sO6 pode ser restringida caso essas mesmas leis e principios
fundamentais sejam respeitados. Por isso, o enfoque garantista dado pela teoria de Luigi

1.37

Ferrajoli € penal e processual.”” Consoante o autor italiano:

[...] ndo ¢ s6 a verdade que condiciona a validade, mas ¢ também a validade
que condiciona a verdade no processo. Esta é, com efeito, por assim dizer,
uma verdade normativa, no triplice sentido: a) uma vez comprovada
definitivamente, tem valor normativo; b) esta convalidada por normas; c) ¢
verdade na medida em que seja buscada e conseguida mediante o respeito as
normas.*®

33 LOPES JR., Aury. Introducdo critica ao processo penal (fundamentos da instrumentalidade
constitucional). 4. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 1.

34 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 14? edicdo, revista e atualizada. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.
57.

35 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio. Teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer Sica, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.
497.

36 FERRAJOLI, 2014, p. 498.

37 THUMS, Gilberto. Sistemas processuais penais. Tempo. Tecnologia. Dromologia. Garantismo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 106.

38 FERRAJOLI, 2014, p. 62.
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No modelo processual garantista, sdo garantidas as liberdades das pessoas, inclusive
dos acusados de crimes, tanto quanto sdo garantidos as liberdades da maioria, que almeja a
puni¢do. As liberdades (pessoal, de pensamento, direitos de defesa e liberdades politicas) sdo
as mesmas, quaisquer que sejam os envolvidos. Ndo ha espaco para juizo de
discricionariedade ou oportunidade nesse modelo, haja vista que, na jurisdi¢do penal, a
verdade € garantida pela estrita legalidade.”

Luigi Ferrajoli*® discorda do modelo processual substancialista, pois nele o processo
penal move-se na busca por uma verdade real, que é uma verdade que € perseguida de modo
ilimitado e independente da observancia do sistema de garantias. No modelo processual
substancialista, o fim buscado (atingir a verdade) justifica o meio utilizado para tanto (os
procedimentos quaisquer que sejam).

No entanto, o modelo substancialista ndo se sustenta, porquanto, em nome de uma
finalidade a ser atingida, ele ignora os principios do processo penal, que sdo o fundamento
principal do sistema processual. Assim, rechagando o modelo substancialista, “¢ fundamental
compreender que a instrumentalidade do processo ndo significa que ele seja um instrumento a
servico de uma tunica finalidade, qual seja, a satisfacdo de uma pretensio (acusatoria).”*!

O sistema a ser aplicado e que estd de acordo com a Constitui¢do Federal ¢ o
garantista, baseado em principios fundamentais. Tanto € assim que a Carta Magna brasileira
prevé uma série de garantias em prol dos processados, para que a barreira da presungdo de
inocéncia seja legitimamente rompida. Por isso, a decisdo juridica penal, em especial a
condenatoria, que restringe sobremaneira direitos fundamentais, exige “uma motivagdo que
deve ser fundada de fato e de direito.”*

Dentro desse sistema, Luigi Ferrajoli admita a busca de uma verdade relativa no
processo penal (chamada de verdade processual), limitada a observancia dos principios
fundamentais e demais normas da Constitui¢do Federal.” Salah Khaled Jr.*, porém, ndo

admite a busca da verdade, mesmo a relativa. Segundo o autor, o Gnico objetivo em se ter a

39 FERRAJOLI, 2014, p. 502.

40 FERRAJOLI, 2014, p. 498.

41 LOPES JR, 2006, p. 8.

42 FERRAJOLI, 2014, p. 499.

43 No trecho a seguir, constata-se que Luigi Ferrajoli aceita o processo judicial como meio para a busca da
verdade relativa ou processual: “Uma vez estabelecido que o termo 'verdadeiro' pode ser empregado sem
implicagdes metafisicas no sentido de 'correspondéncia’, € na realidade possivel falar da investigacdo judicial
como a busca da verdade em torno dos fatos e das normas mencionadas no processo, € usar os termos
'verdadeiro' e 'falso' para designar a conformidade ou a desconformidade das proposigdes jurisdicionais a
respeito deles.” (FERRAJOLI, 2014, p. 52).

44 KHALED JR., Salah H. A busca da verdade no processo penal. Para além da ambicédo inquisitorial. 2.
ed. Belo Horizonte: Letramento, 2016, p. 410.
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busca da verdade no processo penal € se obter a condenago do réu.

Conforme Khaled Jr.*, o mito da busca da verdade pelo juiz ndo € o que aparenta ser,
pois o mito traz respostas sem formular explicitamente os problemas. Por conta disso, a busca
da verdade prejudica a qualidade da prova produzida e a construgao dos fatos, o que acarreta
prejuizo para um julgamento que observe os principios fundamentais.

Jacinto Coutinho aproxima-se da ideia acima, ao descrever o quio limitada ¢ a busca
da verdade: “A verdade, se assim o &, ha de ser, ou melhor, é uma so; e aquela dita formal, por
evidente, em sendo uma mero reflexo no espelho, 'ndo ¢ a verdade'. O processo, porém,
continua tendo contetido, mas é de outra coisa que se trata.”*®

O proprio Luigi Ferrajoli’’ admite a limitagdo da verdade, mesmo a processual, ao
estabelecer que a verdade (processual ou formal) é formada pela verdade fatica e pela verdade
juridica. Segundo ele, a criagdo da verdade no processo penal é apenas aproximativa*®, tendo-
se em conta que a verdade fatica ¢ limitada porque as afirmagdes sdo ditas verdadeiras apenas
pelo que sabemos sobre elas, o que € criado por meio das provas.* Portanto, ndo € possivel a
exata descoberta ou reconstrugdo do evento passado.

A verdade juridica, por sua vez, também limita a verdade processual, porque ndo ha
como a interpretacio se desprender do subjetivismo do intérprete. E possivel que ele valorize
algumas provas importantes e descuide-se de outras, por estar presente uma certa dose de
preconceito em sua conduta.’”

Com tais premissas, pensar o processo penal de forma constitucional € afastar a busca
da verdade pelo juiz. Nao se admite, pelo principio da presungdo de inocéncia, do devido
processo legal, do contraditorio e da ampla defesa, que o magistrado possa ir atras de
verdades, a pretexto de atingir finalidades especificas.

Haé necessidade, com efeito, que as regras processuais € penais sejam interpretadas de
acordo com o principio constitucional que a legitima. Isso afasta a possibilidade de o juiz
admitir a hipotese aventada pela policia investigativa ou pela acusacgdo e utilizar a existéncia
do processo para justificar essa hipotese, como se o processo penal se resumisse a essa versao.

No modelo constitucional do processo penal, para que ele assuma a funcdo de
garantidor dos direitos fundamentais e limitador do poder do Estado, ha necessidade de o

modelo processual ser garantista, de estrita submissao a jurisdi¢do ou cognitivo, pois

45 KHALED JR., 2016, p. 439.
46 COUTINHO, 1998, p. 190.
47 FERRAJOLIL, 2014, p. 51.

48 THUMS, 2006, p. 199.

49 FERRAIJOLI, 2014, p. 53.

50 FERRAJOLI, 2014, pp. 58-59.
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¢ somente através da estrita observancia das regras do jogo que o processo
pode em alguma medida corresponder ao ideal de justica que dele se espera
na epistemologia acusatoria e democratica, pois, como ja dissemos no
primeiro capitulo, o formalismo acusatorio exige um absoluto respeito pela
forma, pois forma implica garantia — ainda que possa ser incompleta e
insuficiente — contra a arbitrariedade.”*

As regras do jogo necessarias para que se tenha uma decisdo judicial democrética e
cognitiva sdo os principios juridicos e as regras estabelecidas pelo legislador, desde que
constitucionais. A observancia de tais enunciados normativos pelo Poder Judiciario, além de
constituir um exercicio de democracia, também minimiza a possibilidade de erros judiciarios,
por serem garantias contra arbitrariedades.

Para Ferrajoli, as regras do jogo a serem observadas sdo os seus dez axiomas do
garantismo penal, sendo seis penais™ e quatro processuais penais. No que mais importa para o
presente estudo, de se destacar os quatro axiomas processuais penais, que formam o sistema
de garantias processuais: “A6 Nulla actio sine culpa”, “A7 Nulla culpa sine judicio”, “AS8
Nullum judicium sine accusatione”, “A9 Nulla accusatio sine probatione” e “Al10 Nulla
probatio sine defensione”.>

Os principios do processo penal e o principio da presuncdo de inocéncia giram em
torno desses axiomas e limitam o poder punitivo do Estado, por exigirem a existéncia de
culpa, de juiz (decisdo judicial), de acusago, de provas e de defesa para que a barreira da
presung¢do de inocéncia seja derrubada.

Entretanto, embora a relevancia do sistema de liberdade e garantias previstos, no atual
contexto do Estado Democratico de Direito, os direitos fundamentais (inclusive os principios
do processo penal) ndo estdo conseguindo produzir seus efeitos, ou seja, implementar as
finalidades para as quais eles foram previstos. Tanto ¢ assim que Norberto Bobbio, ao tratar
dos direitos fundamentais, expde que “o problema mais urgente que temos de enfrentar ndo ¢
o problema do fundamento, mas o das garantias.”

Presencia-se na realidade inumeros exemplos de desigualdades e de violagdes de

direitos fundamentais.”® O advento da modernidade e dos direitos fundamentais, segundo

51 KHALED JR., 2016, pp. 407-408.

52 Os seis axiomas penais de Luigi Ferrajoli sdo os seguintes: “Al Nulla poena sine crimine”, “A2 Nullum
crimen sine lege”, “A3 Nulla lex (poenalis) sine necessitate”, “A4 Nulla necessitas sine injuria”, “AS Nulla
injuria sine actione” e “A6 Nulla actio sine culpa” (FERRAJOLI, 2014, p. 91).

53 FERRAJOLI, 2014, p. 91.

54 BOBBIO, 1992, p. 26.

55 A respeito, basta lembrar que, em 2013, ainda mais de 7 milhdes de pessoas passaram fome no Brasil,
segundo pesquisa do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE. Disponivel em
<http://istoe.com.br/397357 MAIS+DE+7+MILHOES+DE+PESSOAS+AINDA+PASSAM+FOME+NO+B
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David Sanchez Rubio®, em vez de trazer avangos e igualdades as relagdes sociais, trouxe
relagdes baseadas na horizontalidade, na dominag¢do de um para com o outro, na regulagdo
colonial e imperial de carater sociopolitico mercantil e estatal e na relagdo de dominacdo
epistemologica técnico cientifico baseada na racionalidade da ciéncia.

Nas palavras de Rubio:

En este sentido, se puede decir que los proprios derechos humanos pasan a
ser uma especie de traje com corbata construido para un cuerpo concreto sin
que permita o lo permita selectiva y azarosamente, el reconocimiento o la
existencia de outras corporalidades (indigenas, femininas, negras,
homosexuales, campesinas, trabajadoras, no proprietarios, etc.). Occidente
pasa a ser el referente de la humanidad desde el punto de vista tanto
epistemologico (la ciencia) como cultural (liberalismo). Su proprio
imaginario y horizonte de sentido sobre lo politico, sobre la ideia de
democracia, sobre el modo de producir y distribuir los bienes con los que
satisfacer las necesidades humanas, la manera de relacionarse con outros y
con la naturaleza se convierten en los unicos referentes validos y
verdaderos.”’

Assim, os direitos fundamentais, na teoria, constituem um notdrio estado de avango
das relagdes sociais, porque efetivamente consagram valores que s3o relevantes para uma vida
baseada no amor ao proximo e na pessoa como ser titular de direitos. No entanto, na pratica, o
advento dos direitos fundamentais nao foi capaz de modificar as desigualdades e as injusti¢as
praticadas no mundo moderno, pois “a desigualdade ¢ tratada como diferenciacdo social
natural”.”®

No processo penal, Camila de Magalhdes Gomes expde como os direitos fundamentais

ndo tém sido eficazes:

O sistema penal, através de suas instancias de controle social formal e
informal, promove a selecéo dos individuos e seus crimes, a partir da criminalizacdo
— seja ela primaria, secundaria ou terciaria. Em uma sociedade patriarcal,
heteronormativa, racista e capitalista, a selecdo operada pelo sistema penal € o
proprio reflexo dessa estrutura social. Assim, o sistema penal brasileiro tem como
selecionados habituais jovens, negros e pobres que, neste desenho de sociedade, ndo
cumpriram com seu papel na reparticdo das fung¢des de género no mundo do capital,

RASIL+MOSTRA+IBGE/>. Acesso em: 25 nov. 2016. Sobre o assunto, interessante o ensinamento de Luigi
Ferrajoli a respeito das consequéncias da fome: “A fome deflagra, em suma, um terrivel circulo vicioso:
provoca doencas que consomem remédios e as ja escassas rendas das familias; reduz as capacidades
produtivas das populagdes; gera revoltas, conflitos sociais e desordens civis; ¢ o principal fator da
criminalizacdo da subsisténcia. Hoje, como nos disse o ultimo relatério da FAO, mas de um bilhdo de
pessoas sofre por fome e sede, e dezenas de milhdes morrem a cada ano por doengas ou por falta de agua e de
alimentagdo de base.” (FERRAJOLI, Luigi. Prefacio. Trad. Alexandre Aranalde Salim. In: HERMANY,
Ricardo. (Org.). Gestio local e politicas publicas. Santa Cruz do Sul: IPR, 2010, p. 43).

56 RUBIO, David Sanchez. Encantos y desencantos de los derechos humanos. De emancipaciones,
libertaciones y dominaciones. Barcelona: Icaria, 2011, p. 59.

57 RUBIO, 2011, p. 25.

58 RUIZ, Castor. Os labirintos do poder. Porto Alegre: Escritos, 2004, p. 66.
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aquele de ser o homem “racional-ativo-forte-potente-guerreiro-viril-publico-
possuidor”. Néo é de espantar, portanto, que o maior numero de presos no sistema
carcerario brasileiro esteja entre aqueles acusados ou condenados pela pratica de
crimes patrimoniais ou de trafico de drogas.

Uma alteracdo nesse perfil tem tido destaque: um aumento de trés vezes no
nimero de mulheres encarceradas nos ultimos cinco anos (de 11.000 para mais de
35.000 no Brasil, e mais de meio milhdo de presas na América Latina). A forma de
criminaliza¢do promovida contra as mulheres e o perfil da mulher presa ndo foge a
regra do que ocorre com os homens encarcerados, trata-se de uma criminalidade
ligada a pobreza: sdo essas mulheres jovens, pobres e negras.”

A questdo ndo ¢ de facil resolugdo, pois a eficacia dos direitos fundamentais ¢ assunto
recorrente na doutrina, como se viu nas licdes de Bobbio, Rubio ¢ Camilla de Magalhaes
Gomes. Por isso, ndo se discute os beneficios de um sistema de garantias e liberdades.
Contudo, implementar tais direitos € um desafio para os Estados do mundo contemporaneo.

A previsdo dos direitos fundamentais é um ponto de partida para a criagdo de um
sistema de direitos.”” Para a sua implementagiio e a produ¢do de efeitos efetivos no mundo
exterior, tendo em conta a eficicia desse sistema de direitos, ha necessidade de se os analisar
de maneira critica, a fim de que ndo se fique indiferente frente a supremacia das relacdes de
poder sobre os mais fracos. E um primeiro passo a ser dado para trabalhar a respeito de tal
problematica.

Nesse contexto, a licdo de Castor Ruiz, em termos de direitos fundamentais, ¢
importante, ao defender a ética critica do ser humano: “a ética e estética educa sujeitos para
assumir com consciéncia critica os modos institucionais existentes e possuirem capacidade
para estruturar formas de poder segundo o modelo do autogoverno.”*!

Nao sede pensar, pois, o processo penal numa perspectiva utilitarista, como se ele
fosse instrumento de combate a criminalidade.®® As fungdes do processo penal sdo apenas
limitar o poder do Estado e conferir méxima eficacia aos direitos fundamentais. Nada mais
que isso. E o Estado-acusador ndo se confunde com o Estado-juiz: “La concepcion de la
exigencia punitiva desconece que el Estado titular del derecho de penar realiza su derecho en
el proceso no como parte, si como juez.”®

Nao ¢ funcdo do processo penal, nem do Poder Judiciario, portanto, realizar politica

publica de seguranca. E o Poder Executivo o 6rgdo encarregado de realizar tal atividade, o

59 GOMES, Camilla de Magalhies. Corpos negros e as cenas que ndo vi. Um ensaio sobre os vazios de uma
pesquisa criminologica situada. Sistema Penal & Violéncia. Revista Eletronica da Faculdade de Direito.
Programa de Pés-Graduagdo em Ciéncias Criminais. Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul
—PUCRS. Porto Alegre, v. §, n. 1, pp. 16-28, jan.-jun. 2016, p. 18.

60 BOBBIO, 1992, p. 29.

61 RUIZ, 2004, p. 137.

62 LOPES JR., 20006, p. 49.

63 GOLDSCHMIDT, James. Principios generales del proceso II. Problemas juridicos y politicos del
proceso penal. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1961, p. 44.
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qual dispde inclusive de dotagdo orcamentdria para tanto.** A preocupagdo do Poder
Judiciario, por outro lado, enquanto 6rgdo garantidor dos direitos fundamentais, ndo ¢é
diminuir os indices de criminalidade. A sua meta é implementar as regras do jogo quando do

exercicio de sua fung¢do tipica. Essa € a justi¢a que deve ser realizada pelo processo penal:

A forma que o processo (penal) ética e constitucionalmente
embasado tem de fazer politica ¢ o respeito formal axioldgico as regras e
ditames constitucionais para o acertamento do caso (direito material)
concreto. Em termos de processo penal, esse € o seu fazer justiga, € ndo uma
dotagdo hiperbolica de escopos ou metas externas como se mais do que de
ser expediente juridico o processo fosse “medida” de politica publica
executiva.®

Em sintese, o sistema garantista ¢ o modelo processual reconhecido pela Constitui¢ao
Federal, considerando a previsdo de uma série de direitos fundamentais reconhecidos em prol
dos acusados de crimes e da propria sociedade, como a presuncdo de inocéncia, o devido
processo legal, o contraditério e a ampla defesa. A dupla fun¢do do processo penal, nesse
cenario, ¢ limitar o poder do Estado e garantir a méxima eficacia aos direitos fundamentais,
ou seja, o Poder Judiciario deve aplicar as regras do jogo. Os principios do processo penal,
dentre eles a presuncdo de inocéncia, assumem um trabalho relevante, pois eles trazem para o
processo penal e para a propria interpretagdo justamente esses direitos mais essenciais, ao 0s

preverem como finalidades a serem concretizadas pelo Estado.

1.3 Da Presuncio de Culpabilidade a Presunc¢io de Inocéncia

A presuncdo de inocéncia € principio que esta ligado ao desenvolvimento do processo
penal, pois 0 modo como o réu foi tratado ao longo da historia durante a persecucdo reflete a
variagdo do sistema processual adotado. Assim, o ponto que se inicia tem por objetivo
analisar a evolugdo do principio durante esses sistemas processuais.

O aparecimento do sistema processual inquisitorio®, que ainda hoje produz efeitos nos

64 Veja-se, por exemplo, que, no Estado do Rio Grande do Sul, no ano de 2016, o orcamento do Poder
Judiciario foi de 4,79%, enquanto o or¢amento do Poder Executivo foi de 92,04% de todo o montante que foi
arrecadado, o que da a dimensdo da existéncia de recursos publicos, com previsdo constitucional, para que o
Poder Executivo organize e execute politicas publicas, em especial a de seguranga publica (Disponivel em
<http://www.tjrs.jus.br/site/imprensa/noticias/?idNoticia=365467> Acesso em: 21 dez. 2017).

65 DIVAN, Gabriel Antinolfi. Processo penal e politica criminal: uma reconfiguracio da justa causa para a
acfio penal. Porto Alegre: Elegantia Juris, 2015b, pp. 137-138.

66 Segundo assinala Geraldo Prado, o embrido do sistema inquisitorio encontra-se na antiguidade classica
egipcia, com as seguintes caracteristicas: “a) acusagdo como dever civico das testemunhas do fato criminoso;
b) policia repressiva e auxiliar da instrug@o, a cargo das testemunhas; c) instrugdo publica e escrita; e d)
julgamento secreto e decis@o simbdlica.” No entanto, o autor salienta que é na antiguidade romana em que se
encontra o mais antigo dos sistemas processuais, denominado de cognitio e baseado na inquisitio, cuja
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ordenamentos juridicos, estd ligado a crise da sociedade feudal e a consequente expansdo do
poder politico das primeiras monarquias ocidentais. Os reis estavam interessados em fazer
prevalecer a sua autoridade sobre a dos senhores feudais. Para atingir esse objetivo, eles
focaram no aumento da repressdo dos delitos e na substituicdo dos métodos de prova
irracionais — duelos, juramentos e ordalias.®’

O poder eclesiastico aliou-se as ideias absolutistas dos reis, porquanto havia
necessidade por parte da Igreja em reprimir a heresia e as condutas irregulares do clero.® A
Igreja Catolica defendia que o saber estava baseada nos seus dogmas da fé, o que justificava
que ela, para manter o seu poder e sua influéncia, ampliasse o seu rol de culpaveis,
enquadrando-se nessa situagdo ndo s6 os criminosos comuns como também os hereges
(crimes de consciéncia).®”’

Estdo formadas as bases para a instalagdo do processo penal antidemocratico,
fundamentado no sistema inquisitério (método do inquérito) e que serviu de argumento para
combater as condutas heréticas e contestadoras do poder real. A Igreja e a Monarquia
desejavam manter e fortalecer a autoridade de cada uma.

O processo penal medieval caracterizava-se por ser inquisitorio, secreto e escrito e pela
afirmagdo de valores e principios absolutos. Assim, ele estava voltado para a busca da
verdade como meta processual do inquisidor”, o que legitimava o uso da tortura como forma
de se obter a confissdo. Este método era considerado a prova méxima do sistema inquisitorial
(sistema tarifado de provas), pois so ele forneceria o caminho para a obtengdo da certeza
moral’' a respeito dos fatos investigados.

Nesse sistema, a Unica certeza que se tinha era de que a quase totalidade das pessoas

submetidas ao Santo Oficio eram consideradas, desde o inicio da persecucdo, tidas e tratadas

principal caracteristica era o amplo poder conferido ao magistrado para iniciar, instruir e julgar, sem maiores
formalidades e independente da existéncia de partes. Posteriormente, em seguida a cognitio, surgiu a
acusatio, voltada a apuragdo de algumas infragdes penais atinentes a ordem publica, como, por exemplo,
aquelas cometidas por magistrados no exercicio de suas fungdes. Esse sistema necessitava da figura do
acusador particular, que poderia ser a vitima. Portanto, ninguém poderia ser julgado sem uma acusag@o.
Ademais, a forma acusatoria adotada na época era dominada integralmente pelo contraditério. Competia as
partes pesquisar e produzir suas provas, cabendo ao juiz apenas conhecer e julgar a ag¢do criminosa. Esse
momento ocorreu durante Roma Republicana e marca a primeira ideia de sistema processual acusatério de
que se tem noticia. Mais tarde, j& na Roma Imperial, houve o retorno da inquisitio, uma nova cognitio,
caracterizada pelos poderes investigatdrios dos juizes e pela gradativa substituicdo da instrug@o publica e oral
pela instrucdo secreta e escrita. Esse momento, segundo Prado, foi a semente da Inquisi¢do que dominaria
mais tarde a Europa Continental. (PRADO, Geraldo. Sistema acusatorio. A conformidade constitucional
das leis processuais penais. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, pp. 126-134).

67 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, p. 20.

68 GOMES FILHO, 1997, p. 21.

69 CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 137.

70 KHALED JR., 2016, p. 61.

71 GOMES FILHO, 1997, p. 22.
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como culpadas.” Para a condenagio da pessoa, bastava a mera suspeita do fato tido como
herético, o que a levaria a fogueira como herege impenitente. Confessando, ela seria
perdoada, mas condenada.”

Com tal mentalidade, vigia durante a inquisi¢do o principio da culpabilidade, segundo
o qual se presumia culpado aquele que respondesse ao processo penal, sendo quase todos
considerados culpados também ao final do processo. Desse modo, o sistema processual
inquisitorio medieval caracterizava-se pela “exclusdo do contraditoério, pela auséncia de ampla
defesa e pela inversio da presuncio de inocéncia.””

A normatizacdo do sistema inquisitorio ocorreu com edicdo das Bulas Papais,
sobretudo a Bula Ad Extirpanda (1252). No entanto, é¢ por meio de dois manuais que ocorreu
a praticidade de tais métodos: “Directorium Inquisitorum” (1376) e “Malleus Maleficarum™
(1489). Eles permitiram a instrumentalizagdo dos procedimentos baseados em denuncias
andnimas e vagas, a confissdo como meio principal de prova (obtida pela tortura) e a prisao
processual como regra.”

Como se vé, o método do inquérito se adaptou perfeitamente as novas exigéncias dos
reis e da Igreja, pois por meio dele se tornava possivel “reconstituir os acontecimentos,
trazendo para o presente os fatos do passado e permitindo uma visualizacdo dos mesmos que
substituia o flagrante-delito.”’® Em outras palavras, ele possibilitou o atingimento da busca da
verdade absoluta pelo inquisidor.

Esse cenario perdurou até a reacdo iluminista ocorrida a partir do final do século
XVIII. Conforme Antonio Magalhdes Gomes Filho'’, a critica ao aparato das monarquias
absolutistas aliada a incapacidade de se deter o aumento da criminalidade, resultante do
processo de urbanizacdo gerada pela Revolugdo Industrial, deram suporte ideoldgico para o
surgimento de novas ideias a respeito dos direitos estruturados.

Salo de Carvalho™ acrescenta a superacdo do pensamento da Igreja pela ciéncia,

fendmeno chamado de secularizagdo, como elemento decisivo para o novo paradigma, em

72 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presunc¢io de inocéncia no processo penal brasileiro: andlise de sua
estrutura normativa para a elaboracao legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 144.
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74 CARVALHO, 2013, p. 141.

75 CARVALHO, Salo de. Revisita a desconstru¢do do modelo juridico inquisitorial. Revista da Faculdade de

Direito da UFPR. Curitiba, PR, Brasil, jun. 2005, pp. 35-56, p. 38. Salo de Carvalho acrescenta que, a partir das

Ordenagdes, ja durante o XVII, ocorreu um abrandamento da utilizagdo da tortura como meio de prova e um

esvaziamento do conceito de heresia, embora ndo tenha havido um rompimento com as praticas inquisitoriais.

Isso aconteceu, segundo o autor, principalmente com a Ordonnance Criminele de 1682, assinada por Luis XIV

(CARVALHO, 2005, pp. 48-49).

76 GOMES FILHO, 1997, pp. 20-21.
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especial porque a medicina conseguiu comprovar que muitas das condutas atribuidas pela
Igreja a bruxaria estavam associadas na realidade a enfermidades comuns, como simulagdes
histéricas e epilepsias. O fendomeno médico acabou sendo recepcionado aos poucos pela
jurisprudéncia, formando, assim, as bases para o advento do pensamento iluminista.

Com o advento da Revolugdo Francesa e do [luminismo, o pensamento ¢ contaminado
por direitos individuais das pessoas, em especial por direitos de liberdade, que impedissem o
Estado de abusar na sua relagdo com o particular. As ciéncias criminais se inserem nesse

contexto, fundamentado nos ideais de humanidade e racionalidade:

As teorias humanistas, plenamente apropriadas pelo discurso do
liberalismo penal divulgado pela “Escola Classica”, solidificardo a estrutura
principiolégica do direito e do processo penal, projetando (formalmente) a
satisfacdo da igualdade e a racionalizagdo de um poder punitivo dotado de
autonomia, independéncia e imparcialidade. A instrumentalizacdo desta
estrutura ocorrerd fundamentalmente com a densificagdo do postulado
secularizador, cindindo delito (mala prohibita) de pecado (mala in se),
sintonizando direito penal do fato e sistema processual penal acusatdrio em
um programa politico-criminal minimalista.”

Passa-se, assim, da presuncdo de culpabilidade para a presun¢do de inocéncia, o qual é
reconhecido pela ilustragdo como um “estado juridico comum a todos os individuos que ainda
ndo foram submetidos a persecugdo, aqueles ainda submetidos a ela e, também, aqueles em
face dos quais nfio se provou a culpa em um devido processo legal.”®

O principio da presungdo de inocéncia apareceu positivado pela primeira vez*' na
Declaragado dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 e possui a seguinte redagdo, em seu
art. 9° “Todo acusado ¢ considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar
indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa deverd ser
severamente reprimido pela lei.”®
Como se constata da leitura do dispositivo, foi adotado pelos filésofos iluministas por

ocasido da Declaragao de 1789 a formula da presungdo de inocéncia — em substitui¢do a

presun¢do de culpabilidade — com o intuito de alterar a sistemdtica processual praticada

79 CARVALHO, 2005, p. 50.
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81 VILELA, Alexandra. Consideragdes acerca da presuncio de inocéncia em direito processual penal
Reimpressdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 34. Deve ser salientado que Alexandra Vilela refere a
existéncia da presung@o de inocéncia, enquanto principio referente ao processo penal, também no direito
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durante o periodo medieval.
Cesare Beccaria, filosofo do Iluminismo, demonstrou o modo como a presungdo de

inocéncia passou a ser vista a partir da perspectiva humanista:

Um homem néo pode ser tido como culpado antes que a sentenga do
juiz o declare; e a sociedade apenas lhe pode retirar a protecdo publica
depois que seja decidido que ele tenha violado as normas em que tal
protecdo lhe foi dada. Apenas o direito da forca pode, portanto, dar
autoridade a um juiz para cominar uma pena a um cidaddo quando ainda se
estd em duvida se ele ¢ inocente ou culpado.

Ai estd uma proposi¢do muito simples: ou o crime € certo, ou ¢é
incerto. Se ¢ certo, apenas deve ser punido com a pena que a lei fixa, e a
tortura ¢ inutil, porque ndo se tem mais precisdo das confissdes do réu. Se o
crime € incerto, ndo ¢ hediondo atormentar um inocente? Efetivamente,
perante as leis, € inocente aquele cujo delito néo estd provado.®

Assim, com o advento das Revolugdes, marcadas pela positivagdo dos direitos
fundamentais, a pessoa que respondesse ao processo criminal, até que ela fosse condenada,
era presumivelmente inocente, e ndo mais presumivelmente culpada. Segundo Alexandra
Vilela, a partir desse momento, o processo penal europeu se deixou influenciar pelo processo
dos sistemas acusatorios anglo-saxdes,* caracterizado por ser um sistema acusatério, publico
e oral.

Entretanto, passado esse primeiro impeto humanista, logo houve um declinio no
avango democratico do processo penal. O pensamento da burguesia € logo redirecionado para
ideias de recrudescimento da repressdao criminal, como a maior for¢a conferida ao poder de
investigacdo da policia e dos magistrados e o retorno da instrucdo escrita e secreta. Esse
momento ¢ refletido pelo advento do Cédigo de Instrucdo Criminal Francés de 1808 (Codigo
Napoleodnico).®

A caracteristica principal desse momento processual era ter previsto um sistema
misto, por ser dividido em duas fases bem distintas. Na primeira delas, que era secreta, escrita
e sem a participacdo da defesa, ocorria o colhimento das provas pelo juiz da instru¢do. Na
segunda fase, que se destinava ao julgamento em si, eram discutidos em contraditorio, publico
e oral, perante o Juri, as provas até entdo colhidas.*

O advento do pensamento fascista, ja no século XX, desta vez na Itdlia, trouxe um

maior declinio ainda da legislagdo processual democratica e do principio da presungdo de

83 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. Torrieri Guimardes. 11. ed. Curitiba: Hemus, 2000, pp.
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inocéncia, ocorrendo verdadeiro rompimento com a doutrina classica de inspiragdo liberal dos
periodos anteriores.

Destarte, destacam-se, da doutrina italiana, trés linhas de pensamento bem definidas a
respeito do desenvolvimento do processo penal a partir da positivagdo dos direitos
fundamentais. A escola classica, que era manifestagdo do movimento iluminista e que partia
do pressuposto de que o processo penal tinha perante si um inocente que € suspeito da pratica
de um crime.*” A escola positivista, que entendia ser a presungio de inocéncia, da forma como
concebida pelo pensamento liberal, ineficaz para o controle da criminalidade. E a escola
técnico-juridico, que levantava a auséncia de solidez da presun¢do de inocéncia sob o ponto
de vista técnico-juridico.®

Um dos maiores representantes da escola técnico-juridico, critico, portanto, do
pensamento liberal da presuncio de inocéncia, foi Vincenzo Manzini®, que defendeu ter sido
a pseudodemocracia francesa “superficial”, “garrula” e “confusionista”, quando sustentou que
a finalidade do processo penal era principalmente tutelar a inocéncia. Para o autor”, o
processo penal ¢ um meio dirigido para se conseguir o castigo do culpado, ou seja, realizar a
pretensdo punitiva do Estado.

Sobre a presun¢do de inocéncia, nesses termos era o pensamento de Vincenzo

Manzini:

Ante todo, no es verdad, como la hermos demonstrado, que el
proceso penal certifique siempre la inocencia, si no afirma la culpabilidad.
Aparte de que el no ser reconhecido como culpabble no equivale a ser
reconhecido como inocente (concepto mas amplio y genérico), la declaracion
de certeza de la llamada inocencia solo ocurre en determinados casos
(ejemplo: absolucion o sobreseimiento por no haber existido el hecho, o no
haberlo cometido el imputado, o porque el hecho no constituye delito); em
otros casos, en cambio, se comprueba so6lo, sin discutir la acusacion, que no
se puede proceder (absolution o sobreseimiento por haberse extinguido el
delito, o por no poderse promover la acction penal, o por no podérsela
proseguir); en outros, aun, se declara cierta la culpabilidad y se absuelve por
motivos especiales (por concesion del perdon judicial); em outros,
finalmente, la culpabilidad queda em duda (absolucién por insuficiencia de
pruebas).”

Como se percebe, a auséncia de solidez da presungdo de inocéncia sob o ponto de vista

técnico-juridico, para Manzini, consistia em ndo se poder presumir a inocéncia da pessoa em
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todas as espécies de absolvi¢do. Desse modo, em situacdes nos quais o delito foi extinto, em
que ndo se pode prosseguir com a acdo penal por alguma causa processual ou na absolvigdo
por auséncia de provas, ndo se poderia presumir a inocéncia da pessoa acusada, embora nio
houvesse nenhuma condenacdo. Portanto, “acreditava ele que somente poderia emergir dois
tipos de veredicto: culpado ou ndo culpado; jamais inocente.””

Nasce, desse momento, a justificativa para a substituicdo da expressdo presungdo de
inocéncia pela expressdo presungdo de ndo-culpabilidade, defendida e criada pelo positivismo
juridico italiano do século XIX* e pela escola técnico-juridico no inicio do século XX.

A ideia de presuncdo de ndo-culpabilidade apareceu refletida no Coédigo de Processo
Penal Italiano de 1913, por ndo prever nenhuma forma de presuncdo de inocéncia. Foi levada
ao extremo no Codigo de Processo Penal Italiano de 1930, conhecido como Coédigo Rocco,
elaborado e vigente no regime fascista’™, o que explica as posi¢des adotadas por essa
legislagao.

Durante a vigéncia do Cddigo Rocco, “No hay que confundir el derecho que el

%, razdo por que o inviolavel

imputado tiene a defenderse com la presunciéon de su inocencia
para essa corrente de pensamento era o direito de defesa, e ndo o principio da presungdo de
inocéncia. Para essa doutrina, durante o desenrolar do processo criminal, ndo ha culpado nem
inocente, sendo um acusado, situagdo que sera verificada em definitivo apos a prolagdo da
sentenga penal.”

Com o término das Guerras Mundiais e do regime fascista, a Italia elaborou uma nova
Constitui¢do Federal em 1948, cujo objetivo principal foi retomar os ideais iluministas de
direitos e garantias individuais. O que ocorreu, contudo, foi uma disputa doutrindria e politica
entre as ideologias humanitaria e fascista. Assim, a Constitui¢@o Italiana de 1948 acabou por
ser um modo de acomodar os dois interesses, ou seja, uma Constituicdo democratica, mas
com manuten¢io de algumas formulas fascistas.”’

Isso ficou refletido na previsdo do art. 27.2 da Constitui¢do Italiana de 1948, que
estabeleceu a presuncdo de ndo-culpabilidade: “o imputado nédo € considerado culpado até a

9998

condenacdo definitiva. Constata-se, embora seja uma Constituicdo democratica, a

influéncia fascista de Vincenzo Manzini na Constituigao Italiana de 1948.
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O pensamento de Manzini ndo se sustenta, contudo. Os filésofos iluministas, ao
utilizarem a expressdo de presungdo de inocéncia, ndo tiveram o intuito de pensar na
probabilidade de resultado do processo penal ao final. Eles tiveram o objetivo em determinar
que a pessoa acusada de um crime fosse tratada como inocente até¢ a decisdo condenatdria
judicial final.”

Nesse contexto, tendo uma Constitui¢do Federal como fundamento e considerando a
existéncia de direitos e garantias fundamentais, ¢ um erro ndo tratar a pessoa que esta
respondendo ao processo criminal como inocente, pois ainda ndo ha condenacdo definitiva
que possa alterar o seu estado de inocente. Também é um equivoco ndo considerar inocente a
pessoa que foi absolvida por insuficiéncia de provas, pois ndo ha nenhuma sentenga penal
condenatéria que possa alterar o seu estado inicial.

Por tudo isso, consentaneo com um processo penal democratico, na sua missao de
limitar o poder do Estado e de conferir maxima eficacia aos direitos fundamentais, esté a ideia
de presun¢do de inocéncia, em substituicdo a expressdo presuncdo de ndo-culpabilidade.

Segundo Mauricio Zanoide de Moraes:

Se a escolha for pela presuncdo de inocéncia, ao ndo demonstrar a
culpa do imputado ao final da persecucdo deve ser declarado que ele
“continua” inocente. J4 era inocente antes da persecucdo, permaneceu assim
durante toda o seu curso e, ao final, se ndo condenado, ¢ declarado que ele
continua inocente (como sempre foi). E nesse ponto que se compreende por
que se deve dizer que ha um “estado de inocéncia” que acompanha o cidaddo
desde o seu nascimento até que se declare sua culpa, apés um devido
processo legal, por meio de provas licitas, incriminadoras e suficientes.'®

Nao se pode designar, assim, estado de culpado e ndo-culpavel no processo penal. Ha
um estado de inocente, que vigora até a condenagdo definitiva, a partir de quando se pode
dizer que hd um estado de culpado, se houver condenacéo.

Hodiernamente, houve uma reafirmacdo internacional do principio da presungdo de
inocéncia como um dos direitos fundamentais mais importantes para a Constitui¢do de nagdes
livres e democraticas no periodo pds-guerra.'”!

Nesse sentido, o principio da presuncdo de inocéncia foi previsto no art. 11 da

Conveng¢do dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1948'°*, no art. 14°, 2., do Pacto
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Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos de 1966'” e no art. 2° da Convengio
Americana sobre Direitos Humanos de 1969 (Pacto de Sao José da Costa Rica), cuja redacéo
esta a seguir: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto nio se comprove legalmente sua culpa.”'™

Constata-se terem os trés diplomas internacionais adotados a presungdo de inocéncia — e
ndo a presungdo de ndo-culpabilidade — como direito fundamental. Isso demonstra que o
principio da presungdo de inocéncia ““é reafirmado como primado juspolitico essencial a protegao
da dignidade da pessoa humana em ambas as esferas de protecdo internacional (global e
regional).”'®

No Brasil, na linha dos diplomas internacionais e das Cartas Constitucionais
elaboradas apds as guerras e as ditaduras, o principio da presun¢do de inocéncia foi previsto
pela primeira vez na historia'® no art. 5°, inciso LVII, da Constitui¢do Federal de 1988, com a
seguinte redacdo: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoéria.”

Como se observa, em retrocesso quando comparado com os diplomas internacionais
citados, o Brasil optou por adotar a formula de presuncdo ndo-culpabilidade, em vez de
presun¢do de inocéncia, embora na redacdo original do anteprojeto da Constituicdo Federal a
previsdo fosse de presun¢do de inocéncia.'” Na justificativa para a alteragdo da proposta
constitucional, de autoria do constituinte José Ignacio Ferreira, consta o seguinte: “A proposta
visa apenas a caracterizar mais tecnicamente a 'presun¢do de inocéncia', expressdo
doutrinariamente criticvel, mantida inteiramente a garantia do atual dispositivo.”'*

Durante a constituinte de 1988, ndo havia ideias violadoras de direitos fundamentais,
diferente da Italia, que teve forte influéncia fascista em sua Constitui¢do. Assim, o clima era
de total respeito aos direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana, quando elaborada
a Carta Magna brasileira.'”

No entanto, tal como sucedeu com a Italia em 1948, o Brasil adotou, sem maiores

explicacdes, a presungdo de ndo-culpabilidade. Essa postura brasileira demonstrou o receio

em se adotar a plena presuncdo de inocé€ncia no texto constitucional, a vontade de copiar a
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formula da Constitui¢do Italiana de 1948 e como a desqualificagdo operada por mais de meio
século de doutrina processualista fascista deixou a sua marca''’, inclusive no Brasil.

A doutrina amplamente majoritaria,'"

nos dias de hoje, ndo faz distingdo entre
presun¢do de inocéncia e presungdo de ndo-culpabilidade, uma vez que se vive hoje num
Estado Democratico de Direito, caracterizado pela cooperagdo de dois pilares: os direitos
fundamentais e a democracia.'"

A Constitui¢do Federal € o cerne do nosso sistema juridico e deve nortear o resultado
da compreensdo e da interpretacdo dos enunciados normativos que sao trazidos a apreciagao
do intérprete. Assim, o principio contido no art. 5°, inciso LVII, da Constitui¢ao Federal, s
pode ser entendido e interpretado como “verdadeiro” estado de inocente do réu até a prolacdo
de decisdo final condenatoria.

Por tais motivos, pretender diferenciar presungdo de inocéncia de presungdo de nao-
culpabilidade seria um retrocesso em termos de direitos fundamentais e seria um retorno ao
processo penal fascista defendido por Manzini. Nao diferenciar as expressdes, conquanto a

opc¢do realizada pelo constituinte de 1988, ¢ uma escolha de democracia do processo penal,

nos termos salientados por Nereu José Giacomolli:

As formulas 'presungdo de inocéncia' (formulagdo positiva) e
'presuncdo de ndo culpabilidade' (formulagdo negativa) sdo equivalentes,
independentemente das possiveis distingdes idiomadticas, semanticas e de
purificagdo conceitual. Distinguir ¢ reduzir o alcance da regra humanitaria
do status libertatis, afastando-se do conteudo da previsdo constante nos
diplomas internacionais antes mencionados. Diferencia-las ¢ afastar o estado
de inocéncia, ¢ partir da culpabilidade e ndo da inocéncia. Também néo ha
um estado de 'semi-inocente'. O contetido das expressdes ndo pode gerar
duvidas acerca do estado de inocéncia e nem desvirtuar o regramento
probatério, prote¢do da liberdade e o tratamento do sujeito como ser
humano.'”

Desse modo, ¢ possivel concluir que a presung¢do de culpabilidade ou de ndo-
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culpabilidade foi adotada por Estados ndo-democraticos ao longo da historia, os quais
ignoraram o estado inicial de inocente dos acusados de crimes. Essa constatagdo, a par de
demonstrar o qudo atrasados foram esses sistemas processuais, permite reconhecer a
importancia em se ter uma presungdo de inocéncia no processo penal, para que a histdria
auxilie as pessoas a ndo repetirem os mesmos erros do passado, especialmente os vividos sob
a égide de um processo penal que tratou qualquer pessoa acusada como culpada.

Atualmente, embora a ideia de presuncdo de inocéncia seja relativamente recente nas
democracias mundiais, ndo pode haver mais duvidas quanto a necessidade de existéncia de
um “verdadeiro” estado inicial de inocéncia. Nessa toada, parte-se a seguir para a analise do

significado do principio em si, com o intuito de conferir a ele maxima eficécia.

1.4 A Presuncio de Inocéncia como “Verdade” Inicial do Processo Penal Democratico

E bem verdade que os iluministas ndo pensaram a presuncio de inocéncia enquanto
uma presuncio tecnicamente falando, pois a experiéncia que se tinha na época era da
inquisi¢do, na qual quase todos os julgamentos terminavam em condenag#o.'"* Por isso, nio
havia inocéncia a ser presumida naquela ocasido.

Considerando a necessidade de conferir maior prote¢do aos réus do processo penal, em
especial na relagdo deles com o Estado, tornando-o titular de direitos, a ideia do pensamento
humanista era de que a presun¢do de inocéncia fosse um direito de garantia e de liberdade.
Nesse sentido, define a doutrina contemporanea, pois Alexandre Vilela afirma expressamente
ser a presuncdo de inocéncia um “direito subjectivo publico pertencente aos direitos
liberdades e garantias.”'"

Efetivamente, a presun¢do de inocéncia, ¢ direito fundamental subjetivo de liberdade e
de garantia, ndo so por estar elencado expressamente no rol de direitos e garantias do art. 5°
da Constitui¢do Federal, mas sobretudo por funcionar como um direito que limita o poder
punitivo do Estado. Ou seja, a presun¢do de inocéncia € um direito que garante ao acusado de
crimes ser (direito de garantia) considerado inocente enquanto ndo transite em julgado a
sentenca penal condenatdria contra ele (direito de liberdade).

No entanto, mesmo que ndo haja duvida de que se trata de um direito subjetivo
fundamental de garantia e de liberdade, prefere-se destacar a presun¢do de inocéncia sob a
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perspectiva de ser uma presuncdo, uma “verdade” inicial do processo crimina uma
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muralha de inocéncia''’, que somente pode ser derrubada ao final do processo penal, pois esse
¢ o pensamento que melhor confere eficacia ao principio.

Como assinala Malatesta,''®

a ideia de que a presun¢do de inocéncia seja uma
presungdo decorre da perspectiva de que homens e mulheres, no maior numero dos casos, ndo
cometam agdes criminosas. LLogo, como o maior nimero de pessoas nao pratica crimes, o
ordinario é que o maior numero de pessoas seja inocentes. O ordindrio, pois, por ser a regra da
convivéncia humana, ndo precisa ser provado; ¢ presumido.

Nessa situacdo estd a presungao de inocéncia, que, por ser o estado regular das pessoas
(ndo praticar crimes), ¢ transferida para o processo penal. Ao iniciar o jogo (o0 processo
penal), o réu, por estar inserido no ordindrio, inicia o processo criminal inocente e absolvido.
Portanto, o que se tem de “verdadeiro” no inicio do processo penal ¢ a presungdo de que o réu
seja inocente, semelhante a uma presun¢io iuris tantum, porque admite prova em contrario,'"
que ¢ a decisdo condenatoria definitiva declarando o acusado culpado.

Nesse sentido, ensina Gabriel Antinolfi Divan, que ndo apenas salienta a presunc¢io de

inocéncia como “verdade” inicial do processo penal, como também define a consequéncia de

tal conclusdo para o magistrado:

Ao “presumir” um acusado como “inocente”, ao “considera-lo” inocente, o
julgador assume um pendor inicial para que se considere verdadeira (a
principio) a hipdtese defensiva ou ao menos a tese mais benéfica para a
manutencdo do sfatus de inocéncia (que é o estado natural a ser,
eventualmente, modificado pela exce¢do que € a condenagdo atribuidora de
culpa) '

Augusto Jobim do Amaral se alinha a ideia de que a presuncdo de inocéncia seja uma

13

presuncdo, ou seja, a “verdade” inicial do processo penal, pois a garantia, “'até que se prove

em contrario’, trata-se de um corolario 16gico-racional do préprio processo e primeira garantia

fundamental assegurada ao cidaddo pelo procedimento.”'!
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Sendo a inocéncia a primeira das garantias do processo penal, ndo por outra razdo se
deve considera-la como “estado fundamental do cidaddo, retrato da opgdo politica insita ao
Estado Democratico de Direito.”'” Tanto € assim que Luigi Ferrajoli coloca a presungio de
inocéncia, ao lado do habeas corpus e da reserva de juridicdo em matéria penal, como uma
das trés garantias fundamentais do axioma do principio da jurisdicionariedade (nulla culpa

sine judicio).'” Segundo Ferrajoli,

[...] o principio de submissdo a jurisdi¢do — exigindo, em sentido lato, que
ndo haja culpa sem juizo (axioma A7), e, em sentido estrito, que ndo haja
juizo sem que a acusacdo se sujeite a prova e a refutagdo (Tese T63) —
postula a presuncéo de inocéncia do imputado até prova contraria decretada
pela sentenga definitiva de condenag#o.'*

Com esse raciocinio, afirma-se que a presung¢do de inocéncia € o plus'® do processo
penal no sistema garantista, pois todas as decisdes do sistema processual giram em torno da
presungdo de inocéncia e devem respeitar esse direito fundamental. Ela adjetiva o sistema
processual garantista. Por isso, o processo e o proprio julgador devem maximizar as
potencialidades da tese situacional.’®® E esta a garantia que precisa ser enfocada num Estado
Democratico de Direito baseado em direitos fundamentais, ou seja, esse modo de pensar
forma a maxima eficacia desse direito fundamental.

Portanto, os principios juridicos positivam as finalidades mais essenciais a serem
buscadas pela sociedade, que sdo os direitos fundamentais. Considerando a natureza dos
direitos tutelados pelos principios, eles possuem a funcdo de, ao serem aplicados, levar até a
populagdo esses direitos mais importantes, além de exigir que as decisdes judiciais tomem por
base argumentos de principios, e ndo de politica.

Inseridos nesse contexto, os principios do processo penal orientam e ddo o norte para o
sistema de persecucdo criminal. Como eles preveem uma série de direitos fundamentais, que
representam escolhas realizadas pelo Estado na matéria, eles criam um sistema de garantias
como condic¢do anterior & superacdo do estado de inocente dos acusados por meio da sentenca
penal condenatoria. Assim, os principios do processo penal limitam o ius puniendi do Estado.

A presuncdo de inocéncia exerce papel dos mais importantes nesse sistema, pois, além

de ser direito publico subjetivo de liberdade e de garantia, consiste na “verdade” inicial do
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sistema processual, ou seja, no modo como o réu inicia o processo penal e vai até o final, a
ndo ser que essa qualidade seja descaracterizada pela sentenga penal condenatdria.

A seguir, ver-se-a os trés modos (as trés fungdes) de como o principio se manifesta no
sistema processual, em especial tendo a presungdo de inocéncia como plus do sistema

garantista.



2 O PRINCIiPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA ENQUANTO PRESUNCAO E
ENQUANTO MEIO DE ASSEGURAR A LIBERDADE DAS PESSOAS NO
PROCESSO PENAL

Conforme proposto por Mauricio Zanoide de Moraes'?’, o principio da presuncido da
inocé€ncia possui trés regras ou trés normas: “normas de tratamento”, “norma probatéria” e
“norma de juizo”. Essas regras consistem nas fungdes exercidas pela garantia ao longo da
persecucdo criminal, ou seja, trés importantes eficacias que garantem a “verdade” inicial do
processo penal.

Na func¢do de “norma probatdria”, a presun¢do de inocé€ncia garante ao acusado se
encontrar desobrigado de demonstrar sua inocéncia, cabendo & acusag@o, por consequéncia,
provar a culpabilidade do réu.'”® Ou seja, o encargo probatdrio no processo penal é todo da
acusacdo. A gestdo da prova e a regra de instru¢cdo no processo penal sdo questdes que estdo
ligados a fungéo da presuncdo de inocéncia enquanto “norma probatoria”.

Na fung¢fo de “norma de juizo™, a presung¢do de inocéncia garante que, em situagdo de
davida, por ndo terem sido provados todos os elementos do crime, o juiz deva absolver o réu,
sem que sobrevenha para ele qualquer consequéncia negativa.'” A expressio latina in dubio
pro reo, amplamente utilizada nas decisdes penais como fundamento, ¢ manifestagdo da
presuncdo de inocéncia enquanto “norma de juizo”. A gestdo da prova e a regra de julgamento
no processo penal estdo ligadas a fun¢do da presuncdo de inocéncia enquanto “norma de
juizo™.

Por fim, na fun¢do de “norma de tratamento”, a presuncdo de inocéncia garante o
modo — como inocente — com que o réu deve ser tratado durante o desenrolar do processo
criminal até que seja proferida decisdo definitiva. Ele ndo pode, “de qualquer jeito, encontrar-
se diminuido social, moral e fisicamente no confronto com outros cidaddos, que, no momento,
ndo se encontram sujeitos a qualquer processo-crime.”™ Destarte, questdes atinentes a
possibilidade de prisao processual do réu e da forma com que ele deve ser tratado pela midia
estdo relacionadas com a presuncdo de inocéncia enquanto “norma de tratamento™.

Passa-se, pois, ao estudo de tais pontos. O objetivo ¢ enfocar o modo como a
presun¢do de inocéncia influencia o processo penal em seus mais diversos pontos — gestdo da

prova, regra probatodria, regra de julgamento e prisdo processual —, de modo a limitar o poder

127 MORAES, 2010, pp. 427-481.
128 VILELA, 2005, p. 59.
129 VILELA, 2005, p. 59.
130 VILELA, 2005, p. 58.
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estatal e ser o efetivo plus da perspectiva garantista do processo penal. Nos dois primeiros
subcapitulos (gestdo da prova e Onus probatoério), a garantia atuara, principalmente, como
verdadeira presunc¢do inicial de inocéncia. No terceiro subcapitulo (prisdo processual), ela

atuara, em especial, como meio de assegurar a liberdade do acusado.

2.1 A Presunciio de Inocéncia e a Gestao da Prova (“Norma Probatoria” e “Norma de

Juizo”)

A presungdo de inocéncia enquanto “norma probatoria” e “norma de juizo” possui
repercussdo na gestdo da prova, ou seja, nos poderes instrutorios do juiz e das partes, pois,
presumindo-se o acusado inocente durante o processo criminal, deve-se analisar qual o papel
do juiz durante a geréncia da prova do processo criminal.

Para entender o modo como se da a gestdo da prova no processo penal, ha necessidade
de se analisar os sistemas processuais penais, porquanto a caracteristica fundamental do
sistema inquisitorio € estar a gestdo da prova confiada essencialmente ao magistrado,""
enquanto no sistema acusatorio a gestdo das provas esta confiada as partes.'*

Tendo como norte, assim, estar a gestdo da prova nas maos do juiz ou das partes, € que
Alberto Binder assinala que os sistemas processuais podem confiar a constru¢do do relato
final da sentenca exclusivamente na clareza e virtude de uma uUnica pessoa (sistema
inquisitoério) ou confiar em um método de confrontagdo, discussdo e debates (sistema
acusatorio).'

Conforme referido no primeiro capitulo, o sistema inquisitério adveio'** para manter o

131 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatorio: cada parte no lugar constitucionalmente
demarcado. O novo processo penal a luz da Constituicio: analise critica do Projeto de Lei n.’ 156/2009,
do Senado Federal. (Org. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho e Luis Gustavo Grandinetti Castanho de
Carvalho). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pp. 1-18, p. 24.

132 COUTINHO, 2010, p. 37.

133 BINDER, 2003, p. 62. Parte da doutrina sustenta existir ainda um terceiro sistema processual, denominado
de adversarial, o qual seria semelhante ao sistema acusatorio puro, encontrado principalmente nos paises de
origem anglo-sax@o, mas diferente do sistema acusatorio dos paises de influéncia romano-germénica. Nesse
sentido, Nereu José¢ Giacomolli afirma que o sistema adversarial se destaca pela disponibilidade da agdo
penal pelo 6rgdo acusador e pela rentincia de direitos fundamentais pela defesa, com o objetivo de o acusado
receber alguns beneficios. Sdo, ainda, caracteristicas do sistema adversarial o julgamento pelo Tribunal do
Juri, o contraditério publico e oral, a ndo-atuagdo de oficio do julgador, a irrecorribilidade da decisdo
absolutdria dos jurados e a confianga nas decisdes. Contudo, Giacomolli defende néo ser possivel afirmar ter
os EUA adotado o sistema adversarial, “em face do elevado percentual de acordos criminais, com rentincia
de garantias, um néo processo.” (GIACOMOLLI, 2016, p. 93).

134 Como ja referido no subcapitulo 1.3, na nota n.° 66, o sistema processual inquisitorio ¢ encontrado ja na
Roma Imperial, em sistema conhecido como cognitio, baseado na inquisitio, que tinha como principal
caracteristica os amplos poderes conferidos ao magistrado para iniciar, produzir provas e julgar. Esse
sistema, segundo Prado, foi a semente para o surgimento da Inquisi¢do que dominou o continente europeu
anos mais tarde. (PRADO, 2015, pp. 126-134).
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poder dos reis sobre o sistema feudal e para possibilitar a repressdo criminal da heresia por
parte da Igreja. No ambito da Igreja Catdlica, teve seu marco histérico no IV Concilio de
Latrdo (1215)." Uma das principais caracteristicas do sistema inquisitorio estd na gestdo da
prova, pois inexiste a separagdo entre as figuras de acusador e julgador, sendo licito ao
magistrado realizar a imputagfo, produzir a prova e decidir o caso.'** De se destacar, ainda,
como caracteristicas do sistema inquisitorio quando de seu surgimento o sistema tarifado das
provas, em que a confissdo recebe o valor supremo, e a tortura € institucionalizada como meio
idoneo para obté-la."’

O objetivo do sistema inquisitorio é a busca da verdade absoluta,'*® considerando que,
em sua origem, o inquisidor visava perseguir todos aqueles que ameagassem o poder da
Igreja,"” em especial os hereges, que cometiam os crimes de consciéncia e ndo acreditavam
nos dogmas de f¢é da Igreja Catolica.

O prejuizo do sistema inquisitério é a baixa qualidade da decisdo prolatada, pois o
julgador se utiliza da légica dedutiva, “que deixa ao inquisidor a escolha da premissa maior,
razio pela qual pode decidir antes e, depois, buscar, qui¢a obsessivamente, a prova necessaria
para justificar a decisdo.”” Nesse contexto, essa busca pela verdade do sistema inquisitorio
torna a decisdo judicial distante da nogao da verdade como limite ao poder e desconfigura o
sentido do fato que esta sendo reconstituido.'"!

O sistema acusatdrio, por sua vez, tem como marco o governo de Henrique II, entre os
anos de 1154 a 1189, quando do aparecimento do Grand Jury, embora ja haja referéncia a
tal sistema processual de forma organizada na Roma Republicana.'” Nele, h4 clara distin¢do
entre as fungdes de acusar e julgar, a iniciativa probatoria deve ser das partes'”, e o juiz

mantém-se “como um terceiro imparcial, alheio a labor da investiga¢do e passivo no que se

135 COUTINHO, 2010, p. 2.

136 CARVALHO, 2013, p. 138.

137 CARVALHO, 2013, p. 138. Por admitir a tortura como meio de prova, Salo de Carvalho afirma que “o réu,
longe de ser um sujeito (de direito) processual, ¢ um mero objeto de investigagdo: o imputado detém com
exclusividade a verdade histérica (material).” (CARVALHO, Salo de. Revisita a desconstru¢iao do modelo
juridico inquisitorial. Revista da Faculdade de Direito da UFPR. Curitiba, PR, Brasil, jun. 2005, pp. 35-56,
p.41).

138 LOPES JR., 2006, p. 169.

139 KHALED JR., 2016, p. 65.

140 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. Critica a teoria geral do
direito processual penal (Coord. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho). Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.
25.

141 KHALED JR., 2016, p. 442.

142 COUTINHO, 2010, p. 5

143 Como ja referido no subcapitulo 1.3, na nota n.° 66, o sistema processual acusatorio tem como embrido a
acusatio encontrada na Roma Republicana (Antiguidade), cujas principais caracteristicas sdo a existéncia de
um acusador particular, diverso da pessoa do magistrado, e a produgéo de provas a cargo das partes, mediante
contraditdrio publico e oral (PRADO, 2015, pp. 131).

144 LOPES JR., 2006, p. 164.
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refere a coleta da prova, tanto de imputagio como de descargo.”'®

A vantagem do sistema acusatério estd na qualidade da decisdo prolatada,
considerando que o magistrado ndo passa todo o processo criminal tentando provar a versio
que lhe foi apresentada. Por isso, Aury Lopes Jr. afirma que o sistema acusatdério assegura
imparcialidade e tranquilidade psicologica para o juiz, o que permite tratamento respeitoso ao
acusado, como auténtico sujeito passivo do processo penal.'*

O tratamento respeitoso advindo do sistema acusatorio, segundo Lopes Jr.'", deve-se
ao fato de o juiz nesse sistema ndo ficar “apaixonado” pela versdo acusatéria. Ao se distanciar
da atividade probatoéria destinada a confirmar a versao da acusagdo, o julgador passa a tratar o
réu ndo como condenado, e sim como inocente, ou seja, como pessoa titular de direitos. Desse
modo, o magistrado respeita a tese situacional da presunc¢do de inocéncia.

A Revolugao Francesa de 1789 e os ideais iluministas, na linha do que ocorrera com a

evolucdo do principio da presun¢do de inocéncia, adotaram o sistema acusatorio,'*®

o qual
exerceu papel relevante para a formag@o de uma nova estrutura das ciéncias criminais sob as
perspectivas humanistas e racionalistas. Nela, hd uma cisdo da antiga concepg¢do de crime-
pecado, e o crime passa a ter de ser previsto em lei (principio da legalidade), abrindo-se
espaco para a laiciza¢do do direito e do processo penal.'®

Contudo, o Cdédigo Napoleonico de 1808, fonte inspiradora de grande parte da
legislagdo processual penal latina,'’ deu vida ao processo misto, caracterizado por ser uma
juncdo entre os processos acusatorios e inquisitério. Nele, havia a prevaléncia inquisitoria na
primeira fase, escrita, secreta e sem a participacdo do acusado, e a prevaléncia acusatdria na
segunda fase, caracterizado pelo contraditorio publico e oral entre acusacdo e defesa, porém
destinado a se tornar uma mera repeti¢do ou encenago da primeira fase.'!

Conforme explica Salo de Carvalho, o advento do Cddigo Napolednico de 1808,
manteve aceso o processo penal inquisitério. Essa legislacdo tornou breve no curso da histéria
a existéncia do processo penal democratico e humanista, elaborado sob a égide das
Revolugdes do final do século XVIII, pois os diplomas processuais que se seguiram ao
Codigo de 1808 reproduziram a principal caracteristica do sistema inquisitorio, qual seja, a

concentra¢do dos poderes instrutdrios na figura do juiz.'*

145 LOPES JR., 2006, p. 164.

146 LOPES JR., 2006, p. 165.

147 LOPES JR., 2006, p. 165.

148 FERRAJOLI, 2014, p. 521.

149 CARVALHO, 2005, p. 48.

150 CARVALHO, 2013, p. 159.

151 FERRAJOLI, 2014, pp. 521-522.
152 CARVALHO, 2005, pp. 54-55.
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O Codigo de Processo Penal brasileiro de 1941, na linha do Codigo de Processo Penal
Italiano de 1930 (Cdédigo Rocco), ¢ manifestacdo desse chamado sistema processual misto,
com nitida marca inquisitorial. Nesse contexto, ¢ a licdo de Francisco Campos, um dos
autores do anteprojeto de lei que veio a se tornar o Cédigo de Processo Penal brasileiro de
1941. Campos defendeu a necessidade de o juiz agir de oficio para alcangar a verdade, por ser

0 processo um instrumento publico de distribui¢do da justi¢a:

Sem deixar de assegurar, de forma sincera e eficaz, a defesa dos
acusados, faz por ndo tornar iluséria a defesa da sociedade contra o crime, e
oferece os meios necessarios para a completa apuracdo da verdade nos
processos criminais, adotando o principio, hoje vencedor em todas as
democracias do mundo, da liberdade de iniciativa das provas por parte dos
juizes e do livre convencimento do julgador. Ndo quer dizer que este possa
julgar sem provas, nem que os julgados possam ser pronunciados contra as
provas existentes nos autos. As provas € que podem ser apreciadas
livremente, liberto o juiz de normas preestabelecidas para determinar-lhe os
meios de apreciagdo.'”

Embora a denomina¢fo de sistema processual misto, o fato é que inexiste sistema
processual misto. Consoante ensina Jacinto Coutinho, s6 existem os sistemas inquisitorio e
acusatorio. O que sucede ¢ que alguns paises preveem a adog¢do de elementos dos dois
sistemas, razdo por que os sistemas adotados por alguns paises sdo mistos. Nesses casos, eles
conjugam elementos tipicos do sistema acusatorio e do inquisitorio.'>* Mas, na esséncia e por
si, ndo existe sistema misto, tratando-se de um “processo inquisitivo minimizado e
dissimulado, pasteurizado, uma degenera¢do™'.

Nao existindo sistema processual misto, caracteriza-se um sistema como inquisitorio
ou acusatorio de acordo com suas principais caracteristicas, sendo a principal a gestdo das
provas. No sistema inquisitorio, o juiz, pela origem desse sistema, possui ampla liberdade
para produgdo probatdria, considerando que sua meta ¢ atingir a suposta verdade. Por outro
lado, no sistema acusatorio, o juiz esta afastado da produgdo probatdria, e a busca da verdade
ndo pode ser a sua meta, pela imparcialidade que ele deve manter para julgar o caso penal. Por
isso, o “discurso sobre a verdade e os poderes conferidos ao juiz é o divisor de aguas entre os

sistemas processuais.”'>°

153 CAMPOS, Francisco. O Estado nacional: sua estrutura, seu contetido ideologico. Brasilia: Senado
Federal, Conselho Editorial, 2001, p. 141. Do mesmo modo que Campos, ¢ a licdo de Vincenzo Manzini,
uma das maiores influéncias do Codice Rocco, que defendia que o juiz “No estd obligado a fundar su
decision em lo que le presentan em ministerio publico y el imputado; tiene la faculdad y el deber de ordenar y
cumprir por propria iniciativa, 'de oficio', las investigaciones ulteriores que estime utiles para descobrir la
verdad real.” (MANZINI, 1951, p. 262).

154 COUTINHO, 2010, p. 8.

155 GIACOMOLLLI, 2016, p. 95.

156 THUMS, 2006, p. 187.
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Ha, contudo, doutrina defendendo a possibilidade de produgdo probatéria de oficio
pelo magistrado, mesmo no sistema acusatorio.

Nesse sentido, Michele Taruffo'”’, embora escrevendo aparentemente direcionado para
o processo civil, defende que a dicotomia entre sistema inquisitério e sistema acusatorio ¢
superada e inutil, porquanto as tradicionais caracteristicas que separaram os dois sistemas,
como, por exemplo, a iniciativa probatdria do juiz, em realidade, estiveram presentes tanto em
modelos da commow law (tradicionalmente acusatorio) como em modelos da civil law
(tradicionalmente inquisitorio). Assim, elas ndo servem para realizar a separag@o proposta.

Ao tratar do sistema anglo-americano, historicamente tido por acusatorio, Taruffo
afirma que “o processo anglo-americano ordindrio atualmente se caracteriza pela existéncia de

acentuados poderes do juiz, principalmente no plano da dire¢do do procedimento™'*®

, razao
por que o mencionado autor admite a iniciativa probatéria por parte do magistrado inclusive
nos chamados sistemas acusatorios."”’

Quanto aos sistemas da civil law, Taruffo afirma ser falsa a percep¢do de que se
caracterizaria por ser um sistema com fortes poderes instrutorios do juiz e que “esconderia por
tras de uma generalizagdo indevida problemas assaz complexos, que encontram solugdes
muito diversas nos varios ordenamentos™'®. Segundo ele, os sistemas da civil law adotaram
orienta¢gdes muito diferentes nos procedimentos aplicaveis nas matérias especificas.'

Jorge Figueiredo Dias'® € outro autor que admite a produgdo probatoria pelo juiz no
sistema acusatorio. Segundo ele, inserido no principio acusatdrio, existiria o principio da
investigacdo, o qual permitiria ao juiz investigar e esclarecer oficiosamente, independente das
contribuicdes das partes, todas as circunstancias consideradas relevantes para o fato
submetido a julgamento. O principio investigatorio também ndo limitaria a atividade
probatoria do Ministério Publico, do assistente ou do acusado e ndo conduziria o processo
para um sistema inquisitério.

Michele Taruffo e Jorge Figueiredo Dias pecam, contudo, justamente por

desconsiderarem o principio presun¢do de inocéncia. Ja existe no sistema processual um

orgdo estatal incumbido da fungdo de desconstituir a presun¢do de inocéncia, que ¢ o

157 TARUFFO, Michele. Observagdes sobre os modelos processuais de civil law e de common law. Revista de
Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 110, pp. 141-158, abr. 2003, p. 145.

158 TARUFFO, 2003, p. 145.

159 Em realidade, Taruffo afirma estar superada a separacdo em sistemas inquisitdrio e acusatorio, propondo a
divisdo dos modelos processuais em modelos estruturais, funcionais e supranacionais (TARUFFO, 2003, pp.
155-158).

160 TARUFFO, 2003, p. 145.

161 TARUFFO, 2003, p. 145.

162 DIAS, Jorge Figueiredo. Direito processual penal. Coimbra: Coimbra, 1974, p. 192.
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Ministério Publico, inclusive auxiliado de perto, no Estado brasileiro, por outro 6rgéo estatal,
que € a Policia Judiciaria.'® Logo, o Estado ndo precisa e ndo pode ter outro 6rgdo para
exercer essa funcdo. Se o Poder Judiciario o fizer, estara ele exercendo a fun¢do de buscar
provas para desconstituir a presun¢do constitucional de inocéncia, além de contaminar a sua
imparcialidade.

Por isso, deve-se concordar com Alberto Binder, ao expor que, no sistema acusatdrio,
quem desempenha a fun¢io de aquisicdo de informacdo (provas) e de convencimento do juiz,
mediante argumentos e contra-argumentos, sao os promotores e os defensores, num auténtico
processo penal democratico (considerando que a suposta verdade deve ser levada ao juiz pelas
partes, € ndo o juiz deve ir atras dela). Por isso, as regras da prova do sistema acusatorio
limitam a aquisi¢do da informagéo.'**

Em consequéncia, a busca da verdade, por ser ela que fundamenta o sistema
inquisitorio e que esta por detras da justificativa para a gestdo da prova nas maos dos juizes,
deve ser afastada do sistema acusatorio e do processo criminal democratico.

O juiz € um ser historico e que se utiliza da linguagem para sua percepc¢do, de modo
que, ao compreender e interpretar, durante o circulo hermenéutico, ndo serd possivel a ele
completa neutralidade. Ele traz toda sua historicidade no momento de interpretar, razdo por
que ¢ um equivoco defender que o juiz disponha de poderes sobrenaturais, como se fosse uma
superpessoa, para descobrir a verdade absoluta ou relativa.'® O mito da verdade e da figura do
juiz como ser superior capaz de desvelar a verdade esta ao lado da possibilidade de

condenagdes equivocadas e acriticas pela populagdo:

Embora o juiz ndo seja um ser divino, o sistema juridico assim o caracteriza,
quer através dos ritos judicidrios, quer através das agéncias de formagdo do
conhecimento, originando o mito (a semelhanca das func¢des sacerdotais).
[...]

Constroéi-se entdo o mito sobre a verdade. A dogmatica acredita no mito e o
povo ndo questiona a manipulagdo dos conceitos. Se houver injustica, fica
restrita a visdo do injustigcado. Para a sociedade o fato estd esclarecido ¢ a
“justi¢a” esta feita.'®®

Nao sendo possivel, por tais motivos, a descoberta da verdade — em especial pela
possibilidade de maximizar erros judicidrios, obtidos pela figura de um juiz parcial e que viola

a presunc¢do de inocéncia —, deve-se abandonar o processo criminal sob a dtica positivista e

163 CASTANHO DE CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti. Processo penal e constituicio. Principios
constitucionais do processo penal. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva. 2014, p. 198.

164 BINDER, 2003, p. 64

165 KHALED JR., 2016, p.464.

166 THUMS, 2006, pp. 192 e 194.
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newtoniano-cartesiano'®’ (como se fosse possivel extrair exatamente a verdade, bastando ter
uma férmula para tanto). Em contrapartida, defende-se o processo penal baseado em
principios previstos na Constitui¢do Federal, tendo as regras do jogo e o principio da
presung¢do de inocéncia importancia fundamental para limitar o poder do Estado.

Com a sentenga, como ensina Salah Khaled Jr., o juiz realiza ndo uma busca pela
verdade, mas sim uma reconstrug¢do analdgica do fato ocorrido a partir do respeito das regras
do jogo, a fim de minimizar a possibilidade de condenag¢des equivocadas.'® A “verdade tera
que fundamentalmente ser tida como produzida (signo de Andlogo) e ndo encontrada ou
extraida das coisas, mesmo sob a forma relativa (signo de Mesmo).”'” Por isso, no sistema
acusatdrio, em que a produgdo probatoria fica a cargo das partes, a meta do magistrado ndo
pode ser a busca pela verdade, sendo que a realizagdo de um processo penal que observe os
principios fundamentais e as regras processuais (as regras do jogo).

A separagdo entre as fungdes de acusar e julgar e a necessidade de que o magistrado
fique afastado da gestdo da prova é uma das regras do jogo mais importantes, consistente
numa das garantias processuais ou instrumentais propostas por Luigi Ferrajoli, em sua teoria
do garantismo: “Sendo a inocéncia assistida pelo postulado de sua presun¢do até prova em
contrario, ¢ essa prova contraria que deve ser fornecida por quem a nega formulando a
acusagdo.”!"

Destarte, estando a fun¢do de julgar separada da func¢do de acusar, no sistema
acusatorio, Nereu José Giacomolli sintetiza como deve ser a gestdo da prova do magistrado
num processo penal democratico, marcado pela presuncdo de inocéncia e afastado da busca

pela verdade:

Cabe as partes a proposicdo dos meios de prova, bem como da metodologia
de busca da prova. E certo que a prova se destina ao convencimento do
julgador, pois ¢ ele quem decide; entretanto, na moldura constitucional
acusatoria, do devido processo, o magistrado é quem julga o que as partes
produzem nos autos. Ao juiz ndo cabe provar e nem contraprovar, decide
com o que foi produzido nos autos.'”!

O Brasil, pela Constituicdo Federal de 1988, adotou o sistema acusatdrio, pois os

principios e regras constitucionais que dizem com o processo penal sdo praticamente

167 NUNES DA SILVEIRA, Marco Aurélio. Um breve ensaio sobre os pressupostos epistemologicos ao
discurso cientifico do direito processual penal. Processo penal, constituicio e critica: estudos em
homenagem ao prof. dr. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (Org. Gilson Bonato). Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, pp. 573-604, p. 577.

168 KHALED JR., 2016, p. 526.

169 KHALED JR., 2016, pp. 530-531.

170 FERRAJOLI, 2014, p. 562.

171 GIACOMOLLI, 2016, p. 223.
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inconcilidveis com o sistema inquisitdrio. Assim, a previsdo de titularidade exclusiva da a¢do
penal publica a cargo do Ministério Publico (art. 129, I), o contraditorio e a ampla defesa (art.
5°, LV), o devido processo legal (art. 5°, LIV), a presun¢do de inocéncia (art. 5°, LVII) e a
exigéncia de publicidade e fundamentacdo das decisoes judiciais (art. 93, IX) sdo disposi¢des
que demonstram a opg¢do do poder constituinte brasileiro pelo sistema processual
acusatorio.'”

No Coédigo de Processo Penal brasileiro em vigor, contudo, enunciados demonstram a

opc¢do do legislador pela busca da verdade material'”

, a comprovar a adog¢do do sistema
inquisitorial, fortemente influenciado pelo Cédigo Napolednico de 1808 e pelo Codigo
Italiano Rocco de 1930. Com efeito, sdo diversas as disposi¢des na legislagdo processual
brasileira dando conta da possibilidade do agir de oficio do magistrado. A titulo de exemplo,
citam-se a requisicdo do inquérito policial (art. 5°, IT), a possibilidade de produgdo de provas
(art. 156)'", a inquiri¢do de testemunhas (art. 209), a decretacdo da prisdo preventiva (art.
311) e a possibilidade de condenar o réu, mesmo diante do pedido de absolvi¢do do
Ministério Publico (art. 385).

O que se tem, assim, na realidade brasileira, ¢ um choque entre a legislagdo ordinaria,
de um lado, nitidamente inquisitorial, e a Constitucional Federal e os demais tratados de
direitos humanos dos quais o Brasil faga parte, de outro, com caracteristicas do sistema
acusatorio. Esse panorama faz com que a majoritaria doutrina brasileira'”, com base na
pratica forense, na jurisprudéncia e na legislagdo ordinaria, entenda adotar o Brasil o sistema
inquisitorio e antidemocratico. Por conta disso, Salo de Carvalho afirma que restou aos paises
de tradicdo juridica romano-germanica, embora o sistema acusatorio tenha sido

”176’ a ﬁm de

institucionalizado pela Revolugdo Francesa, “o gosto do triunfo ndo gozado
demonstrar que esses Estados ndo chegaram a usufruir de um sistema acusatorio e

democratico.

172 LOPES JR., 2017, p. 93.

173 GIACOMOLLI, 2016, p. 90.

174 Sobre a inconstitucionalidade do art. 156 do Codigo de Processo Penal, ao permitir a produg@o de provas de
oficio pelo magistrado, confira-se: “[...] ndo possui validade constitucional a segunda parte do art. 156 do
CPP, quando autoriza a atuacgdo ex officio do juiz para dirimir duvidas, sobre ponto relevante, no curso do
processo. Ora, a duvida implica a absolvigdo em face do in dubio pro reo.” (GIACOMOLLI, 2016, p. 223).

175 Nesse sentido, os seguintes doutrinadores consideram adotar o Brasil, na pratica forense, o sistema
inquisitdrio: Nereu José Giacomolli (GIACOMOLLI, 2016, p. 97), Aury Lopes Jr. (LOPES JR., 2017, pp.
93-94), José Nelson de Miranda Coutinho (COUTINHO, 2010, p. 11) e Salah H. Khaled Jr. (KHALED JR.,
2016, p. 155). Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho (CASTANHO DE CARVALHO, 2014, p.
201) e Eugénio Pacelli de Oliveira (OLIVEIRA, 2011, p. 325), embora ndo sustentem de forma expressa
estar o Brasil sob a égide de um sistema inquisitorio, defendem a inconstitucionalidade dos dispositivos
legais que possibilitam ao juiz produzir provas de oficio, em atengdo ao principio acusatorio, adotado pela
Constitui¢do Federal.

176 CARVALHO, 2013, p. 161.
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Efetivamente, a pratica brasileira estd contaminada por casos que caracterizam e fazem
preponderar um verdadeiro sistema inquisitdrio, muitas vezes reconhecidas inclusive pelos
Tribunais superiores, a despeito das disposi¢des constitucionais. Basta lembrar a respeito da
inobservancia do art. 212 do Cddigo de Processo Penal'”’, o que tem possibilitado que juizes
ja iniciem a audiéncia realizando perguntas a testemunha, em demonstragdo da busca da
verdade pelo magistrado, o que compromete a sua imparcialidade e viola a presungdo de
inocéncia do réu.

Diante de todo esse contexto, o principio da presun¢do de inocéncia ndo tem sido
suficientemente protegido na realidade brasileira, pelo menos enquanto “verdade” processual
inicial a ser definitivamente quebrada, ou seja, enquanto presunc¢do do estado de inocente da
pessoa.

Ao determinar a produgdo de provas de oficio, o julgador estard ndo apenas violando a
sua imparcialidade, uma vez que estara se comprometendo com a versdo do 6rgao acusador,
como também ignorard o estado de inocente da pessoa, considerando que ele ird atras de uma
prova que, além de ndo ser sua atribui¢@o produzi-la, nem precisaria ser feita.

Em outras palavras, ha incompatibilidade entre as func¢des de julgar fundamentada na
presun¢do de inocéncia — o julgador possui a fung¢do de decidir se uma pessoa acusada
praticou determinado crime — e de produzir determinada prova, porquanto quem produz prova
tem o interesse que a sua versao seja confirmada. Nao fosse assim, ndo haveria necessidade da
producdo probatoria, pois, enquanto ndo condenado por decisdo definitiva, o réu permanece
na condicdo de absolvido.

O sistema acusatorio, portanto, caracterizado por estar a gestdo das provas confiada as
partes, estando o juiz distante da atividade probatoria e sendo proibido ao julgador agir de
oficio, € o que mais se coaduna com um processo penal democratico, concebido a partir da
inocéncia enquanto “verdadeira” presun¢do de inocéncia inicial do processo criminal. A
fun¢do do juiz na gestdo da prova resume-se, pois, a “analisar a admissibilidade dos meios de
prova e da metodologia probatdria, avaliando o que for produzido nos autos.”'”® Nada mais
que isso, sob pena de serem os juizes transformados em verdadeiros Torquemadas'” da busca
pela verdade, o que é inconcebivel num Estado Democratico de Direito, em que ha previsdo
de um 6rgdo oficial com atribui¢des para acusar.

Para finalizar, questio relevante que surge e que diz respeito a gestdo da prova € a

177 STF, HC 114512, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 24/09/2013, PROCESSO
ELETRONICO DJe-221 DIVULG 07-11-2013 PUBLIC 08-11-2013.

178 GIACOMOLLI, 2016, p. 222.

179 THUMS, 2006, p. 283.
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possibilidade de uma atuagé@o probatoria residual, limitada ou complementar pelo magistrado,
ou seja, se o juiz estaria autorizado a atuar a partir da prova ja produzida pelas partes, sem que
isso implicasse desigualar a relagdo processual e violasse o principio da presungdo de
inocéncia.

Eugénio Pacceli de Oliveira distingue iniciativa probatoria de iniciativa acusatoria,
para dizer que a “iniciativa acusatoria estara sempre presente quando o juiz, qualquer que seja
o argumento declinado, empreenda atividade probatdria de iniciativa da acusagfo.”'® Para o
autor'®, a iniciativa acusatoria nfio seria possivel de ser realizada, pois configuraria atuacio
substitutiva ou mesmo supletiva ao 6rgdo acusador, que € o detentor do 6nus processual de
provar, o que ¢ vedado pelo proprio sistema acusatorio. Restaria ao julgador, assim, a
possibilidade de iniciativa probatdéria, sem que isso implicasse a violagdo ao sistema
acusatorio.

Complementando sua ideia, Pacceli de Oliveira'® defende a possibilidade de iniciativa
acusatdria em favor da defesa, ou seja, a possibilidade de o juiz determinar a produgdo de
provas de oficio quando antever a possibilidade de demonstracdo da inocéncia do réu.
Justificar-se-ia tal conduta judicial, segundo ele, pela necessidade de tratamento distinto entre
iguais e desiguais, pois o Estado, no processo penal, estaria em situacdo de superioridade
quando comparado com o réu.

Em sentido semelhante, é a posi¢do de Luis Gustavo Grandinetti Castanho de
Carvalho, o qual defende que a postura do juiz no procedimento probatdrio pode ser dividida
em duas dimensdes: a da profundidade e a da extensdo (ou largura). Com essa distingdo, os
poderes instrutérios do juiz seriam “ilimitados na profundidade das provas trazidas pelas
partes, mas limitados na extensio das provas requeridas pelas partes”'®. Isso significa que ndo
poderia o magistrado determinar producdo probatdria de oficio, mas poderia ele agir na prova
ja requerida pelas partes. Assim, o juiz ndo poderia determinar de oficio o depoimento de uma
testemunha, mas poderia realizar qualquer pergunta a ela, uma vez que estaria dentro da
extensdo proposta pela parte.'®

A justificativa para ser ilimitada a atuacdo do magistrado na profundidade das provas

trazidas pelas partes estaria, segundo o autor, na sua legitimagdo para aferir a credibilidade,

180 OLIVEIRA, 2011, p. 326.

181 OLIVEIRA, 2011, p. 326.

182 OLIVEIRA, 2011, p. 327.

183 CASTANHO DE CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti. Perspectivas principioldgicas de um projeto de
cddigo de processo penal acusatorio. O novo processo penal a luz da Constituicdo: analise critica do
Projeto de Lei n.° 156/2009, do Senado Federal (Org. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho e Luis Gustavo
Grandinetti Castanho de Carvalho). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pp. 19-24, p. 20.

184 CASTANHO DE CARVALHO, 2010, pp. 19-20.
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autenticidade, sanidade e demais atributos da prova produzida.'®’

Castanho de Carvalho'®

, no entanto, ndo admite a possibilidade de o juiz produzir
prova de oficio em favor do réu, pois, embora a prova possa ser produzida na confianca de
que venha a beneficiar o réu, pode ocorrer de ela reverter em favor da acusagao, caso em que
ela ja estara produzida e restara ao magistrado valorar a prova. Para o doutrinador, neste caso,
ndo haveria a necessidade de produzir a prova, mesmo para beneficiar por hipotese o réu,
pois, pela presuncdo de inocéncia, o acusado ja estaria absolvido.

187

Em posicdo oposta estdo autores como Salah H. Khaled Jr."®, Aury Lopes Junior'®® e

Nereu José Giacomolli'®

. Eles defendem que o juiz ndo pode ter qualquer atividade
probatdria, mesmo a residual, limitada ou complementar. Por todos, Khaled Jr." defende que
qualquer atividade probatoria se mostra danosa ao acusado, por desconsiderar o in dubio pro
reo, levando-se em conta que, na duvida, o juiz parte em busca de provas, o que s6 tem o
objetivo de obter a condenagdo a qualquer custo. Finaliza o autor'', afirmando que a
iniciativa probatdria residual mascara uma perspectiva inquisitoria e antidemocratica do
processo penal.

Nao se concorda com a posi¢do de Eugénio Pacceli de Oliveira, porquanto nao ¢
possivel a existéncia de iniciativa probatoria por parte do magistrado, mesmo que, por
hipotese, ndo esteja substituindo o 6rgdo acusador. Também nZo se alinha a posicdo de
Castanho de Carvalho, por ndo ser possivel ser ilimitada a atividade do magistrado na
producdo probatoria, ainda que a partir de prova requerida por quaisquer das partes. Nesses
casos, a persistir as ideias dos autores, subsistiria a possibilidade de um magistrado ativo na
produgdo probatoria, o que, de fato, camufla a insisténcia no pensamento inquisitorial e da
busca da verdade, olvidando-se do principio da presunc¢do de inocéncia.

Também ndo se concorda com as posi¢gdes de Salah H. Khaled Jr., Aury Lopes Jr. e
Nereu José Giacomolli, os quais ndo admitem a existéncia de qualquer atividade probatoria
residual, limitada ou complementar. Ha situa¢des, conforme observa Alexandre Morais da

Rosa'”, em que a prova esta sendo produzida e que por dificuldades de cognigdo do juiz ou

185 CASTANHO DE CARVALHO, 2010, p. 20.

186 CASTANHO DE CARVALHO, 2014, p. 199.

187 KHALED JR., 2016, 151,

188 LOPES JR., 2006, pp. 177-178.

189 GIACOMOLLI, 2016, p. 96. Nereu José¢ Giacomolli, contudo, admite expressamente a possibilidade de
atuag@o probatoria em favor do réu: “A unica admissibilidade vélida € da atuag@o ex officio do magistrado
para garantir e proteger os direitos e a liberdade do imputado, como guardido das liberdades.”
(GIACOMOLLL, 2016, p. 222).
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das partes nao € possivel o seu entendimento, casos em que o magistrado pode agir. Nessas
situa¢des, ndo ha falar em violagdo ao principio da presun¢do de inocéncia, em busca da
verdade pelo magistrado ou em agir inquisitorial, pois ndo ocorrera iniciativa probatéria do
julgador, e sim das partes, considerando que sdo elas que produzirdo a prova.

Portanto, ha possibilidade de fungdo residual, limitada ou complementar da atuagdo
probatdria do magistrado, desde que ndo amplie a cogni¢do ou o enquadramento fatico trazido
pelas partes. Nesse sentido, ¢ a posi¢do de Alexandre Morais da Rosa, ao explicar a unica

hipdtese de aceitagdo da fungdo complementadora do art. 212 do Codigo de Processo Penal:

Nao se pode negar o papel supletivo do juiz previsto no paragrafo
unico do art. 212 do CPP. Mas em que consiste essa funcéo
complementadora? Se for para simplesmente deixar as perguntas serem
formuladas pelos jogadores (acusagdo e defesa) e depois perguntar
livremente o que quiser, mais uma vez prevalece uma leitura inquisitéria. O
papel do juiz seria a complementag@o das dificuldades de cognigdo fixadas
pelos limites fatico-argumentativos trazidos pelos jogadores, ndo podendo
ampliar a cogni¢do. A complementagdo € o esclarecimento do detalhe e ndo
a superposigdo de fungdes.'”

Rosa exemplifica, ao citar processo em que trés pessoas de nome Anderson eram
acusadas, por trés defensores diferentes. Embora os defensores soubessem a qual Anderson
estavam se referindo quando das perguntas, o juiz ndo sabia. Por isso, houve uma atuacdo
complementar do doutrinador, enquanto magistrado, para que fosse esclarecido de qual
Anderson os defensores estavam tratando nas perguntas.'®*

Isso pode ocorrer também em situagdo em que o magistrado ndo entendeu a resposta
dada por uma testemunha, em razéo de sua dificuldade de dic¢do, ou na juntada de algum
documento que, por um lapso das partes, veio com uma das folhas inelegiveis, caso em que o
julgador pode solicitar o complemento da prova ja produzida.

Portanto, a atuagdo probatoria residual, limitada ou complementar do magistrado ¢
admitida, contanto que tenha o objetivo de facilitar a cognicdo da prova que estd sendo
produzida pelas partes e que ndo amplie o enquadramento fatico do objeto da prova. Nessa
situagdo, ndo havera violacdo ao principio da presuncdo de inocéncia, porquanto a prova nao
sera produzida pelo magistrado, mantendo-se ele apenas na fun¢do de arbitro da produgéo

probatoria.

2.2 A Presuncio de Inocéncia e o Onus Probatério

193 ROSA, 2016, p. 443.
194 ROSA, 2016, p. 443.
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Apds assentar que, no processo penal democratico, baseado no principio da presunc¢io
de inocéncia e na imparcialidade do julgador, ndo compete ao magistrado a gestdo das provas,
pois tal fungdo esta a cargo das partes, deve-se analisar ainda como ocorre a divisdo
probatoria no processo penal e qual a consequéncia da ndo-comprovagdo dos fatos pela parte
que detém o dever de provar.

Considerando que a presungdo existente no processo penal ¢ a de que o réu seja
inocente, razao por que o réu inicia o processo penal sob a protecdo de um estado de inocente
que vigora em seu favor (perspectiva humanista de prote¢ao dos direitos fundamentais), o
encargo probatdrio no processo penal ¢ todo da acusacdo. Também por isso, caso o drgdo
acusador ndo comprove todos os elementos do crime, de forma a gerar uma duvida, o réu
merece ser absolvido. Trata-se, como ja foi referido ao longo deste estudo, de uma opcao
politica fundamental do Estado Democratico de Direito: “A culpa, e ndo a inocéncia, deve ser
demonstrada, e é a prova da culpa — ao invés da de inocéncia, presumida desde o inicio — que
forma o objeto do litigio.”'”

A esse respeito, deve-se destacar que o Onus probatério do processo penal,
doutrinariamente, divide-se em regra de instrug¢do (“norma probatdria”), em que o encargo

probatorio é da acusacgo, e regra de julgamento (“norma de juizo™)'*

, que impde decisdo
absolutoria em caso de ndo-comprovagdo dos elementos do crime ou de duvida a respeito da
presenca deles. Sob essas duas perspectivas, analisar-se-a a presun¢ao de inocéncia nos dois
proximos subcapitulos.

Nao se pode deixar de expor, contudo, a impossibilidade de se aplicar as regras do

onus da prova do processo civil ao processo penal.'’

Aliés, o direito processual penal ¢ uma
area do conhecimento que deve ser lida de forma autonoma ao direito processual civil, em
especial porque ndo ha conflito de interesse entre o Estado acusador e o réu do processo penal
— ndo ha interesses antagonicos.

1."8 Como assinala Malatesta: “a

Nao ha de se falar, por isso, em lide do processo pena
decisdo a favor do acusado ndo é contra a sociedade; ao contrario, é em seu favor, pois € do
interesse social que ndo se condene sendo o delinquente que indubitavelmente foi apurado
como tal.”" O processo penal, como ja foi dito, em decisdo judicial que se baseia em

principios e em regras constitucionais, funciona como uma forma de limitar o poder do Estado

195 FERRAJOLI, 2014, p. 506.

196 GIACOMOLLI, 2016, p. 219.
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e de conferir méxima eficacia aos direitos fundamentais.

Por isso, ndo ha de se cogitar no processo penal da possibilidade de o autor provar os
fatos constitutivos de seu direito, e o réu provar os fatos impeditivos, modificativos ou
extintivos do direito do autor (art. 373, incisos I e II, do Cdédigo de Processo Civil). Em
matéria criminal, ao contrario do que ocorre no processo civil, a possibilidade de se ter uma
preponderancia da comprovagdo dos fatos alegados na pecga inicial ndo basta para a prolagdo

de juizo condenatoria. Por tal motivo, € que se diz que o melhor fundamento®”

, por si sd, ndo
basta para a prolagdo de decisdo condenatoria no juizo criminal.
A seguir, analisar-se-a de que modo a barreira da presuncdo de inocéncia pode ser

derrubada pelo 6rgdo acusador, considerando as premissas colocadas acima.

2.2.1 A Presuncio de Inocéncia enquanto Regra de Instrucio (“Norma Probatoéria”)

Ja se afirmou que o encargo probatdrio € todo da acusag@o no processo penal, pelo
principio da presuncdo de inocéncia. No entanto, o estudo deve ir além, pois ha necessidade
de se analisar em que consiste ser o encargo probatorio da acusagdo e se resta alguma
atividade probatéria para a defesa, considerada que ela, logicamente, ndo esta imune ou
proibida de produzir a prova condizente com suas alegacdes.

Vincenzo Manzini, um dos defensores da escola técnico-juridica, baseado na sua
presun¢ao de ndo-culpabilidade e por estar a acusagdo baseada em indicios, defende caber ao
imputado “probar su propia inocencia a fin de destruir precisamente los elementos de prueba
de la culpabilidad sobre los que se levant6 la imputacion.”*”!

Constata-se que Manzini ignora que “la imputaciéon es un juicio de probalidad, y la

condena es um juicio de certeza™**

, motivo por que ndo se pode comparar a convicgao
necessaria para abrir um processo criminal com a convic¢do necessaria para se prolatar uma
condenacgdo.’”

Como ensina Francesco Carnelutti, havendo necessidade de um juizo de probabilidade
para o inicio da ac¢do penal, o qual € inferior ao juizo de certeza da sentenga, ndo ha como se
admitir que o O6nus probatorio recaia sobre o réu, que sera acusado com base em uma mera

probabilidade de que o fato criminoso tenha ocorrido. Portanto, ainda que a pessoa esteja

respondendo a um processo criminal, ela ndo pode receber outro tratamento sendo a de

200 MALATESTA, 2004, p. 109.

201 MANZINI, 1951, p. 255.

202 CARNELUTTI, Francesco. Custiones sobre el proceso penal. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos
Aires: Libreria El Foro, 1960, p. 138.

203 CARNELUTTIL, 1960, p. 138.
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inocente.

Mais constitucional, democratico e de acordo com o principio da presungdo de
inocéncia, consoante ensina James Goldschimdt, ¢ entender que o acusado dispde, em termos
probatorios, de uma possibilidade, uma ocasido ou uma oportunidade processual, pois sera
beneficiado por uma vantagem caso pratique determinado ato processual.’”* Por isso, a parte
defensiva ndo possui carga processual e ndo ha necessidade de ela produzir provas. Por tal
motivo, a atividade probatoria da defesa ¢ chamada, no sistema acusatdrio, de menos
perfeita.?”®

Por outro lado, a acusagdo, sim, por ter de praticar um ato processual para prevenir
uma desvantagem processual — uma sentenca desfavordvel —, possui uma carga processual,
consistente no encargo de provar toda a acusa¢do formulada.”®® Caso a acusa¢do ndo cumpra
com seu encargo processual, considerando que o 6nus probatorio € todo seu, tera ela de arcar
com a consequéncia, que ¢ a improcedéncia da pretensdo acusatdria.

Com base na doutrina de Goldschimdt, Gabriel Antinolfi Divan®*”’ e Augusto Jobim do
Amaral®® explicam que a parte acusadora tem o dever de provar os fatos alegados na
denuncia (0nus processual) e, caso ndo os prove, a consequéncia serd ter de suportar a
sentenga desfavoravel. A parte defensiva, por seu turno, ndo possui nenhum dever ou
obrigagcdo de provar, considerando o principio da presun¢do de inocé€ncia, mas sim uma
chance probatdria, consistente na faculdade de praticar determinado ato processual (o que
Gabriel Divan chama de d6nus pragmatico) para incutir no julgador o beneficio da duvida.

Nao provado nada pela defesa, levando em conta que ela ndo possui 6nus probatdrio,
“o problema apenas podera por-se na dimensdo da perda de uma chance em virtude de um
risco de ndo obter o sucesso na decisdo final.”*"”

Nesse contexto, para que a presun¢do de inocéncia seja afastada, compete ao orgao
acusador provar, mediante provas licitas*’, todos os elementos do crime, incluindo tipicidade,

ilicitude, culpabilidade e a inexisténcia de causas de justifica¢do.”’’ O art. 156 do Cddigo de

Processo Penal, que em sua primeira parte dispde que “a prova da alega¢do incumbird a quem
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o fizer”, s6 pode ser lido, de acordo com o principio que o legitima, que € a presungdo de
inocéncia, de modo a considerar que ele é destinado unicamente ao autor da acdo penal. A
manifestagdo defensiva ndo se encaixa nele porque ndo ¢ propriamente uma alegacdo. Ela é
feita como consequéncia ou resposta a acusacio formulada.*'

E um erro, por conseguinte, afirmar a possibilidade de inversdo do 6nus da prova do
processo penal.’’® O encargo probatorio ¢ todo da acusa¢fo, inclusive quando se estiver
tratando de recebimento da dentncia ou de sentenga de pronuncia do Tribunal do Juri. Ao se
abrir um processo criminal contra alguém, ha de se ter “una cierta dosis de conviccion de su
culpabilidad™*", nio se podendo falar de encargo probatério a defesa.

Nos crimes de furto, do mesmo modo, nio se trata de inversdo do dnus probatorio,*"
hipotese comumente utilizada pela jurisprudéncia. Ainda que flagrado determinada pessoa
com a res furtivae, isso por si s6 nao justifica uma condenacdo, subsistindo para a acusagdo o
dever de provar as circunstancias do crime, que ¢ demonstrar o modo como o réu chegou até
os objetos da infragdo penal.

Assentado, portanto, que o Onus probatério (ou encargo probatorio, conforme a
doutrina de James Goldschimdt) € todo da acusagdo e que a atuagdo probatoria da defesa esta
fundamentada na chance ou oportunidade processual de comprovar suas alegagdes, resta
analisar, por fim, se existiria alguma exce¢do que admitiria o dever de produzir prova pela
defesa.

Conforme ensina Gabriel Antinolfi Divan, em precedente trazido da Suprema Corte
Estadunidense (Davis vs. United States 160 U.S., 469), ha uma hipotese em que se poderia
afirmar competir a defesa provar, embora ela ndo tenha o encargo probatorio no processo
penal. Quando a defesa alegar causa excludente ou outra causa para impedir a comprovagao

216

do crime, compete a ela trazer alguma evidéncia concreta”® de que tal argumentagdo pode

212 DIVAN, 2015a, p. 485.

213 Habeas Corpus. Trafico transnacional de drogas. Afastamento da causa de diminui¢do de pena prevista no
art. 33, § 4°, da Lei n° 11.343/2006. Fundamentacdo inidonea. Inversdo do 6nus da prova. Inadmissibilidade.
Precedentes. O afastamento da causa de diminui¢&o de pena prevista no § 4° do art. 33 da Lei n® 11.343/2006
exige fundamentacdo idonea. A auséncia de provas do envolvimento em atividades criminosas ou da
participagdo em organizagdo criminosa deve ser interpretada em beneficio do acusado e, por conseguinte, ndo
¢ suficiente para afastar a aplicagdo da causa de redugdo da pena. Incidéncia do principio da presungio de
inocéncia e da regra do in dubio pro reo. Precedentes. Ordem parcialmente concedida apenas para afastar o
obice a aplicacdo da causa de diminuigdo prevista no § 4° do art. 33 da Lei n° 11.343/06, devendo a fixagdo
do quantum ser realizada pelo juizo do processo de origem ou, se ja tiver ocorrido o transito em julgado da
sentenca condenatoria, pelo juizo da execucdo da pena.
(STF, HC 103225, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em 11/10/2011, DJe-
221 DIVULG 21-11-2011 PUBLIC 22-11-2011 EMENT VOL-02630-01 PP-00144).

214 CARNELUTTI, 1960, p. 138.

215 ROSA, 2016, p. 378.

216 DIVAN, 2015a, p. 487.
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proceder. Se a defesa simplesmente alegar algo, sem trazer nenhum adminiculo de prova,
entdo ndo competird a acusagdo provar essa hipdtese: “A excegdo vai para a desnecessidade
de persuadir em relagdo a algo que fora resumido a uma hipotese, simplesmente.”?"”

Nessa situacdo, ndo se tratara de inversao do 6nus da prova, pois:

O que muda é uma elevagdo da carga de acusacdo se por um acaso a defesa
impor tese que venha trazendo elemento probatorio: o dever da acusacgio
passa a ser o de comprovar seus elementos e — como tarefa para limar a
duvida (que milita em prol do réu) — destrinchar a hipdtese e os elementos
probatorios por ele trazidos.*'®

Alexandre Morais da Rosa defende uma outra possibilidade de a defesa ter de provar.
Ele a admite na hipotese de ela abrir nova narrativa, ao tratar da questdo do alibi suscitado
pelo réu em resposta a acusagdo: a “defesa, por sua vez, ocupa a posi¢do de contra-ataque em
face dos movimentos produzidos pela acusagdo, sendo que na hipotese de abrir nova
narrativa, ou seja, com a invocacdo de alibi, somente ai surge a carga de comprovar os fatos
constitutivos.”"

Embora se aproxime muito do pensamento de Divan e Rosa, pensa-se ser mais correto,
com base no estado de inocente das pessoas que vigora durante o processo penal, ndo admitir
qualquer dever probatério por parte da defesa. A questdo esta mais afeta apenas a chance
probatdria de a parte defensiva provar suas alegagdes, para incutir a duvida no pensamento do
julgador, ainda que se trate de excludente sem evidéncia concreta ou de abertura de nova
narrativa.

Do modo como sustentam Gustavo Henrique Righi Ivahy Badar6* e Luis Gustavo

Grandinetti Castanho de Carvalho®!

, inexiste qualquer dever probatdrio por parte da defesa,
uma vez que, embora a parte defensiva alegue questdes excludentes, ainda assim subsistira
para a acusag¢do o dever de provar todos os elementos do crime por inteiro, inclusive a
inexisténcia de eventual excludente da ilicitude.

A prova de uma excludente do crime, a ser feita pelo Ministério Publico — uma
legitima defesa, por exemplo — ndo constitui uma prova impossivel de ser realizada. Mesmo

que se denomine tal prova de negativa, ela ndo sera impossivel, na medida em que cabera a

acusa¢do comprovar todos os elementos do crime — Onus que ja € seu — para,

217 DIVAN, 2015, p. 487.

218 DIVAN, 2015, p. 487.

219 ROSA, 2016, p. 377.

220 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 316.

221 CASTANHO DE CARVALHO, 2014, pp. 196-197.
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automaticamente, se for o caso, ela conseguir excluir a configura¢do das excludentes da
ilicitude.

Conforme ensina Badaro:

Exemplificativamente, ndo havera qualquer impossibilidade em se exigir que
0 Ministério Publico prove que o acusado ndo agiu em legitima defesa.
Bastara demonstrar que ndo houve agressdo, ou que a agressdo foi posterior
ao ato defensivo e ndo pretérita, ou ainda que o acusado utilizou-se dos
meios de defesa de modo imoderado.**

Esse raciocinio ¢ mais cristalino ainda porque a prova dos elementos do crime ndo
pode ser analisada de forma separada, como se possivel destacar do raciocinio do intérprete a
tipicidade de um lado e a ilicitude de outro. Como ensinam Eugenio Raul Zaffaroni e José

Henrique Pierangeli**

, as excludentes da ilicitude integram o proprio tipo penal, de tal modo
que a tendéncia € ndo se separar mais ilicitude de tipicidade. Por isso, as provas de tais
elementos sdo conjugadas durante sua analise pelo julgador.

A tnica possibilidade, em tese, de o Ministério Publico ndo ter o encargo de provar diz
respeito a um fato que sequer foi alegado pela parte defensiva, nem tendo surgido de qualquer
forma uma duvida a respeito de alguma circunstancia que exclua crime.”** Neste caso, na
realidade, ndo se tratard de inexisténcia de encargo probatdrio por parte da acusagao, e sim de
fato ou circunstancia que sequer foram descritos ou levantados no processo e que, portanto,
ndo chegam a caracterizar um encargo probatdrio por parte do autor da ag¢do penal.

Destarte, compete ao 6rgdo acusador provar que o réu nio agiu em legitima defesa®” e
que o alibi suscitado pela defesa ndo corresponde a realidade. O agir probatorio da defesa a
respeito de tais questdes, por outro lado, esta apenas no campo da chance ou oportunidade

processual.

De qualquer sorte, uma importante adverténcia ha de ser feita: como salienta Divan®,

222 BADARO, 2003, p. 318.

223 Nesse sentido, ¢ a tipicidade conglobante, proposta por Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli:
“Pois bem: pode ocorrer o fenomeno da férmula legal aparente abarcar hipdteses que sdo alcancadas pela
norma proibitiva, considerada isoladamente, mas que, de algum modo, podem incluir-se na sua proibigéo,
quando considerada conglobadamente, isto é, fazendo parte de um universo ordenado de normas. Dai que a
tipicidade penal ndo se reduz a tipicidade legal (isto ¢, a adequacdio a formulacdo legal), e sim que deva
evidenciar uma verdadeira proibigdo com relevancia penal, para o que ¢ necessario que esteja proibida a luz
da consideragdo conglobada da norma. Isto significa que a tipicidade penal implica a tipicidade legal
corrigida pela tipicidade conglobante, que pode reduzir o dmbito de proibicdo aparente, que surge da
considerag@o isolada da tipicidade legal.” (ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José¢ Henrique.
Manual de direito penal brasileiro. V. 1. Parte geral. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 478).

224 BADARO, 2003, p. 323.

225 BADARO, 2003, p. 315.

226 DIVAN, 2015a, p. 483.
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¢ temerdrio que o réu alegue teses defensivas e nada prove, ainda que a defesa ndo possua
nenhum dever ou obrigagdo de provar, porquanto se corre o risco de o vacuo probatorio ser
preenchido inteiramente pelo o6rgdo acusador. Considerando que a defesa possui a
possibilidade de produzir provas, recomenda-se que ela formule suas alegacdes com base em
provas judicialmente produzidas, ainda que minimas e limitadas as provas que estdo ao seu
alcance, a fim de que ela se utilize da chance processual em seu favor existente. Por isso, para

1” 227

o processo penal, toda “prova é necessaria e nada ¢ dispensavel”**’, mesmo que a defesa ndo

possua o encargo probatorio.

2.2.2 A Presuncio de Inocéncia enquanto Regra de Julgamento (“Norma de Juizo”)

A presuncdo de inocéncia enquanto regra de julgamento ¢ o momento em que a opg¢ao
politica do Estado pela presun¢do de inocéncia é mais latente, levando-se em conta que, num
Estado Democratico de Direito, fundamentado na democracia e em direitos fundamentais, ndo
pode haver duvida alguma de ser preferivel absolver um culpado a condenar um inocente. O
primeiro erro é menos grave do que o segundo.’*®

Por tal motivo, Luigi Ferrajoli afirma que esse “principio fundamental de civilidade
representa o fruto de uma opg¢do garantista a favor da tutela da imunidade dos inocentes, ainda
que ao custo da impunidade de algum culpado.”*”

A presungcdo de inocéncia como regra de julgamento determina que o juiz, no
momento de decidir, caso “ndo adquira a certeza sobre os factos que constituem a acusacao e
em relacdo aos quais ndo adquira o convencimento real e efectivo de que o réu ¢
responsavel™*’, deva absolver o acusado. Nao € possivel condenag¢do baseada na duvida, o
que justifica a utilizagdo das expressdes in dubio pro reo € favor rei.

A regra de julgamento do processo penal é, portanto, decorréncia da prépria ideia de
presuncdo de inocéncia: caso a acusagdo nio se desincumba de seu Onus probatorio, que é
provar os elementos do crime, entdo a consequéncia serd manter o estado inicial de inocente
do réu.

Deve ser salientado que a presun¢do de inocéncia como regra de julgamento aplica-se
a todas as fases do procedimento penal, ou seja, questdes que possam restringir direitos

1231

fundamentais ou decisdes que digam respeito ao prosseguimento do processo penal™’ devem

227 ROSA, 2016, p. 391.
228 BADARO, 2003, p. 299.
229 FERRAJOLI, 2014, p. 506.
230 VILELA, 2005, p. 77.

231 MORAES, 2010, p. 470.
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levar em conta, necessariamente, a davida em favor do réu.

No entanto, muito embora doutrinariamente e na pratica forense seja comum se utilizar
a expressdo in dubio reo reo para determinar a regra de julgamento do processo penal,
questdo que ¢ mais relevante e complexa ¢ saber em que momento o julgador estara
autorizado a romper a barreira da presungdo de inocéncia para condenar o réu, ou seja, quando
a duvida a respeito dos elementos do crime e de sua autoria ndo estard mais presente no
pensamento do magistrado.

A pretensdo neste momento ndo € dar uma Unica resposta correta para caracterizar o
grau de conhecimento julgador que autoriza o rompimento da presuncdo de inocéncia, porque
o processo penal € uma ciéncia e, como ocorre em todas as ciéncias, o conhecimento
cientifico é provisorio.”? Nao havera uma formula completa e tinica para que se saiba quando
a davida restara superada para formar o convencimento do julgador.

O objetivo ¢é fornecer subsidios para que de forma aproximativa seja possivel afirmar
com seguranca minima — diminuindo-se ao maximo a possibilidade de se condenar um
inocente — que a presuncdo de inocéncia podera ser rompida em nome da presenga de todos os
elementos do crime para a prola¢do de uma sentenca penal condenatoéria.

Como pressuposto para a decisdo de condenar, Malatesta defende a necessidade de que
a prova gere no espirito do julgador uma “certeza judicial”*’ de que o fato tenha ocorrido. Em
sentido semelhante, Mittermaier observa que a condenagdo repousa sobre “a certeza

adquirida, ou ao menos sobre as probabilidades mais bem fundadas.”**

De se destacar que os dois autores™”

utilizam a necessidade da busca pela verdade
processual como pressuposto para se obter a certeza (judicial) para a prolacdo de decisdo
condenatoéria. Eles admitem o processo penal por inquirigdo, embora acusatorio para eles (por
separar o ato de acusar do ato de julgar), na qual o magistrado se esfor¢a para dirimir suas
davidas e prolatar uma decisao final que mais se aproxime da verdade.

Conforme ensina Mittermaier, a certeza judicial ¢ obtida do seguinte modo:

Como quer que seja, do processo por inquiricdo resulta unicamente a
seguinte regra fundamental: como seja a verdade o fim de suas indagacdes,
deve o inquiridor esforgar-se por esclarecer todas as duvidas, e, ainda
quando lhe parecam irrecusaveis as provas de acusag@o, procurar com igual
cuidado torna-las completas, demonstrar a certeza, quando for possivel, ao

232 NUNES DA SILVEIRA, 2011, pp. 576-577.

233 MALATESTA, 2004, p. 92.

234 MITTERMAIER, Carl Joseph Anton. Tratado da prova em matéria criminal ou exposicio comparada
dos principios da prova em matéria criminal, etc, de suas diversas aplicacdes na Alemanha, Franca,
Inglaterra, etc. Trad. da 3. ed. - 1848. Trad. Herbert Wiintzel Heinrich. Campinas: Bookselller, 1997, p. 55.

235 MALATESTA, 2004, p. 108, e MITTERMAIER, 1997, p. 119.
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mesmo tempo que ndo deve desprezar alguma prova de defesa, algum meio
favoravel ao acusado.”

Salah H. Khaled Jr.*¥’, por sua vez, critica a exigéncia de certeza da decisdo judicial
para se obter uma sentenga penal condenatéria, pois, segundo ele, trata-se de mera
substitui¢do da busca pela verdade pela busca da certeza judicial. Insiste-se na necessidade de
se descobrir exatamente o fato acontecido no passado, o que ndo ¢ possivel de ser realizado,
pelas limita¢des para reconstrugdes existentes, como a historicidade do intérprete.

Assim, o doutrinador mantém-se na sua critica de “impossibilidade de conhecimento

»28 " que, no final das contas, € o que se almeja com a busca da

correspondente ao passado
verdade ou com a certeza judicial da sentenca penal.

Por isso, Khaled Jr. propde a necessidade de que a sentenga judicial, em especial a
condenatdria, para que consiga romper com a presuncdo de inocéncia, possua uma “convic¢ao

forte para além da mera crenga”:

[...] o juiz ndo esta livre para concluir o que bem entende; sua convicgéo
necessariamente tera esteio ndo apenas na argumenta¢io, mas no material
apresentado e corrigido pelo confronto entre as partes, especialmente caso a
decisdo seja condenatoria. O que estamos dizendo é que a formagdo de uma
convic¢do forte para além da mera crenca exige mecanismos adequados ao
constrangimento da evidéncia, para garantir que o convencimento se dé com
base em provas, em rastro do passado.”’

Os mecanismos adequados além da mera crenga para constrangerem a evidéncia
consistem, segundo o autor, nas regras do jogo, em especial no “contraditdrio dialdgico, com
a separago das fungdes de acusar e julgar e a gestdo da prova nas maos das partes.”**

Em semelhante sentido, Jacinto Coutinho pontua o que deve ser buscado na sentenga
penal: “um juizo de certeza, pautado nos principios e regras que asseguram o Estado
Democratico de Direito.”*"!

Nao se concorda com Malatesta ou com Mittermaier, pois, embora a inegdvel
contribuicdo dada pelos autores na necessidade da existéncia de uma decisdo condenatdria
baseada na certeza judicial, ndo se admite no processo penal democratico o juiz investigador
ou inquisidor, aquele que vai atrds de provas para obter a maxima certeza possivel do caso

penal. A certeza proposta por Malatesta e Mittermaier, em outras palavras, ¢ incompativel

236 MITTERMAIER, 1997, p. 121.
237 KHALED JR., 2016, p. 364.

238 KHALED JR., 2016, p. 363.

239 KHALED JR., 2016, pp. 366-367.
240 KHALED. JR., 2016, p. 367.

241 COUTINHO, 1998, p. 195.
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com o processo penal democratico.

Embora se concorde, outrossim, em quase todos os pontos com Khaled Jr., em um
aspecto ha uma divergéncia com o autor. De fato, a busca pela verdade deva ser abandonada,
para que se tenha um processo penal democratico. No entanto, a partir da compreensdo e da
interpretagdo realizada pelo intérprete, ha possibilidade de que o processo tenha uma verdade
judicial, ndo como descoberta ou reconstru¢do do fato passado, mas uma verdade judicial
construida, como quer Gilberto Thums.**> Assim, a fung¢fo interpretativa e a propria verdade
judicial (a norma, ou seja, o resultado da interpretagdo) sdo construidos, pois o “processo
hermenéutico é sempre criativo (afinal, nds nunca nos banhamos na mesma 4gua do rio)”.**

De todo modo, deve-se salientar a inegédvel contribui¢do dada por Khaled Jr. e por
Jacinto Coutinho — talvez a maior contribuicdo de todas para se tenha uma decis@o penal
condenatéria democratica e com base no principio da presuncdo de inocéncia! —, ao
enfatizarem a necessidade de que as regras do jogo sejam observadas, maxime o contraditdrio
judicial e a imparcialidade do julgador. Presentes tais pressupostos, corre-se menor risco de se
prolatar deciso judicial equivocada — a condenac¢do de um inocente.

A posicdo aqui adotada, desse modo, € a que ndo admite a busca da verdade pelo
intérprete (mesmo a processual ou limitada), mas a que admite a possibilidade de que o juiz

1,** a qual ¢ limitada pelos principios fundamentais e pelas

construa uma verdade judicia
regras legais e constitucionais previstas. Por tal motivo, no campo probatorio, as regras de
prova “sdo limites a busca da verdade e como tal desempenham exclusivamente uma fungao
de garantia, ou seja, protegem o cidaddo do eventual abuso de poder na coleta de
informacg?o.”**

Com base na doutrina de Gustavo Badard, admite-se a necessidade de que a sentenca
judicial condenatoria seja baseada numa certeza, porém uma certeza judicial ou processual
que ¢ falivel — tal como a verdade processual o ¢ —, considerando que o homem ¢é um ser

6 ¢ que a construgdo do passado € algo

historico, que o conhecimento humano ¢ incompleto
que passa por muitas intercorréncias. Ou seja: a verdade pode vir até nos, ao ser construida,
deformada.

Para tanto, entende-se que a verdade serd a concordancia entre o objeto e a “imagem”

captada pelo sujeito, ao passo que a certeza serda a convicgdo pessoal do intérprete de que o

242 THUMS, 2006, p. 197.
243 STRECK, 2014a, p. 305.
244 THUMS, 2006, p. 197.
245 BINDER, 2003, p. 61.
246 BADARO, 2003, p. 30.
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fato ¢ verdadeiro.””’ No entanto, até por serem faliveis e passiveis de erro, a verdade e a
certeza podem andar separadas, pois nem sempre a certeza do juiz corresponde a verdade do
processo, assim como a verdade do processo pode ndo ser crivel para um juiz.**

Deve-se abandonar, portanto, a possibilidade de se ter uma certeza absoluta na
sentenga penal condenatoria. Por isso, existe a previsdo da revisdo criminal, visando corrigir
eventuais erros judiciais porventura ocorridos em matéria processual penal. Ainda assim, a
partir da doutrina de Badard, admite-se a existéncia de uma certeza processual ou judicial,
semelhante a que sucede com a verdade judicial, caracterizada e limitada pelo estrito
cumprimento dos principios fundamentais e das regras legais e constitucionais. Tais

249

enunciados normativos constrangem a evidéncia, como quer Khaled Jr.*", e caracterizam-se,

para que haja o rompimento da presungdo de inocéncia, “pelo altissimo grau de

probabilidade” ou pela “elevadissima probabilidade”.*"

Nas palavras de Gustavo Badaro:

A atividade probatoria desenvolvida com vistas a verificagdo dos
fatos histdricos que servem de fundamento para a pretensdo, quando for bem
sucedida, permitirda a conclusdo de que hd um “altissimo grau de
probabilidade” de ocorréncia de tais fatos, o que equivale a “verdade” dos
fatos afirmados pelas partes. A verdade objetiva deve ser substituida pela
verdade probalistica. Neste caso, subjetivamente, o juiz terd atingido a

“certeza” necessaria para decidir, sem ter de recorrer as regras sobre o onus
251

probandi.

O pensamento de Francesco Carnelutti aproxima-se ao de Gustavo Badaro, pois o
autor italiano trabalha com o juizo de certeza da sentenga penal condenatéria alinhado com
um calculo maior de probabilidades: “[...] la imputacion es un juicio de probabilidad, y la
condena es juicio de certeza. Pero el buen sentido puede no bastar aqui. Habria que razonar,
em primeiro lugar, sobre el concepto de certeza, que em ultimo andlisis se resuelve em un
célculo de probabilidades.”*

Da mesma forma a proposta aqui defendida, Aury Lopes Jr. destaca haver necessidade
de certeza juridica como pressuposto para uma sentenca penal condenatoria: “A sentenga deve
sempre refletir um juizo de certeza juridica (na verdade, um alto grau de probabilidade) para

que possa o réu ser condenado. Caso contrario, a absolvi¢do é imperativa.”*

247 BADARO, 2003, pp. 25-26.
248 BADARO, 2003, p. 26.

249 KHALED JR., 2016, p. 367.
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252 CARNELUTTI, 1960, p. 138.
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Assim, ndo ha possibilidade de se ter uma certeza absoluta no processo penal, pois a
reconstru¢do do fato passado ocorrido é passivel de erros. Ndo ha como se atingir e se
descrever exatamente o evento ocorrido em algum outro momento. No entanto, admite-se a
certeza processual ou judicial, que € aquela caracterizada pela grande probabilidade de que o
fato afirmado tenha ocorrido. E, para que se tenha a certeza processual ou judicial, com
altissima probabilidade de ocorréncia do evento, ha necessidade de que as regras do jogo
tenham sido estritamente observadas, a fim de que os erros processuais (condenagdes
equivocadas®’) sejam minimizados. A sentenca penal condenatdria exige, para romper
legitimamente a prote¢do da inocéncia, a existéncia dessa certeza processual ou judicial,
caracterizada por observar as regras do jogo.

Mesmo se utilizando das regras do jogo, ndo ha garantia integral de que os erros
judicidrios ndo ocorrerdo, sobretudo porque esta se tratando, como se viu, de altissima
probabilidade de que o fato tenha ocorrido, o que nao exclui por completo a possibilidade do
equivoco. De todo modo, a observancia das regras de jogo constrangem, minimizam e
auxiliam a maior probabilidade da cria¢do fatica do ocorrido e, por conseguinte, auxiliam
sobremaneira a evitar o erro da sentenga penal.

Mauricio Zanoide de Moraes concorda com a necessidade de que as provas produzidas
ao longo do processo gerem um alto grau de probabilidade fatica de que o fato criminoso
tenha ocorrido. Aliado a esse elemento, o autor agrega a necessidade de que essa
probabilidade fatica de ocorréncia do evento seja apta a afastar a davida razoavel do julgador,

a fim de que a presuncdo de inocéncia ceda pela comprovagdo do crime:

[...] a davida impeditiva da decisdo desfavoravel ndo poderéd ser qualquer
duvida, ou seja, a davida advinda da mera possibilidade de os fatos terem
ocorrido de forma diversa. Devera ser uma divida baseada na racionalidade
(duvida razoavel) e que somente poderd ser afastada se as provas
incriminadoras apresentarem um alto grau de probabilidade fatica (e ndo

mera possibilidade) para todos os aspectos que se relacionem com a conduta

s S 255
do individuo e sua criminalizagio.

Num primeiro momento, entdo, a divida razoavel esta ligada com o altissimo grau de
probabilidade de que o fato criminoso tenha ocorrido (assim como a demonstracdo de todas
suas circunstancias). As regras do jogo serdo as balizas para que se analise a existéncia ou ndo
desse alto juizo de probabilidade.

Fatos obtidos, por consequéncia, mediante violagao a lei ou a Constitui¢do Federal ndo

254 KHALED JR., 2003, p. 562.
255 MORAES, 2010, p. 473.
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servem para romper a barreira da presuncdo de inocéncia. Nesse sentido, a proibicdo de
provas ilicitas, a exigéncia de motivacdo das decisdes judiciais e a pratica de contraditorio e
ampla defesa no processo penal s@o pressupostos para a probabilidade fatica da ocorréncia do
fato que supere a duvida razoavel. Caso ndo sejam observados alguns desses principios ou
regras, ndo se podera ter o rompimento da presungdo de inocéncia pela decisao judicial.

Num segundo momento, deve-se analisar a qualidade da prova produzida e o quanto
ela permite atestar o alto grau de probabilidade de que o fato tenha ocorrido tal como descrito
pelo 6rgdo acusador, de modo a afastar a davida razoavel.

Situacdes envolvendo provas contraditérias (testemunhas conflitantes), de
credibilidade contestada (depoimentos de vitimas e de pessoas interessadas na causa) ou de
relagdo indireta com o fato a ser provado recomendam cautela do julgador e exigem, para que
a presunc¢io de inocéncia seja rompida, um maior dever argumentativo do intérprete.**

Ultrapassadas tais exigéncias, no caso de a parte acusatdria conseguir se desincumbir
de seu Onus probatorio, de forma a se ter no processo penal mais elementos para a condenagéo
do que para a absolvi¢do, mas tendo a parte defensiva também produzido interessante material
probatorio, de modo a instaurar uma duvida razoavel no pensamento do magistrado, a solugéo
sera a absolvi¢do.”’ Portanto, mesmo que haja uma tendéncia ao reconhecimento da culpa ou
uma prova melhor produzida pela acusag@o, nem sempre a comprovagdo dos fatos alegados
na dendncia ou na queixa-crime justificard por si uma condenag¢do, em especial enquanto
subsistir a davida razoavel.

Em caso diverso da hipotese anterior, se as provas produzidas pela defesa forem mais
consistentes do que as provas produzidas pelo érgdo acusador, entdo com mais razdo ainda se
deve manter a sentenga absolutdria,”® pois nem de perto se cogitou do rompimento da
presungdo de inocéncia.

Noutra situagdo, caso a parte defensiva ndo produza nenhuma prova em seu beneficio,
isso, pela presun¢do de que as pessoas sejam inocentes, inclusive os réus, ndo significa
automatica condenagio do acusado.” Neste caso, se a prova produzida pela acusa¢do ndo
atingir o minimo necessario para afastar a presun¢do de inocéncia, a sentenca devera ser
também absolutoria.

A duvida a respeito da presenga das excludentes da ilicitude ou dirimentes da

culpabilidade exige decisdo absolutéria®”, ainda que provada a tipicidade do fato. Sendo da
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acusag¢do o Onus probatoério quanto a todos os elementos do crime, como visto no ponto
anterior, a duvida quanto a presenga de circunstancias que excluam o delito ndo podem levar a
outro caminho sendo a absolvigao.

Enfim, todas essas exigéncias para se prolatar uma decisd@o penal condenatéria sdo
garantias do principio da presungdo de inocéncia, garantias de que se deve minimizar o
maximo possivel a possibilidade de se condenar um inocente e, assim, preservar o status
inicial da pessoa enquanto ser humano — a inocéncia. No contexto de Estado Democratico de
Direito, ndo deve haver consciéncia tranquila quanto a mera possibilidade de se condenar um
inocente: “Infligir pena a um suposto criminoso ¢ infligi-la a um possivel inocente, é uma
perturba¢io da consciéncia social superior a produzida pelo proprio delito.”*"!

Por isso, a alta probabilidade fatica de ocorréncia fato, que supere a duvida razoavel no

pensamento do intérprete, fundamentada na estrita observancia das regras do jogo, € exigéncia

que merece ser observada para se prolatar uma decisdo condenatoria.

2.3 A Presuncio de Inocéncia e a Prisao Processual (“Norma de Tratamento”)

A presungdo de inocéncia enquanto “norma de tratamento” diz respeito ao modo com
que o réu deve ser tratado durante toda a tramitacdo do processo penal. Como a “verdade”
inicial do processo penal € a inocéncia do réu, exige-se que se dé ao acusado o mesmo
tratamento dado a pessoa que ndo responde a processo criminal.

O objetivo deste ponto ndo ¢ fazer uma analise minuciosa dos requisitos para a prisao
processual, mas sim examinar a legitimidade da prisdo processual como instituto juridico
valido para excepcionar o principio da presunc¢io de inocéncia e, por consequéncia, viabilizar
a restri¢do da liberdade da pessoa antes mesmo da existéncia de sentenca penal condenatoria
transitada em julgado.

Durante o periodo medieval, a prisdo preventiva era o instrumento ordindrio da
instrugfo,”® pois a tortura para obter a confissdo judicial era considerada o meio de prova
maximo. Antes de se proceder a tortura, o sujeito tinha sua liberdade tolhida por meio de
prisdo processual.

Com o advento do Iluminismo, das Revolugdes do final do século XVIIL, do resgate do
sistema acusatorio, do “nulla pena, nulla culpa sine judicio” e da superagdo da tortura como

263

meio de prova, a prisdo processual voltou a ser estigmatizada“® e criticada. Nesse sentido, os
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filosofos iluministas, dentre eles Cesare Beccaria, consideraram a tortura durante o desenrolar
do processo criminal uma barbarie, ainda que se destinasse a obtencdo da autoria ou aos
demais esclarecimentos das circunstincias do delito.”* Também se deve aos iluministas a
transformagdo da prisdo processual numa exce¢do, a qual deveria estar associada a
necessidade de salvaguardar as provas do processo e a evitar a fuga do acusado: “O réu deve
ficar encarcerado sendo na medida em que se considere necessario para o impedir de escapar-
se ou de esconder as provas do crime.”*®

Ferrajoli acrescenta que o pensamento liberal classico acabou por admitir a prisdo
processual ndo s6 para o “perigo de fuga™ ou para o “risco de deterioracdo das provas”, como
também quando estivesse presente “simplesmente a gravidade do delito em questio e a
necessidade de prevengdo.”*%

No entanto, tal como sucedeu com o principio da presun¢do de inocéncia e com os
sistemas processuais, o advento das escolas positivista e técnico-juridica trouxe de volta o
processo penal antidemocratico. Com ele, ocorreu o declinio da critica que outrora fizera o
pensamento humanista do iluminismo quanto as prisdes processuais.

A presungdo de culpabilidade em substitui¢do a presuncdo de inocéncia, que vigorou
durante o regime fascista, instaurou e fundamentou a prisdo processual como regra no
processo penal. Tanto é assim que Vincenzo Manzini chegou a ser irdnico, ao defender sua
presuncdo de culpabilidade: “Y ademads, de qué inocencia se trata? [...] por qué no abolir la
detencion preventiva?”?” Por isso, a forte critica realizada por Ferrajoli ao sistema processual
fascista, embasada na total auséncia de presuncdo de inocéncia: “O elemento mais dilacerante
e aberrante foi indubitavelmente aquela inveng¢do fascista da obrigatoriedade da prisdo.”*®

O pensamento de presungdo de culpabilidade da escola técnico-juridica deixou sua
marca no Codigo de Processo Penal Italiano de 1930 (Codigo Rocco) e no Codigo de
Processo Penal Brasileiro de 1941, também no tema atinente as prisdes processuais. Na lei
italiana, de se destacar o alargamento das hipoteses de prisdo obrigatoria e automatica e o
suprimento dos prazos maximos para a manuten¢do da custddia.’® No Brasil, ademais da

auséncia de efetivo controle acerca do prazo das prisdes processuais, chama a atencdo a

inclusdo da expressdo da “garantia da ordem publica”, cuja origem remonta a Alemanha
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nazifascista de 1930 e que visava a instaura¢do de uma cldusula geral e aberta para prender.?”

Apbs o advento da Constituicdo Federal de 1988, ainda assim se verifica na legislagéo
brasileira previsdes notoriamente antidemocraticas e que se identificam com a presun¢do de
culpabilidade defendida pela escola técnico-juridico italiana. Nesse sentido, sdo exemplos o
art. 44 da Lei n.° 11.343/06, o art. 3° da Lei n.° 9.613/98, o art. 7° da Lei n.° 9.034/95 e o art.
2° inciso II, da Lei n.° 8.072/90. Tais dispositivos proibiram a concessdo de liberdade
provisoria para crimes de trafico de drogas, crimes de lavagem de dinheiro, crimes
envolvendo organizagao criminosa e crimes hediondos.

Logo, se alguma pessoa fosse flagrada cometendo algum desses delitos,
obrigatoriamente ela deveria responder a todo o processo criminal presa, a demonstrar como
essa linha de pensamento se identificou com a presun¢do de culpabilidade de Manzini,
consistente na presuncdo de que a pessoa que fosse ré em processo criminal era
presumivelmente culpada.

E bem verdade que tais dispositivos, apés serem considerados inconstitucionais pelo
STF*!, ou deixaram de ser aplicados pelas instincias ordinarias ou foram revogados
expressamente pelo legislador ordinario. De qualquer forma, tais previsdes, mesmo apds o
advento dos direitos fundamentais previstos na Constitui¢do Federal e toda a sua carga de
eficacia, demonstram como o processo penal baseado na presun¢do de culpabilidade possui
adeptos no pensamento juridico, inclusive no brasileiro, ignorando-se a presungdo de
inocéncia.

1273

Atualmente, hd uma tendéncia doutrindria®”® e jurisprudencia quanto a

270 LOPES JR., 2006, p. 216.

271 STF, HC 121286, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em
13/05/2014, PROCESSO ELETRONICO Dle-104 DIVULG 29-05-2014 PUBLIC 30-05-2014. STF, HC
104339, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 10/05/2012, ACORDAO
ELETRONICO DJe-239 DIVULG 05-12-2012 PUBLIC 06-12-2012.
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inconstitucionalidade das previsdes que proibem de forma absoluta a liberdade provisoria e
que condicionam o recebimento dos recursos criminais ao recolhimento prisional do réu. No
contexto de tais fundamentos, a prisdo processual ¢ considerada uma exceg¢do, de tal modo
que a possibilidade de que ela seja decretada exige que a decisdo judicial esteja fundamentada
nos elementos previstos no art. 312 do Coédigo de Processo Penal.’” Se presentes tais
requisitos, admitir-se-a a prisdo processual e o rompimento da presun¢do de inocéncia no
curso do processo penal.

Aury Lopes Jr. ensina serem requisitos da prisdo preventiva o fumus commissi delicti e
o periculum libertatis.*” No fumus commissi delicti, representado no art. 312 do Codigo de
Processo Penal pela necessidade de “prova da existéncia de crime e indicio suficiente de
autoria”, exige-se uma alta probabilidade de ser aplicada uma san¢3o criminal.*’®

A probabilidade da ocorréncia do crime, exigido pelo fumus commissi delicti,
“significa a existéncia de uma fumaga densa, a verossimilhan¢a (semelhante ao vero,
verdadeiro) de todos os requisitos positivos e, por consequéncia, da inexisténcia de
verossimilhanga dos requisitos negativos do delito.””

O outro requisito para a decretacdo da prisdo preventiva € o periculum libertatis, que
consiste no “perigo que decorre do estado de liberdade do sujeito passivo™’®. Neste estudo,
malgrado posicionamentos francamente contrarios, defende-se a existéncia de periculum
libertatis em tré€s situacdes bem especificas: tutela da instrucdo criminal, tutela da aplicacdo
da lei penal e evitar a reiteracdo delitiva (prevencdo especial).

Na legislagdo brasileira, os requisitos do periculum libertatis também estdo previstos
no art. 312 do Codigo de Processo Penal, sendo eles: risco para a ordem publica, ordem
econdmica, conveniéncia da instru¢do criminal ou para assegurar a aplica¢do da lei penal.

Além de fumus commissi delicti e de periculum libertatis, para que se consiga romper
legitimamente a barreira da presun¢do de inocéncia no sistema processual brasileiro, a prisao
processual deve ser considerada a ultima medida cautelar a ser adotada dentre as possiveis,

com base no art. 282, §6°, do Codigo de Processo Penal. Tal dispositivo estd fundamentado no

274 Deve-se destacar que, afora os requisitos do art. 312 do Cddigo de Processo Penal, para a decretagdo da
prisdo preventiva, ha necessidade também de serem observados os requisitos autorizadores do art. 313 da
mesma lei. Contudo, como sdo requisitos autoexplicativos e de facil entendimento e considerando que o
objetivo deste estudo ndo ¢ fazer uma analise minuciosa do tema das prisdes cautelares, eles ndo serdo
analisados. De qualquer sorte, deve ser salientado ser possivel prisdo preventiva apenas para crimes dolosos
punidos com pena privativa de liberdade superior a 4 anos, ser o agente reincidente em crime doloso ou para
garantir a execu¢do das medidas protetivas de urgéncia deferidas em favor de mulher em situacdo de
violéncia doméstica (art. 313, incisos I, II e 111, do CPP).
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principio da presuncdo de inocéncia. Por isso, a “prisdo preventiva representa ndo mais a
primeira alternativa, mas a ultima: liberdade plena, liberdade provisoria, cautelares
alternativas e prisdo preventiva.”*”

Como se constata, a prisio processual é o modo mais radical®®® — aceito
doutrinariamente e constitucionalmente — de excepcionar a presun¢do de inocéncia. Ela
constrange o direito de liberdade das pessoas, o qual constitui um dos direitos fundamentais
mais importantes, antes mesmo da prolagdo de uma sentenga penal condenatdria transitada em
julgado.

A pris@o processual viola a propria dignidade da pessoa humana, “puesto que la
capacidad de relacion del sujeto como persona presupone su propria previa capacidad de
autodeterminacion, es decir, de decision desde la autonomia.”?®!' Por tal motivo, dentre tantos
temas tratados com a presungao de inocéncia, a prisao processual merece atencao redobrada.

Com razdo, pois, Francesco Carnelutti, ao afirmar que o processo penal ¢ uma
desgraca: “solo es una desgracia a la cual cada uno, aunque sea inocente, se resigna em cuanto
la sofre por la inexorable necesidad de luchar contra el delito; y por eso es una pena.”**

No Brasil, entretanto, embora a prisdo processual pela legislagdo brasileira deva ser
considerada uma exceg¢do, o fato é que o numero de presos provisorios no Brasil € alto.
Considerando informag¢do do CNJ*¥, em 23 de fevereiro de 2017, o Brasil possuia 654.372
pessoas presas, sendo 433.318 pessoas ja condenadas e 221.054 pessoas presas de forma
provisoria. Isso significa que 34% das pessoas presas no Brasil estdo detidas com fundamento
em prisdo processual, ou seja, sem julgamento definitivo.

O tema da prisdo provisdria, efetivamente, é extremamente polémico, porque ela viola
a presuncdo de inocéncia como regra de tratamento. Resta saber se essa violagdo ¢ legitima ou
ndo. Para tanto, deve-se analisar a existéncia de periculum libertatis, o qual ¢ aferido a partir
do exame das finalidades da prisao processual.

% conclui-se que

A partir da doutrina de Perfecto Andrés Ibafiez” e Alexandra Vilela
a prisdo processual pode ter quatro finalidades ou fun¢des. Na primeira, a prisdo estd

relacionada com a necessidade de asseguramento do desenvolvimento do processo (tutelar a
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instrugdo criminal). Na segunda, a prisdo estd relacionada com o asseguramento de eventual
condenacio (tutelar a aplicagdo da lei penal). Na terceira, a prisdo esta relacionada com uma
funcdo de prevencdo especial, porquanto visa evitar a pratica de novos crimes pelo acusado.
E, na quarta das finalidades, a prisdo esta ligada com a funcéo de prevencao geral, com vista a
satisfacdo de desejos sociais de seguranca.

Luigi Ferrajoli é critico da prisdo processual, pois, segundo ele, € instituto juridico que
excepciona um dos seus axiomas: “A7 Nulla culpa sine judicio™®. Por essa razdo, o autor ndo

aceita nenhuma forma de prisdo processual:

Penso, ao contrario, que a mesma admissdo em principio da prisdo
ante iudicium, qualquer que seja o fim que se lhe queira associar, contradiz
na raiz o principio de submiss@o a jurisdicdo, que ndo consiste na
possibilidade de detencéo apenas por ordem de um juiz, mas na possibilidade
de sé-lo s6 com base em um julgamento. Além disso, toda prisdo sem
julgamento ofende o sentimento comum de justi¢a, sendo entendido como
um ato de forga e de arbitrio. Ndo ha de fato qualquer provimento judicial e
mesmo qualquer ato dos poderes publicos que desperte tanto medo e
inseguranga e solape confianca no direito quanto o encarceramento de um
cidaddo, as vezes por anos, sem processo. E é um misero paralogismo dizer
que o carcere preventivo ndo contradiz o principio nula poena sine judicio —
ou seja a submissdo a jurisdi¢do em sentido lato —, pois ndo se trata de uma
pena, mas de outra coisa: medida cautelar, ou processual ou, seja como for,

ndo penal.®

Para Ferrajoli, a unica possibilidade de haver medida cautelar que constranja a
liberdade pessoal do réu ¢ a conducdo coercitiva do acusado a frente do juiz, a qual visa
permitir “a contestacdo do fato e a realizacdo das primeiras defesas sem adulteragdes
anteriores.”**® Ademais, mesmo a condugdo coercitiva, s6 € cabivel em processos com crimes
graves e com fundamento em exigéncias instrutorias motivadas.*

A prisdo processual ndo ¢ admitida por Ferrajoli nem para casos de crimes graves em

que haja a possibilidade de adulteracdo da prova pelo réu. Segundo ele,

[...] sobretudo para alguns crimes graves, existe o perigo de que mesmo
apds o primeiro interrogatério e das primeiras averiguagdes o imputado
adultere as provas. Mas nenhum valor ou principio € satisfeito sem custos. E
esse € um custo que o sistema penal, se quiser salvaguardar sua razdo de ser,

deve estar disposto a pagar.*”

Aury Lopes Jr. aproxima-se muito do pensamento de Ferrajoli, porquanto quase que
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ndo admite a possibilidade de prisdo processual. Segundo o autor, a expressdo “garantia da
ordem publica” € inconstitucional, por pretender impor uma pena antecipada, ao isolar um
sujeito que seria supostamente perigoso.”’' Logo, a garantia da ordem publica nfio ¢ cautelar,
por nio proteger o processo.””

Em prosseguimento, Lopes Jr. refere que a tutela da instru¢do criminal e da aplicagdo
da lei penal seriam verdadeiras cautelares. Entretanto, mesmo nessas situagdes, o autor acaba
por admitir, em ultimo caso, a prisdo processual apenas para a tutela da aplicagdo da lei penal,
pois, na tutela da instru¢do criminal, haveria outras formas de proteger a prova que ndo por
meio da prisio cautelar.””

Alexandre Morais da Rosa**, Alexandra Vilela?” e Ana Claudia Bastos de Pinho®*,
por sua vez, admitem a prisdo processual apenas quanto estiver presente situacdo que
necessite proteger o processo. Segundo eles, a prisdo para garantia da ordem publica viola
frontalmente a presungdo de inocéncia, por realizar um juizo sobre pessoa que estd sendo
processada, e ndo sobre um fato concreto que justifique a prisdo. Nessas situagdes, 0
intérprete, por meio da folha de antecedentes do réu, presumira que ele representa um perigo
para a sociedade, em violagdo ao seu estado de inocente.

Por outro lado, essa corrente admite a prisdo preventiva nas situa¢des em que ela for
meramente cautelar — tutela da instrugdo criminal e da aplicagdo da lei penal. Nessas
hipoteses, o intérprete fard um juizo da necessidade da prisdo anterior a propria pessoa do réu,
independendo, pois, de sua condi¢cdo pessoal, € com base estritamente na tutela do processo

penal. Nas palavras de Alexandra Vilela:

E o que acontece se se constréi a prisio preventiva enquanto medida de
seguranga. Por isso mesmo, recusamo-nos a ver na prisdo preventiva uma
medida dessa natureza, aplicada independentemente de se saber se o arguido
¢ ou ndo culpado e antes que seja reconhecido o perigo que ele
efectivamente representa através de prova bastante. Recusamos assim ver na
prisdo preventiva um instituto destinado a promover a seguranga social,
evitando o cometimento de novos crimes e garantindo a ordem publica.
Defendemos, em contrapartida, a sua natureza cautelar que, por se encontrar
exclusivamente pré-ordenada ao processo, prescinde de juizos de valoragdo
acerca da pessoa do acusado, revelando-se, em ultima analise, de acordo com
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o principio da presungéo de inocéncia.”’

Concorda-se que a expressao “garantia da ordem publica” € clausula aberta e genérica,
em especial quando se estiver tratando de restri¢do a direitos fundamentais. A expressdo tem
permitido o uso das prisdes processuais ndo como exce¢do, como prevé o ordenamento
processual brasileiro, mas sim como regra. Nesse sentido, estdo os 34% dos presos
provisoérios existentes nas cadeias publicas brasileiras.

Por conta disso, a expressao “garantia da ordem publica”, no atual cenario democratico
e constitucional, como regra, é inconstitucional. Sua utilizacdo encontra suporte juridico
apenas em uma situagdo, a qual serd analisada a seguir. A generalidade da expressdo, alids,
recomenda que situagdes mais claras de autorizagdo da prisdo preventiva, além da tutela da
instrucdo criminal e da aplicacdo da lei penal, viessem explicitadas na legislagdo, a fim de
evitar um excesso de discricionariedade do julgador. Nesse sentido, por exemplo, estd a
possibilidade de prisdo processual para evitar a reiteragdo delitiva em crimes cometidos com
violéncia ou grave ameaga ou em crimes hediondos e equiparados.

Nao se concorda, portanto, com Ferrajoli ¢ Lopes Jr., ao praticamente defenderem a
existéncia de um processo criminal sem prisdo preventiva. Ha casos processuais excepcionais
em que a tutela da instrugdo criminal, a tutela da aplicagdo da lei penal e evitar a reiteracio
delitiva (prevencdo especial) s6 serdo alcangados caso, efetivamente, decrete-se a prisdo
preventiva do acusado.

Nessa situacgdo, esta a vitima de um crime, ameacada de morte pelo acusado, de forma
comprovada, para que ndo preste depoimento em juizo. Num primeiro momento, as medidas
cautelares alternativas poderdo ser utilizadas. No entanto, na insisténcia do acusado em
ameagcar a vitima e, caso ela reiteradamente procure os 6rgaos de seguranca demonstrando seu
temor, ndo ha outro caminho sendo se utilizar da excepcionalidade da prisdo processual. Esta
presente o periculum libertatis, pois a liberdade do acusado coloca a instru¢do criminal em
perigo.

Em outra hipotese, esta o acusado que ndo for encontrado para ser citado. Como o
processo penal s6 pode ter seguimento se houver a citagdo formal do réu, a localizagdo e a
prisdo processual se mostram indispensaveis para que o Estado possa exercer o ius puniendi.
Nesse contexto, também havera periculum libertatis, porque a liberdade do acusado impede a
aplicagdo da lei penal.

Nao se concorda também com Alexandre Morais da Rosa, Alexandra Vilela e Ana

297 VILELA, 2005, p. 104.
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Claudia Bastos de Pinho, os quais negam a possibilidade de a prisdo processual atuar com a
funcdo de prevencdo especial, ou seja, evitar a reiteracdo delitiva por parte do agente. Nesse

ponto, alinha-se com as ideias de Perfecto Andrés Ibafiez*®, Gilberto Thums®”, Nereu José

300 301

Giacomolli®™ e Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho’™, os quais admitem, de
forma excepcional, a prisdo processual para evitar a reiteragao delitiva.

Assim, o réu que, comprovadamente, mediante indicios consistentes, continue a
praticar delitos, embora ja esteja respondendo a outros processos criminais ou ja possua outras
condenag¢des, pode ter sua prisdo preventiva decretada para fazer cessar a pratica de seus
ilicitos. Ha tipica situacdo de periculum libertatis, porquanto a liberdade do réu durante o
processo penal coloca em risco os demais bens juridicos protegidos penalmente, o que torna
indispensavel a sua prisdo processual.

O acusado que descumpre de forma reiterada medidas protetivas deferidas em favor de
sua companheira, com base na Lei n.° 11.340/06, porque deseja a manter na situagdo de
violéncia doméstica, caracteriza situagdo que também justifica a decretacdo de sua prisdo
preventiva, para evitar que ele continue a praticar ilicitos contra ela. Nao fosse assim, haveria
grande possibilidade de a mera medida cautelar alternativa a prisao ndo ser suficiente para
tutelar a integridade fisica da vitima. Assim, fica demonstrada a existéncia de situagdes em
que a prisdo processual ¢ indispensavel, inclusive em sua finalidade de prevencdo especial.

Nio se trata, portanto, de presumir a periculosidade do réu apenas com a sua folha de
antecedentes. A periculosidade ¢ avaliada com base em consistentes indicios de autoria que
levam a conclusao de que provavelmente o acusado seja a pessoa que esteja praticando uma
série de crimes graves (fatos concretos). Por isso, € que a prisdo processual como prevengao
especial talvez seja a mais importante das trés medidas excepcionais tomada em prol do
periculum libertatis.

Em casos tais, de admissdo de prisdo processual de forma excepcional (tutela da
instrugdo criminal, tutela da aplicagdo da lei penal e evitar a reiteragdo delitiva), a presuncio
de inocéncia enquanto regra de tratamento deve ceder, sobretudo porque os meios menos
gravosos sugeridos por Ferrajoli e Lopes Jr., via de regra medidas cautelares alternativas,

2

podem ndo serem suficientes, como coloca Perfecto Andrés Ibafiez,*” para tutelar a

298 IBANEZ, 1997, p. 17.

299 THUMS, 2006, p. 160.

300 GIACOMOLLI, 2016, p. 440. De se destacar que Giacomolli admite a prisdo processual para evitar a
reiteragdo delitiva fundamentada no na garantia da ordem publica, que € inconstitucional, segundo o autor,
mas sim na necessidade de aplicagdo da lei penal (GIACOMOLLI, 2006, p. 440).

301 CASTANHO DE CARVALHO, 2014, p. 249.

302 IBANEZ, 1997, p. 12.
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integridade fisica das vitimas e o direito do Estado em levar a persecucdo criminal a frente.

E um Onus para a sociedade ter de esperar terminar o processo penal para sé entdo
aplicar a sanc¢do penal, pois ao final desse tempo a prisdo pode ndo mais atingir a finalidade
pretendida. Isso se o processo penal tiver um fim, pois a prisdo processual pode garantir
também a ordindria tramitagdo da persecug@o. Nesses casos excepcionais, a escolha deve ser
pela prisdo processual, pois situacdes de presenca de periculum libertatis sdo encontradas na
tutela da aplicagdo da instrugdo criminal, na tutela da aplicacdo da lei penal e na prevengéo
especial (evitar a reiteragdo delitiva).

Embora quem trabalhe com o instituto da prisdo provisoria realize um “trabajo
sujo™”, ha necessidade de se dotar o Estado de algum mecanismo que possa restringir a
presuncdo de inocéncia enquanto regra de tratamento. Os casos excepcionais de prisdo
processual expostos acima justificam a restricdo do principio constitucional, porque eles sé
terdo sua finalidade atingida caso a prisdo processual seja decretada.

Portanto, as trés finalidades especificas de prisdo aqui defendidas sdo necessarias e
possiveis porque elas caracterizam o periculum libertatis, porque o direito da presuncdo de
inocéncia nao € absoluto e porque a prisdo processual possui fundamento constitucional (art.
5°, inciso LXI) e legal (art. 312 do Cédigo de Processo Penal). E uma legitima violagdo a
regra de tratamento do estado de inocente em favor da tutela da integridade fisica das demais
pessoas e da possibilidade do Estado em exercer o ius puniendi.

A separacdo que parte da doutrina faz para admitir as prisdes processuais apenas para
situagdes em que ha cautelaridade € um equivoco, pois todas as hipdteses de prisdo processual
sdo, no final das contas, penas antecipadas e, destarte, violam a presuncdo de inocéncia.
Pretender separar uma ou outra finalidade da prisdo processual ¢ apenas dar uma aparéncia de
legitimidade para situacdes que, na realidade, sdo muito semelhantes.

Nio ha, pois, praticas limpas™™

em tema de prisdo processual. Todas as situagdes
violam a regra de tratamento da presuncdo de inocéncia. A legitimidade da medida
excepcional ndo deve ser aferida pelo requisito cautelaridade estrita, mas sim pelo periculum
libertatis e pelo atingimento das finalidades por ela perseguidas. A execucdo antecipada da
pena estara presente em todas as situagdes de prisdo processual, motivo pelo qual é um erro
tentar apontar que somente a prisdo dita cautelar ndo implicara antecipagdo da pena.

Nesse contexto, a expressdo “garantia da ordem publica”, por ser uma clausula aberta e

inadequada para restringir direitos fundamentais, ¢ inconstitucional. No Estado Democratico

303 IBANEZ, 1997, p. 17.
304 IBANEZ, 1997, p. 17.
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de Direito, s6 ha possibilidade de se aceitar a utilizacdo da expressdo nos estritos casos em

que a liberdade do réu colocar em risco direitos fundamentais da vitima e de outros membros

305

da sociedade™ pela reiteragdo delitiva de crimes graves (com violéncia, grave ameaga ou em

crimes hediondos ou equiparados).
A “garantia da ordem publica”, de outro modo, ndo pode ser usada para justificar

prisdes processuais genéricas, fundamentadas na “credibilidade do Poder Judiciario”, no

29306

“clamor publico” ou na “gravidade do crime”™™. A presuncdo de inocéncia ¢ direito

fundamental e, por isso, deve ser restringida o minimo possivel, somente quando for
indispensavel para fazer cessar uma outra violagdo a outro direito fundamental (tutela da

instrugdo processual, da aplicagdo da lei penal e evitar a reiteragdo delitiva).

99 ¢

Situagdes caracterizadas por “credibilidade da justi¢a”, “clamor social” ou “diminui¢éo
dos indices de criminalidade” ndo sdo obtidas por meio de prisdo processual. E inconcebivel
que a prisao processual seja utilizada para tais finalidades, sob pena de inconstitucionalidade
da decis@o que nesses termos fundamentar. Nao hd, pois, necessidade de se decretar prisdo

processual para atingir essas finalidades (prevengao geral). Por isso:

A gravidade do crime, como Unico critério para decretar a prisdo,
ndo pode ser aceita, porquanto pode alguém praticar homicidio com
requintes de crueldade, em razdo de vinganga ou desavenga pessoal, mas
como um fato isolado na vida, Gnico e que dificilmente se repetira. Se o
acusado ndo vive no mundo do crime, ndo ameaga testemunhas, ndo
representa perigo de fuga, ndo hé perigo de ameaca a paz social, entdo ndo
ha fundamento para decretar-se sua prisdo, a ndo ser o fato em si de ter
praticado crime grave. Mesmo assim os tribunais patrios vém decretando
esse tipo de prisdo, utilizando-se de um argumento falacioso, o clamor
publico, porque se presta a manipulacdo subjetiva para a fundamentag@o.
Normalmente o clamor publico é provocado pela imprensa e os familiares da

vitima exercem pressdo na midia, que acaba influenciando o julgador que

prefere ndo se desgastar perante a opinido publica. E lamentavel.*"’

A prisdo para “garantia da ordem econdmica” também ¢ inconstitucional, pois ndo “¢
possivel extrair, nem do caput, nem dos incisos do art. 5° da Constitui¢do, qualquer indicio
que pudesse fazer crer que, em sede cautelar, a ordem econdmica seja mais importante do que
a liberdade de um homem que seja. Felizmente!”**

A prisdo tempordria, prevista na Lei n.° 7.960/89, de igual sorte, é inconstitucional,

embora os Tribunais ja tenham assentado sua constitucionalidade.’” E incompativel com um

305 CASTANHO DE CARVALHO, 2014, p. 249.

306 GIACOMOLLI, 2016, p. 437.

307 THUMS, 2006, p. 160.

308 CASTANHO DE CARVALHO, 2014, p. 248.

309 Sobre a discussdo a respeito da constitucionalidade da prisdo temporaria: STF, HC 89143, Relator(a): Min.
ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em 10/06/2008, DJe-117 DIVULG 26-06-2008 PUBLIC 27-06-
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processo penal democratico, fundamentado na presungdo de inocéncia e na excepcionalidade
das prisdes processuais, decretar uma prisdo apenas na “imprescindibilidade para as
investigagdes do inquérito policial” ou na auséncia de residéncia fixa por parte do indiciado
ou de elementos que possam permitir sua identificagdo (incisos I e II). Ainda que sejam
indispensaveis os indicios de autoria (inciso III), os requisitos referidos anteriormente sao
incompativeis com a excepcionalidade das prisdes processuais e, por consequéncia, com a
propria presungdo de inocéncia.

Por estar ligada a conceitos genéricos, como “lei e ordem” e “defesa social”, que nada
dizem quanto a efetiva necessidade da prisdo, associados, portanto, a ideia de prevengao geral,
a prisdo temporaria € inconstitucional e considerada uma excrecéncia pela doutrina
comprometida com o garantismo.*"’

Para finalizar ponto tdo importante, conclui-se que a prisdo processual viola o estado
inicial de inocente do réu acusado de crimes, em sua regra de tratamento. Com a prisdo
processual, aplicar-se-4 a maior de todas as consequéncias da sentenga penal condenatdria,
que ¢ a prisdo, de forma antecipada, sem que exista ainda um juizo de certeza processual a
respeito do crime em tese praticado.

Ainda assim, subsiste a necessidade de prisdo processual no ordenamento juridico
brasileiro, quando presente periculum libertatis, o que ocorrera quando a prisdo processual
visar tutelar a instrugdo criminal, a aplica¢@o da lei penal e evitar a reiteracdo delitiva. Sdo
fundamentos que sé serdo garantidos pela aplicagdo da prisdo processual, razdo da
necessidade de sua existéncia. E um preco a ser pago, consistente na violagdo da presungio de
inocéncia, para seja tutelado o risco concreto para as vitimas e para demais membros da
sociedade.

Por outro lado, ndo se deve deixar de alertar para o uso exacerbado do instituto,
demonstrado pelo alto nimero de pessoas presas no Brasil de forma provisoria, em especial
pela utilizagdo indiscriminada da “garantia da ordem publica”. Necessario, assim, que tal
expressdo seja retirada de nosso sistema juridico, a fim de que sejam limitados os poderes dos
juizes para situagdes em que efetivamente haja necessidade da prisdo processual, as quais sdo
excegdes, pela presungdo inicial de inocéncia do réu.

Em suma, viu-se ao longo deste capitulo as principais formas de manifestacdo da

presunc¢do de inocéncia, as quais demonstram como o principio a todo momento limita o

2008 EMENT VOL-02325-02 PP-00407 RTJ VOL-00205-03 PP-01248 RCJ v. 22, n. 142, 2008, p. 126-127.
STF, HC 102974, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em 14/12/2010, DJe-024
DIVULG 04-02-2011 PUBLIC 07-02-2011 EMENT VOL-02458-01 PP-00118).

310 THUMS, 2006, p. 163.
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poder estatal, cumprindo, pois, a finalidade principiologica do processo penal.

Se ha um estado inicial de inocéncia reconhecido pela Constituicdo Federal, o qual
deve ser defendido pelo processo e pelos juizes, ndo ha motivo para dotar os julgadores de
poderes instrutérios. A duvida a respeito da presenga dos elementos do crime deve apenas
acarretar a declaragdo da absolvigdo do réu. Por esses motivos, o sistema processual
acusatdrio, por estar de acordo com o principio da presun¢do de inocé€ncia, é o sistema
previsto no Estado Democratico de Direito.

A regra probatéria, por seu turno, com base na situacdo inicial de inocéncia, é
consequéncia do péndulo inicial do processo garantista, pois o réu inicia o processo penal
absolvido e nessa situacdo permanece a ndo ser que advenha prova em contrario. Por
consequéncia, o encargo probatdrio é todo da acusacdo. Nao hda, por outro lado, qualquer
encargo ou obrigacdo probatéria a ser imposta a defesa, a ndo ser na qualidade de
oportunidade ou chance processual.

A regra de julgamento significa que a situacdo inicial de inocéncia do réu impde uma
série de requisitos para que a garantia seja ultrapassada. Ndo € qualquer convicgdo judicial
que autoriza a derrubada do principio. Nesse sentido, somente a sentenga que seja baseada no
estrito cumprimento das regras do jogo, vale dizer, regras e principios fundamentais,
autorizara a superagdo da inocéncia. Além disso, para que seja possivel a prolagdo da sentenca
penal condenatoria, também se exige uma certeza judicial adjetivada pela altissima
probabilidade de que o fato tenha ocorrido e capaz de superar a davida razoavel no
pensamento do magistrado a respeito do fato ocorrido.

Por fim, a prisdo processual é o modo previsto na lei e na Constituicdo Federal de
excepcionar a presuncdo de inocéncia enquanto regra de tratamento. Ela s6 € legitima em
situagdes excepcionais, caracterizados pela alta probabilidade de que o réu venha a colocar
em perigo a integridade fisica da vitima, de testemunhas ou de terceiros, ou pela alta
probabilidade de que o processo penal ndo terd andamento, pela fuga do acusado. Nessas
hipoteses, ter-se-a periculim libertatis, que constitui a forma juridicamente valida em que a
prisdo processual pode excepcionar o principio da presun¢do de inocéncia.

A seguir, parte-se para o problema central da pesquisa, que diz respeito ao instante em
que a presuncdo de inocéncia comega a produzir seus efeitos no sistema processual e em que
instante os seus efeitos terminam ou sdo diminuidos. Temas ligados a incidéncia da presungéo
de inocéncia antes da formaliza¢do do processo penal e a possibilidade da execugdo provisoria
da pena de prisdo serdo tratados no capitulo a seguir. Avancga-se, assim, para a delimitacdo da

aplicacdo do principio.



3 DELIMITACAO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA: O NUCLEO ESSENCIAL DO
PRINCIiPIO NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Como visto no decorrer deste trabalho, o ordinario na convivéncia humana é que a
maior parte dos homens e das mulheres ndo cometa crimes. Por isso, presume-se nas relagoes
sociais que as pessoas sejam inocentes.

Tal presuncdo deve ser trazida para o processo penal. Por isso, aqueles que se tornam
réus sdo presumivelmente inocentes. Essa condigdo deve ser mantida até o final do processo,
a nao ser que se existam elementos para uma sentenga penal condenatdria. Portanto, a
presuncdo de inocéncia qualifica o sistema processual garantista, ao definir a “verdade” inicial
que deve que existir na relagdo processual.

Para que haja possibilidade de derrubada dessa “verdade”, a Constituicdo Federal
prevé o processo penal como instrumento para que o poder punitivo estatal seja testado ou
submetido a controle de varias ordens, considerando que sera durante a persecuc¢do criminal
que o Estado podera formar a culpa do acusado ou podera reafirmar o seu estado inicial de
inocéncia.

Estudar, assim, a delimita¢do do principio no processo penal brasileiro significa
analisar o momento em que a presun¢do de inocé€ncia produz seus principais efeitos e em que
momento a garantia deixa de os produzir. Para tal objetivo, serd analisado a incidéncia do
principio durante os atos administrativos, durante a investigagdo preliminar e os atos pré-
processuais, durante o processo penal e durante a execu¢do da pena, para saber se ele gera
efeitos em todos esses momentos e em que medida.

A seguir, parte-se para a analise detida da atuacdo da presun¢@o de inocéncia nesses
quatro momentos. O objetivo € delimitar a atuagdo do principio e, a partir dela, extrair o seu

nuacleo essencial.

3.1 A Presuncio de Inocéncia durante o Ato Administrativo

Antes de se tratar da delimitag¢@o da presuncdo de inocéncia no processo penal, indaga-
se se haveria um momento anterior em que também existiria uma tensdo semelhante entre o
direito de punir do Estado, vale dizer, de restringir direitos fundamentais, e a garantia
ordinaria da presuncdo de inocéncia? A resposta é positiva, porquanto ha um outro periodo
nas relagdes sociais, que ndo no direito processual penal, em que também se reclama um

chamamento da presuncdo de inocéncia para que a garantia possa funcionar como um modo
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de frear a atuacdo do Estado com a finalidade de restringir direitos fundamentais.

Esse momento em que a presun¢do de inocéncia deve incidir, além do processo penal,
ocorre nas relacdes existentes entre o Estado enquanto Administrador Publico e as pessoas
enquanto administradas e destinatarias do servi¢o publico prestado pelo Estado, uma vez que
a pratica de um ato pela Administragdo Publica pode acarretar sérias restricdes de direitos aos
administrados, as vezes tdo graves quanto a restrigdo imposta pelas penas privativas de
liberdade e restritivas de direitos advindas do direito penal. Por isso, Fabio Medina Osorio
afirma que “a presuncdo de inocéncia é uma garantia plenamente vigente no procedimento
sancionador, cuja andlise resulta, portanto, imperiosa.”"!

Nesse contexto, ha possibilidade de a Administragdo Publica impor restrigdes em
condenacgdes obtidas em ag¢des civeis de improbidade administrativa, por meio do exercicio do
poder de policia ou por meio de processo administrativo disciplinar. Isso implica a
possibilidade de ela mitigar importantes direitos fundamentais das pessoas, como a restri¢do
ao exercicio de uma profissdo, ao patrimonio e ao proprio exercicio do direito de ir e vir, que
afeta o direito de liberdade.

Sdo atos administrativos, fundamentados em lei, que possuem reflexo na vida dos
cidadaos, como a proibi¢do de o particular contratar com o Poder Publico (art. 12 da Lei n.°
8.429/92), a condenagdo da pessoa ao pagamento de multa civil (art. 12 da Lei n.° 8.429/92), a
suspensdo do direito de dirigir veiculo automotor por determinado periodo (art. 256, inciso
II1, da Lei n.° 9.503/97) e até a perda do cargo do servidor publico (art. 41, §1°, inciso II, da
Constitui¢ao Federal).

Ao se analisar o art. 5° inciso LVII, da Constituicdo Federal, embora ele faca
referéncia expressa aos acusados de crimes, pois “ninguém serd considerado culpado até o
transito em julgado da sentenga penal condenatdria™, isso ndo significa que os administrados,
destinatarios de atos administrativos restritivos de direitos, estejam alijados da garantia da
presungdo de inocéncia.

Ocorre que a Constituicdo Federal também assegurou no seu art. 5° inciso LIV, que
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.” O devido
processo legal deve ser entendido aqui como o devido processo judicial ou como o devido
processo administrativo. Ou seja: em situagcdes em que a propria lei autorize a restricdo de
direitos dos administrativos — privag¢do da liberdade ou de seus bens — por meio de processo

administrativo, ele bastara para atingir a finalidade pretendida, desde que, é claro, seja

311 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p-
351.
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observado o devido processo administrativo, com 0s seus ritos e parametros.

Nesse sentido, € a doutrina de Rafael Maffini:

[...] a primeira, e talvez a mais importante, das finalidades dos processos
administrativos consistem em propiciar garantias aos destinatarios da funcdo
administrativa, notadamente no sentido de que as decisdes aptas a os

afetarem serdo precedidas de ritos e parAmetros previamente delimitados.’'

Além da necessidade do devido processo administrativo para a privagdo da liberdade
ou dos bens do administrado, a Constituicdo Federal impde ainda uma outra garantia ou
principio a ser observado pela Administragdo Publica. Trata-se dos principios do contraditorio
e da ampla defesa, previstos no art. 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal: “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.”

Por conta disso, para restringir direitos dos administrados, ha necessidade que antes a
Administracdo Publica assegure o contraditorio e a ampla defesa, de modo que possibilite ao
cidadao participar e influenciar ativamente na decisdo administrativa a ser tomada.

Rafael Maffini bem define a importancia de oportunizar contraditorio e ampla defesa

antes da tomada de decisdo administrativa:

O atual estagio do conceito de principio de contraditério impde uma
ideia que consubstancia uma participagdo em sentido amplo dos interessados
no resultado de alguma providéncia estatal que possa incidir em seus direitos
ou interesses. Tal participacdo, em sentido amplo, induz uma ideia de
colaboragdo e cooperagdo, ou seja, o principio do contraditério tem como
“conteddo minimo” a garantia de se permitir que um determinado
interessado em certa providéncia possa, através de sua participagdo, incidir
no desenvolvimento de uma determinada tomada de decisdo, mesmo que de
natureza jus-administrativa.’”

Por tais motivos, hd duas garantias a serem respeitadas para que a Administracdo
Publica restrinja direitos de seus administrados: ela deve observar antes o devido processo
administrativo, no sentido de obedecer os ritos e parametros previamente previstos em lei,
bem assim deve observar antes o contraditdrio e a ampla defesa, no sentido de permitir que o
administrado influencie tanto faticamente quanto juridicamente na decisdo administrativa a
ser tomada. Somente apds cumpridas essas duas importantes etapas € que se podera falar em
legitimidade da Administragdo Publica em restringir direitos — privar da liberdade ou de seus

bens — seus destinatarios.

312 MAFFINI, Rafael. Direito administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 142.
313 MAFFINI, 2006, p. 140.
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Com esse panorama, ¢ um equivoco afirmar que a presun¢do de inocéncia inexiste no
processo administrativo. Havendo necessidade de que as garantias do devido processo
administrativo e do contraditorio e da ampla defesa precedam a tomada de decisdo
administrativa que restrinja direitos dos administrados, ha um estado anterior das pessoas em
que se presume que o fato alegado pela Administracdo Publica ndo tenha ocorrido. Trata-se da
situac¢do similar a citada por Malatesta no primeiro capitulo, em que o autor defende que a
maior parte das pessoas ndo comete crimes. Aqui o caso ndo ¢ diverso, pois o ordindrio é que
a maior parte das pessoas ndo pratique fatos que autorizam a Administragdo Publica a impor
sancdes administrativas aos seus administrados. O ordindrio, portanto, ¢ o estado de inocente
da pessoa, inclusive nas relagdes sociais envolvendo o direito administrativo, decorrente da
propria necessidade de que o Poder Publico observe o devido processo administrativo, o
contraditorio e a ampla defesa.

Extrair do devido processo administrativo, do contraditorio e da ampla defesa
administrativa a existéncia da presunc¢do de inocéncia enquanto estado inicial do administrado
¢ forma de conferir maxima eficacia ao direito fundamental da presunc¢éo de inocéncia, modo
como devem ser interpretados os direitos fundamentais®, em consonincia com o que
determina o art. 5°, §1°, da Constitui¢do Federal. Nao ha possibilidade juridica, diante desses
fundamentos, em se negar a presuncdo de inocéncia no processo administrativo.

Ainda assim, embora se conclua a plena vigéncia da presunc¢do de inocéncia no direito
administrativo, subsiste uma davida a respeito da compatibilizagdo do principio constitucional
com a presungao de validade dos atos administrativos.

Aparentemente, a presuncdo de validade dos atos administrativos inverteria o onus da
prova, de tal modo a incumbir ao administrado provar a inocorréncia do fato que levou a
Administracdo Publica a restringir seus direitos fundamentais. Essa presuncdo “torna o ato util
até que se demonstre alguma irregularidade formal ou material que desconstitua a utilidade do
seu conteudo conforme os valores do Direito, ou até mesmo ameace ou agrida efetivamente
direitos de outrem.”"

A incompatibilidade, porém, ¢ apenas aparente, porquanto, no atual Estado
Democratico de Direito, sustentando pelo bindmio direitos fundamentais e democracia, ndo se
pode mais aceitar a insindicabilidade do mérito do ato administrativo.*'® Ha necessidade, com

efeito, de que o ato administrativo observe ndo apenas as regras legais como também todos os

314 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 278.

315 FRANCA, Phillip Gil. Ato administrativo e interesse piublico. Gestido piblica, controle judicial e
consequencialismo administrativo. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 48.

316 FRANCA, 2014, p. 49.
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principios fundamentais, em especial a presuncdo de inocéncia.
Com base nesse raciocinio, aceita-se a existéncia da presun¢do de validade dos atos
administrativos, até o momento em que eles forem contestados administrativamente ou

judicialmente.*"’

ApoOs a contestacdo administrativa ou judicial do ato administrativo, a
presungdo de validade do ato administrativo cede lugar a presunc¢do de inocéncia, de tal modo
que, a partir desse momento, para a Administragdo Publica, “a unica presun¢do que prevalece
¢ aquela relacionada com a afirmag@o por parte da Administragdo da ocorréncia de certos

fatos 99318

Por isso, conforme a doutrina de Margal Justen Filho*"’

, 0 Poder Judiciario pode e deve
revisar o ato administrativo, quando provocado, tanto juridicamente quanto faticamente. Para
a revisdo juridica, basta que o Poder Judiciario seja provocado, pois o d6rgdo ndo fica
vinculado a interpretagdo juridica adotada pela Administragdo Publica. Para a revisdo fatica,
importante salientar que, apos a impugnacdo judicial do ato pelo particular, o 6nus da prova
passa a ser todo da Administragdo Publica, por ser invidvel para o particular comprovar que o
fato ndo ocorreu.

Sucede que ndo se pode exigir do particular que prove o que € ordinario nas relagdes
sociais, defendendo-se aqui também a existéncia de uma “verdade” inicial nas relacdes
envolvendo a Administragdo Publica e o administrado. O extraordinario ¢ que deve ser
comprovado, razdo por que incumbe ao Poder Publico construir a prova da conduta ilicita por
parte do cidaddo.

Mesmo a mera impugnagdo administrativa traz com ela todos os efeitos equivalentes a
impugnacdo judicial, justamente porque o extraordindrio é que deve ser comprovado. Por isso,
compete a Administragdo Publica revisar os atos administrativos eivados de ilegalidade e
comprovar durante o processo administrativo a ocorréncia do ilicito por parte do particular.

Nesse sentido, com razdo Phillip Gil Granga, ao afirmar que:

[...] realmente cabe a Administra¢do o 6nus de sustentacdo do que afirma.
Do contrario, estar-se-ia fundamentando o totalitarismo, sendo a acdo estatal
a expressdo da verdade absoluta e infalivel. Assim, cedigo que a
Administracdo precisa estabelecer e demonstrar — via uma adequada,
robusta, clara e objetiva motivagdo — a retiddo de todos os elementos
conformadores do ato administrativo. Inclusive, o necessario nexo causal
entre eles para a realizagdo e promog¢do do determinado interesse publico

objeto do respectivo ato administrativo.**

317 FRANCA, 2014, p. 49.

318 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
346.

319 JUSTEN FILHO, 2010, p. 346.

320 FRANCA, 2014, p. 50.
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Constata-se da doutrina de Franga que, no regime juridico dos atos administrativos que
restringem direitos fundamentais, tal como ocorre com o processo penal, também se deve
abandonar a busca pelas verdades absolutas, as quais estdo relacionadas com sistemas
totalitarios e intransigentes. Portanto, ndo demonstrado pela Administra¢do Publica a
regularidade do ato administrativo, ele ndo podera ser considerado regular e eficaz; ele deve
ceder a presuncdo de inocéncia existente em favor do administrado.

Nao se deve concordar, dessa forma, com a doutrina de Fabio Medina Osorio, no ponto
em que aparenta dar uma prevaléncia a presungdo de validade dos atos administrativos em

detrimento da presung¢édo de inocéncia:

Nao ha um rol fechado ou exaustivo dessas provas, mas parece possivel
dizer que determinados atos administrativos, proprios a fase das
investigagdes, possuem inegavel e intenso valor probante, ndo sendo licito ao
intérprete invocar, genericamente, a presuncdo de inocéncia para derrubar a
eficacia desses documentos. O que pode o acusado fazer, isso sim, é produzir
uma contraprova, uma prova defensiva que desmoralize a validade e a

eficacia da prova acusatoria.**!

O momento em que a presungdo de inocéncia podera ser restringida serd apenas aquele
enquanto ocorrer a pratica do ato administrativo e até impugnagdo administrativa ou judicial
por parte do particular. Nao ocorrendo a impugnagéo, presume-se valido o ato administrativo,
dado o consentimento do seu destinatario e considerando a necessidade de dotar o Poder
Publico, de forma excepcional, de atos que possam restringir direitos fundamentais, sem que
precise se socorrer ao direito penal.

Por outro lado, havendo impugnag¢ao administrativa ou judicial por parte do particular,
entdo a presungdo de inocéncia volta a garantir o stafus inicial da pessoa em sua plenitude, o
que significa que a presungdo de inocéncia enquanto regra de tratamento, regra probatdria e
regra de julgamento tem ampla incidéncia a partir desse momento, a fim de limitar o poder
punitivo administrativo do Estado.

E dizer, embora o particular disponha de oportunidade processual para realizar sua
prova, no sentido de impugnar a regularidade do ato administrativo, tal como ocorre no
processo penal, o dnus probatorio tanto nos processos administrativos quanto nos processos
judiciais que discutem atos administrativos é da Administragdo Publica. Caso ndo
comprovados os fatos que desencadearam o ato administrativo, mediante prova que

demonstre altissima probabilidade de que o evento tenha ocorrido, a presun¢do de inocéncia

321 OSORIO, 2000, p. 363.
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impde que o julgamento seja realizado em favor do particular.

Assim € que a imposi¢do de sancdo por ato de improbidade administrativa, suspensio
do direito de dirigir veiculo automotor, imposi¢do de multas pecunidrias ¢ demissdo do
servico publico, por serem atos administrativos que restringem importantes direitos
fundamentais, pressupde, para a sua regularidade, que sejam comprovados pela
Administracdo Publica mediante prova robusta que faca superar a duvida razoavel no
pensamento do julgador, sob pena de incidir na plenitude a presung@o de inocéncia.

E inconstitucional, dessa maneira, a disposi¢do contida no art. 165-A do Cédigo de
Transito Brasileiro (Lei n.° 9.503/98)**, ao prever a imposic¢do de san¢des administrativas ao
particular que se recusar a se submeter a procedimentos destinados a comprovarem a
embriaguez ao volante. Se € necessaria a observancia de devido processo administrativo,
contraditorio e ampla defesa para a imposi¢ao de penalidades administrativas, ndo se pode
permitir que a prova a ser feita pela Administragdo Publica para comprovar a ilicitude
consista em violagdo a direito fundamental da pessoa, que € o seu direito de ndo produzir
prova contra si mesmo.** Seria 0 mesmo que aceitar uma condenagfo criminal com base em
prova ilicita, o que ndo € possivel por ndo ser elemento probatorio que possibilite a mitigagao
democratica da presun¢do de inocéncia.

A presuncdo de inocéncia, portanto, ndo tem eficicia apenas quando se estiver na
iminéncia de uma acusagdo formulada em processo penal. Ela incide antes disso, no direito
administrativo sancionador, pois ¢ area em que ha possibilidade de violagdo de direitos
fundamentais. Nesse momento, a garantia deve ser chamada, por meio da exigéncia do devido
processo administrativo, do contraditéorio e da ampla defesa, para limitar de forma

constitucional o direito de punir do Estado administrador.

322 Art. 165-A. Recusar-se a ser submetido a teste, exame clinico, pericia ou outro procedimento que permita
certificar influéncia de alcool ou outra substancia psicoativa, na forma estabelecida pelo art. 277:
(Incluido pela Lei n® 13.281, de 2016)  (Vigéncia)

Infragéo - gravissima; (Incluido pela Lei n® 13.281. de 2016)  (Vigéncia)
Penalidade - multa (dez vezes) e suspensdo do direito de dirigir por 12 (doze) meses; (Incluido pela

Lein® 13.281.de 2016)  (Vigéncia)

Medida administrativa - recolhimento do documento de habilitacdo e reten¢do do veiculo, observado o
disposto no § 42 do art. 270. (Incluido pela Lein® 13.281. de 2016)  (Vigéncia)

Paragrafo unico. Aplica-se em dobro a multa prevista no caput em caso de reincidéncia no periodo de até 12
(doze) meses (Incluido pela Lei n® 13.281, de 2016)  (Vigéncia)

323 Nesse sentido, ensina Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho: “O que se poderia sustentar ¢ que,
ainda que tenha havido concordéncia tacita com a realizagdo do exame, quando da solicitagdo da habilitagdo,
a sua recusa ndo poderia importar em sangdo administrativa porque ha também um direito de ndo depor
contra si mesmo, consagrado pela referida Convengdo Americana. Restaria, somente, a consequéncia da
perda da habilitagdo, que tem o pressuposto da higidez do motorista, aferivel por exames periddicos.”
(CASTANHO DE CARVALHO, 2014, p. 100).
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3.2 A Presunc¢ao de Inocéncia durante a Investigacio Preliminar e os Procedimentos

Pré-Processuais

No exercicio do direito de punir por parte do Estado, a acusagdo inicia-se formalmente
com o oferecimento da peca acusatdria, que pode ser uma dentincia ou uma queixa-crime no
sistema processual brasileiro, momento em que ha um primeiro juizo de probabilidade de que
o fato possa ter ocorrido e que o acusado possa ser o seu autor. A imputacdo do fato criminoso
ao acusado €, portanto, o primeiro momento do processo penal em que ha a acusagdo formal.

Antes, porém, do juizo de imputacdo realizado formalmente pelo Estado enquanto
6rgdo acusador, ha instante no ambito do processo penal em que o Estado ja realiza diversos
atos processuais que podem restringir direitos fundamentais e o préprio estado de inocéncia
das pessoas. Trata-se da investigagao preliminar, a qual deve ser entendida de forma ampla, a
fim de que os principios fundamentais ja possam nessa fase limitar o poder punitivo do
Estado: “Nessa compressdo ampla de imputagdo penal, ela se inicia a partir da existéncia de
qualquer ato (investigativo ou judicial) do qual se depreende um juizo de atribuicdo de um
crime a uma pessoa determinada.”***

Portanto, antes mesmo do oferecimento da dentncia ou da queixa-crime ja pode haver
investigacdo preliminar, decorrente da atribui¢do de uma infracdo penal a uma pessoa, o que
reclama a incidéncia forte do principio da presun¢do de inocéncia pela concreta possibilidade
de restri¢do aos direitos fundamentais do acusado.

A investigagdo preliminar que fundamenta uma acusagdo formal pode ser realizada por
qualquer procedimento administrativo, como investigagdes presididas pelo Ministério Publico
ou por drgdos administrativos com atribui¢do para investigar condutas que podem caracterizar
infragdo penal. A forma mais comum de a investiga¢do preliminar ser oficializada em nosso
sistema processual € por meio do inquérito policial, presidido por um Delegado de Policia.

1> e demonstra de maneira

O inquérito policial ¢ um procedimento inquisitoria
concreta a existéncia do sistema processual misto na nossa legislago, caracterizado por uma
fase em que as garantias da ampla defesa e do contraditorio sdo mitigadas, que ¢ a fase da
investigacdo ou da tramitagdo do inquérito policial (sistema inquisitério), e a fase em que as
garantias da ampla defesa e do contraditorio sdo aplicadas, que é fase do processo penal de
conhecimento (sistema acusatorio).

Sendo um sistema inquisitorio, o contraditorio e a ampla defesa exercidos no inquérito

324 MORAES, 2010, p. 492.
325 CASTANHO DE CARVALHO, 2014, p. 183.
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policial sdo limitados,**® uma vez que € instrumento nfo presidido por um juiz (terceiro) como
garante de direitos fundamentais, razdo por que ndo ha relacdo processual triangular que possa
observar a paridade de armas e a dialética processual.

Assim, embora ndo se deva exigir do inquérito policial as mesmas garantias existentes
por ocasido do processo penal, uma vez que ndo se trata ainda de processo penal, alguns
direitos dos réus processados devem se estender ao acusado na fase do inquérito policial,
considerando que a pessoa que se encontra nessa condi¢do ja pode ter algumas de suas
liberdades fundamentais restringidas apenas por constar como investigada na fase da
investigag¢do preliminar.

O momento, portanto, em que a presuncdo de inocéncia serd derrubada ndo é no
inquérito policial. Por isso, o sistema processual ndo exigiu um devido processo legal para a
fase da investigacdo preliminar. Ainda assim, pela natureza de algumas medidas, que
restringem sobremaneira os direitos fundamentais do acusado, antes mesmo da existéncia do
processo penal, como a liberdade do acusado, que pode ser mitigada pela prisdo processual, ja
se hd de exigir algumas garantias processuais basicas, como contraditorio, ampla defesa e
presungdo de inocéncia.

Com esse panorama, doutrina e jurisprudéncia contemporaneas fazem um esfor¢o para
tentar adaptar o inquérito policial, instrumento concebido em periodo ndo-democratico, com
os principios mais fundamentais de nossa Republica, dentre eles a presunc¢do de inocéncia.

Na investigagdo preliminar, s6 é possivel pensar em romper a barreira da presuncdo de
inocéncia se a pessoa investigada tiver garantido o seu direito de ampla defesa e contraditorio,
mesmo na fase do inquérito policial. Por isso, ndo pode mais haver espaco no Estado
Democratico de Direito para inquéritos policiais sigilosos. O defensor do acusado deve ter
amplo acesso aos elementos investigatorios realizados. Nesse sentido, ¢ que foi editada a
Sumula vinculante n.° 14 do STF*¥, num primeiro esfor¢o de nossa Suprema Corte em tentar
constitucionalizar a fase investigativa.

Somente pode haver espago para sigilo durante a fase preliminar para aquelas

diligéncias cujo sigilo seja imprescindivel para o éxito do objeto investigado, como ocorre

326 LOPES JR., 2017, p. 173.

327 “E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja
documentados em procedimento investigatorio realizado por 6rgdo com competéncia de policia judicidria,
digam respeito ao exercicio do direito de defesa.”

328 Nesse sentido, cita-se precedente representativo da Sumula Vinculante n.° 14 do STF: “4. Ha, é verdade,
diligéncias que devem ser sigilosas, sob o risco do comprometimento do seu bom sucesso. Mas, se o sigilo ¢
ai necessario a apurac@o e a atividade instrutoria, a formalizagdo documental de seu resultado ja ndo pode ser
subtraida ao indiciado nem ao defensor, porque, ¢ dbvio, cessou a causa mesma do sigilo. (...) Os atos de
instru¢do, enquanto documentacdo dos elementos retéricos colhidos na investigagdo, esses devem estar
acessiveis ao indiciado e ao defensor, a luz da Constitui¢do da Republica, que garante a classe dos acusados,
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com as interceptagdes telefonicas, que reclamam, para que possam atingir a sua finalidade,
sejam realizadas de forma sigilosa. Entretanto, esse sigilo deve durar apenas até o instante em
que a diligéncia esteja sendo realizada, de modo que, uma vez concluida, deve se
proporcionar amplo acesso a defesa técnica para ela possa garantir a ampla defesa e o
contraditorio.

De qualquer sorte, mesmo que se observe a efetiva participagdo do advogado na
investigacdo preliminar, por ndo existir devido processo legal na fase de investigagdo
preliminar, a mera assisténcia de advogado ndo garante por completo a presuncdo de
inocéncia.

Por tal motivo, levando-se em conta que o inquérito policial pode contaminar a decisao
penal final a ser produzida, concorda-se com Aury Lopes Jr., ao sustentar o “sistema da
eliminacdo do processo dos atos de investigagdo, excetuando-se as provas técnicas e as

irrepetiveis, produzidas no respectivo incidente probatdrio™**.

Assim, observar-se-a o
maximo respeito ao estado de inocéncia das pessoas, garantido pela circunstancia de que os
elementos informativos produzidos no inquérito policial, os quais ndo observam o devido
processo legal judicial, ndo subsidiardo uma condenagao.

Por outro lado, embora evolugdes da pratica forense em termos de méaxima eficacia dos
direitos fundamentais, ainda permanecem situagdes em que se privilegia a caracteristica
inquisitdria do inquérito policial. Refere-se, neste momento, a possibilidade de se reconhecer
autos de prisdo em flagrantes formalizados sem a presenca de defensor.

O auto de prisao em flagrante é ato que pode restringir direitos fundamentais do
acusado logo apds a sua lavratura, considerando que a sua integra ¢ remetida ao Poder
Judiciario para a andlise da conversdo da prisdo em flagrante em preventiva ou a concessao de
liberdade provisoria. Com se constata, trata-se de momento processual importantissimo para o
flagrado, que pode ter sua liberdade tolhida naquele instante, o que justifica que a presuncao
de inocéncia somente possa ser restringida se estiver garantida a ampla defesa, o que significa

presenca de advogado na lavratura do auto.

Nesse sentido, adveio recente modificacdo na Lei n.° 8.906/94 (Estatuto da OAB), em

na qual ndo deixam de situar-se o indiciado e o investigado mesmo, o direito de defesa. O sigilo aqui,
atingindo a defesa, frustra-lhe, por conseguinte, o exercicio. (...) 5. Por outro lado, o instrumento disponivel
para assegurar a intimidade dos investigados (...) ndo figura titulo juridico para limitar a defesa nem a
publicidade, enquanto direitos do acusado. E invocar a intimidade dos demais acusados, para impedir o
acesso aos autos, importa restricdo ao direito de cada um dos envolvidos, pela razdo manifesta de que os
impede a todos de conhecer o que, documentalmente, lhes seja contrario. Por isso, a autoridade que investiga
deve, mediante expedientes adequados, aparelhar-se para permitir que a defesa de cada paciente tenha acesso,
pelo menos, ao que diga respeito ao seu constituinte." (STF, HC 88190, Relator Ministro Cezar Peluso,
Segunda Turma, julgamento em 29.8.2006, DJ de 6.10.2006).
329 LOPES JR., 2017, p. 168.
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seu art. 7°, inciso XXI**

, que dispde ser direito do advogado assistir a seus clientes durante o
interrogatorio, inclusive o realizado na fase de investigag@o, sob pena de nulidade. Entretanto,
pelo texto do novo enunciado normativo, a modificacdo ficou mais preocupada com o direito
do advogado em assistir ao cliente e menos com o direito do investigado em somente se
submeter a interrogatorio policial se houver o técnico presente. Alids, o entendimento

jurisprudencial®'

continua a ser da desnecessidade de advogado para acompanhar o auto de
prisdo em flagrante, sendo dever da autoridade policial apenas oportunizar um defensor ao
acusado.

De qualquer modo, observe-se que a propria Constituigdo Federal, em seu art. 5°,
LXIII, assegura assisténcia de advogado a pessoa presa, de sorte que uma interpretacdo
hermenéutica desse dispositivo, em conjunto com o principio da presun¢do de inocéncia, ou
seja, assegurar o estado inicial de inocente da pessoa, exige a presenca de advogado no auto
de prisdo em flagrante.

Outro momento de tensdo entre o direito de punir do Estado e a presunc¢do de inocéncia
das pessoas ocorre quando da utilizagdo do uso de algemas pelos agentes publicos. Como o
uso de algemas muitas vezes acontece durante a investigagdo preliminar, em razdo de prisdes
processuais decretadas, a pessoa algemada ¢ conduzida com suas maos imobilizadas sem a
existéncia de um julgamento condenatdrio definitivo, o que viola a presungdo de inocéncia.

Por isso, o uso imotivado ou com motivagdo indevida de algemas “sepulta o estado de
inocéncia (art. 5°, LVII, CF). As algemas simbolizam a culpa firmada, independentemente de
julgamento, ademais de enunciar a necessidade da prisdio e a condenagdo pela

peliculosidade.”*

330 “XXI - assistir a seus clientes investigados durante a apuracdo de infracdes, sob pena de nulidade absoluta
do respectivo interrogatério ou depoimento e, subsequentemente, de todos os elementos investigatorios e
probatorios dele decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no curso da
respectiva apuragao: (Incluido pela Lei n® 13.245, de 2016)

a) apresentar razdes e quesitos; (Incluido pela Lei n°® 13.245, de 2016)
b) (VETADO). (Incluido pela Lei n® 13.245, de 2016)”

331 PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGA. FLAGRANTE.
INQUERITO POLICIAL. INTERROGATORIO PERANTE AUTORIDADE POLICIAL SEM A
PRESENCA DE ADVOGADO. NULIDADE DO PROCESSO PENAL. NAO OCORRENCIA. 1. Apesar da
natureza inquisitorial do inquérito policial, ndo se pode perder de vista que o suspeito, investigado ou
indiciado possui direitos fundamentais que devem ser observados mesmo no curso da investigagdo, entre os
quais o direito ao siléncio, a preservacdo de sua integridade fisica e moral e o de ser assistido por advogado.
2. In casu, consta do Auto de Prisdo em Flagrante e do Termo de Interrogatdrio que a entdo investigada, ora
paciente, foi cientificada de seu direito de permanecer em siléncio, de ter assisténcia de um advogado, de
saber a identidade do responsavel por sua prisdo, de ter sua integridade fisica/moral respeitadas e de ndo ser
datiloscopicamente identificada se portadora de cédula de identidade, porém ndo manifestou desejo de ser
assistida por advogado, o que denota ndo existir qualquer nulidade a sanar, até porque o interrogatdrio
judicial devera ser realizado sob o crivo do contraditério, na instrugdo processual. 3. Habeas corpus
denegado. (STJ, HC 382.872/TO, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA,
julgado em 09/05/2017, DJe 15/05/2017).

332 GIACOMOLLI, 2016, p. 128.
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As algemas foram utilizadas sem nenhum critério pelos agentes de publico, os quais
algemavam as pessoas em abordagens policiais rotineiras ou mesmo em outras situagdes em
que ndo havia nenhuma periculosidade. Para limitar essa situagdo, o STF, em novo esfor¢o
para constitucionalizar a fase preliminar de investiga¢do, editou a Simula vinculante n.° 11°%,
a qual consolida entendimento da Suprema Corte em tornar excepcional o uso de algemas,
somente para casos de resisténcia do investigado e de fundado receio de fuga ou perigo a
integridade fisica propria ou alheia.

Os critérios utilizados pelo STF para limitar o uso de algemas a casos realmente
necessarios ¢ fundamentado na presuncdo de inocéncia, ou seja, o estado ordinario de
inocente das pessoas so6 pode ser mitigado pelo uso de algemas quando houver algum motivo
(resisténcia, fundado receio de fuga ou perigo a integridade fisica propria ou alheia) que
justifique imobilizar a pessoa que esta presa. Fora dessas hipdteses, o uso de algemas
constitui violagao indevida da presuncdo de inocéncia, o que ndo pode ser admitida no Estado
Democratico de Direito baseado em direitos fundamentas.

Além do uso de algemas, a manutengdo da integridade fisica da pessoa presa durante a
fase investigativa € outra circunstancia que merece tutela por parte do Estado, em razdo do
principio da presun¢do de inocéncia. Ocorre que a expedi¢do de mandado de prisao por ordem
judicial (prisdo processual ou prisdo para execu¢do de pena definitiva) ndo autoriza que os
orgdos policiais se excedam e pratiquem qualquer conduta que extrapole o que apenas for
necessario para cumprir a ordem de prisdo. Portanto, ndo se pode admitir espancamentos
praticados por policiais contra pessoas presas, pois tal conduta ndo constitui sancdo
legalmente prevista em nosso ordenamento. Ao contrario, é ato violador dos mais direitos
fundamentais das pessoas.

Para conferir, entdo, maior eficacia aos direitos fundamentais e a propria presungao de
inocéncia enquanto regra de tratamento, o STF (ap6s a ADI 5240 e a ADPF 347) e o CNJ
(Resolugdes n.° 213 e 214) passaram a exigir a realizagdo de audiéncia de custodia para
qualquer pessoa que seja presa no Brasil, com fundamento no art. 9°, 3, do Pacto Internacional
de Direito Civis e Politicos das Nag¢des Unidas®*, e art. 7°, 5, da Conven¢do Americana sobre

Direitos Humanos.**

333 “So ¢ licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade
fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob
pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do
ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado.”

334 “toda pessoa presa ou detida em virtude de infragdo penal deverd ser prontamente conduzida a presenca de
um juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer as fungdes judiciais.”

335 “toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou de uma outra
autoridade autorizada por lei a exercer as fungdes judiciais.”
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A audiéncia de custddia, que consiste no ato processual presidida por um juiz ao qual
deve ser levada imediatamente qualquer pessoa presa, tem por objetivo principal fiscalizar a

pratica de tortura por parte do Estado®*

e analisar os requisitos para o decreto de prisdo
preventiva, em especial a wultima ratio do recolhimento ao carcere.””’ E ato processual,
portanto, que vai diretamente ao encontro do principio da presungdo de inocéncia,
considerando que exige que o estado de inocente das pessoas enquanto regra de tratamento
seja observado inclusive para aquelas que estio sendo presas. E um avanco democratico, se se
considerar que as pessoas a serem presas devam ser tratadas do mesmo modo do que aquelas
que ndo estdo nessa situacao.

Nesses termos, a audiéncia de custddia € ato processual que simboliza o limite para
que a presuncdo de inocéncia possa ser regularmente ultrapassada pelo direito de punir do
Estado. E forma de conferir maxima eficécia a garantia fundamental do estado de inocéncia
das pessoas. SO se pode prender cautelarmente alguém, caso realizada a audiéncia de custddia,
a fim de que o estado de inocente ndo seja desnecessariamente transgredido. Por isso, com a
audiéncia de custddia “a qualidade da prisdo e da decisdo judicial restam potencializados.”**

As garantias do nemo tenetur se detegere (direito do acusado de ndo produzir prova
contra si mesmo), como género, ¢ do direito ao siléncio, como espécie’”, sdo outros
importantes direitos do réu durante a investigagdo preliminar em que o principio da presuncio
de inocéncia atua de forma mais intensa para que o direito de punir do Estado ndo viole os
direitos mais fundamentais do acusado.

O direito de o acusado de ndo produzir prova contra si mesmo advém da presungao de
inocéncia enquanto “norma probatdria”, porquanto, sendo o encargo probatério de provar
todos os elementos do crime da acusagdo, ndo ha de se exigir qualquer conduta do réu, que
ndo seja voluntaria, para fundamentar a condenagdo. Em outras palavras, a “'colabora¢do’ do
suspeito ou acusado, quando ndo voluntdria, fere o estado de inocéncia e a ampla defesa.”*

O nemo tenetur se detegere esta previsto no art. 14, 3, g, do Pacto Internacional de

Direito Civis e Politicos das Nagdes Unidas™', € no art. 8°, 2, g, da Convengdo Americana

sobre Direitos Humanos.*** A Constitui¢do Federal, embora nio faga referéncia expressa ao

336 ROSA, 2016, p. 264.

337 GIACOMOLLI, 2016, p. 145.

338 ROSA, 2016, p. 264.

339 GIACOMOLLI, 2016, p. 231.

340 GIACOMOLLI, 2016, p. 234.

341 Direito da pessoa acusada de delito “de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se
culpada.”

342 Direito da pessoa acusada de delito “de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a declarar-se
culpada.”
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direito do acusado de ndo produzir prova contra si mesmo, garante, no seu art. 5° inciso
LXIII, o direito da pessoa presa de ficar em siléncio, o que ja ¢ o suficiente, a partir de uma
interpretagdo hermenéutica, fundamentada no estado de inocente das pessoas, para se concluir
que a garantia esta sim prevista em nossa Carta Magna.

Com base em tais considerag¢des, no tocante a possiveis provas produzidas no processo
penal a partir da participagdo do réu, o limite entre a presungdo de inocéncia e o direito de
punir do Estado € a voluntariedade da conduta do investigado, vale dizer, provas extraidas da
pessoa do réu sem o seu consentimento violam o seu estado de inocente, pois o encargo
probatorio no processo penal € da acusagdo, e nao do acusado.

Disso se extrai que “o que se proibe € a coagdo para que o acusado forneca provas

contra si, ndo a colabora¢do, nem as intervengdes corporais legitimas™**

, 0 que significa
serem constitucionais os elementos probatorios colhidos com o consentimento do réu, assim
como elementos probatérios colhidos a partir da coleta de salivas em copos, xicaras utilizadas
pelo suspeito ou coleta de filtros de cigarro™, pois ndo envolvem provas fornecidas pelo
acusado contra sua vontade.

Em contrapartida, qualquer prova extraida da pessoa do réu sem a sua vontade viola a
presungdo de inocéncia. Assim, autos de reconhecimento realizados com a participagdo do
acusado e sem o seu consentimento, assim como condug¢des coercitivas realizadas com o
intuito de ouvir o acusado sdo inconstitucionais. Se € direito do investigado ndo produzir
prova contra si mesmo, o que implica ser seu direito ficar em siléncio, a partir de previsdo na
Constitui¢do Federal e em tratados de direitos humanos dos quais o Brasil € signatéario, por
que motivo seria constitucional forg¢ar o réu a se submeter a solenidades de reconhecimento
ou a condugdes coercitivas? Qual seria a finalidade da condugdo coercitiva, se ¢ direito do réu
ficar em siléncio?

Enfim, essas ponderagdes concluem ser inconstitucional o art. 260 do Codigo de
Processo Penal, bem assim ndo admitir a presun¢do de inocéncia, enquanto “norma
probatoria”, qualquer prova extraida do investigado sem o seu consentimento. Fora desse
contexto, a presungdo de inocéncia estara violada e ndo se podera falar que o estado de
inocéncia foi preservado.

Para finalizar a andlise da presun¢fo de inocéncia na investigacdo preliminar, ha
necessidade de fazer referéncia as hipdteses de acordo no processo penal, encontradas em

nosso ordenamento processual sob as formas de transag@o penal, suspensdo condicional do

343 CASTANHO DE CARVALHO, 2014, p. 209.
344 GIACOMOLLI, 2014, p. 237.
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processo e colaboracdo premiada.

A respeito da transa¢do penal e da suspensdo condicional do processo, embora algumas
criticas que recebem da doutrina, em razdo de ter supostamente transformado o direito penal
em uma producio em série’* que ndo analisa de maneira adequada a tipicidade dos fatos***, o
fato € que os dois institutos sdo constitucionais porque sua pratica demonstra que os juizes*"’
tém observado a necessidade de o apontado autor do fato se entrevistar com defensor antes da
audiéncia preliminar e s6 aceitar o beneficio apos ser advertido de suas consequéncias, tudo
assistido por um defensor.

De se referir também em favor da composi¢ao prevista na Lei n.° 9.099/95 que a
atuagdo do 6rgdo acusador nos casos de transagdo penal e suspensdo condicional do processo
¢ vinculado a previsdo legal, pois as hipdteses em que o Ministério Publico pode propor os
beneficios estdo taxativamente previstos em lei. Por esse motivo, ndo ha possibilidade de
escolha ao 6rgdo acusador quanto a quem e como sera formalizado o acordo penal.

Assim, a “defesa ndo estd obrigada a aceitar a proposta de sangdo alternativa, pois o
estado de inocéncia lhe garante o direito a um provimento jurisdicional sobre o mérito.”***
Aqui se encontra o limite entre a presun¢do de inocéncia e o direito de punir do Estado, pois,
caso propostos alguns desses beneficios sem que o apontado autor do fato tenha ciéncia do
que se trata ou sem estar acompanhado de advogado, estar-se-a violando o estado de inocente
da pessoa (enquanto “norma de juizo™), por se impor ji no inicio da investigagdo ou do

processo penal uma san¢do penal alternativa sem que o acusado detenha condigdes para se

345 Nesse sentido, é a doutrina de Nereu José Giacomolli: “A denominada agilizacdo da aplicacdo da lei penal
com a adocdo do consenso pode se referir a rapidez dos processos ou a obtengdo de um maior nimero de
baixas processuais, num tempo mais curto. Entretanto, a finalidade do processo ndo é unicamente a obtencéo
de seu término, mas a pacificag@o juridica.” (GIACOMOLLI, 2016, p. 333).

346 Nesse sentido, ¢ a doutrina de Alexandre de Morais da Rosa: “O balanco de aplicabilidade dos Juizados,
todavia, ¢ complexo, diante da resolugdo, na via penal, de diversas questdes que ndo configuram sequer
conduta tipica, mas que diante da auséncia de mecanismos de acesso a justica, sdo levadas na forma de
pequenas agressdes, verbais ou fisicas, para delibera¢do nos Juizados Especiais.” (ROSA, 2016, p. 289).

347 APELACAO-CRIME. PERTURBACAO DO SOSSEGO ALHEIO. ARTIGO 42, INCISO III, DO
DECRETO-LEI 3.688/41. AUDIENCIA PRELIMINAR EM QUE OFERECIDO O BENEFICIO DA
TRANSACAO PENAL, REALIZADA SEM A PRESENCA DE ADVOGADO. NULIDADE
DECLARADA EX OFFICIO. 1. Auséncia de defensor na audiéncia preliminar. Nulidade do processo, em
razdo de terem sido violados os principios da ampla defesa, do contraditorio e do devido processo legal,
consagrados no artigo 5°, incisos LIV e LV, da Constitui¢do Federal, além dos ditames processuais penais
previstos no artigo 261 do CPP, no § 3° do artigo 76 c/c artigo 72, estes da Lei dos Juizados Especiais
Criminais. 2. Recusa do autor do fato quanto ao beneficio da transa¢do penal ofertado em audiéncia, na qual
deixou de receber orientacdo de Defensor. Nulidade pronunciada desde a audiéncia preliminar. 3. Em
decorréncia, decorrido o prazo prescricional, observada a pena de multa aplicada, extingue-se a punibilidade
pela prescrigdo, de acordo com o disposto no art. 107, inciso IV, c/c os artigos 114, 1, e 110, § 1°, todos do
Codigo Penal. 4. Dispensa do exame do mérito, com base na simula 241 do extinto TFR. ANULARAM O
PROCESSO. EXTINTA A PUNIBILIDADE DO REU PELA PRESCRICAO. (Recurso Crime N°
71007209133, Turma Recursal Criminal, Turmas Recursais, Relator: Edson Jorge Cechet, Julgado em
30/10/2017).

348 GIACOMOLLI, 2014, p. 329.
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defender.

Por outro lado, a imposi¢do de sangdo alternativa por meio de transagdo penal ou
suspensdo condicional do processo a acusado cientificado e acompanhado de defensor ndo
viola a presung¢@o de inocéncia, pois consiste numa faculdade do investigado aceitar ou ndo o
instituto. Caso, em conversa com seu defensor, ele conclua que possa de fato ter praticado o
delito, entdo € possivel que aceite o beneficio. No entanto, o investigado deve ficar ciente de
que ndo precisa aceita-lo, nem produzir provas, pois o encargo probatdrio permanece a ser
todo da acusacdo.

As criticas feitas a transacdo penal e a suspensdo condicional do processo quanto a
“industrializa¢do™ dos casos penais e quanto a falta de analise preliminar a respeito da
tipicidade dos fatos merecem ser assimiladas para que possam ser superadas, mas nio
invalidam os beneficios, considerando o respeito que os juizes t€ém nutrido pela presungao de
inocéncia quando da oferta desses acordos. De qualquer forma, a fim de se evitar
arbitrariedades e se violar o estado de inocente das pessoas, ¢ dever dos juizes, promotores e
defensores, quando da oferta de tais acordos, analisar, com os elementos informativos
existentes, a tipicidade do fato. A atipicidade do fato, por conseguinte, deve levar
necessariamente ao arquivamento do feito, antes do oferecimento de tais acordos.

Questdo diversa e mais problematica sdo acordos de colaboragdo premiada, que estdo
previstas na Lei n.° 12.580/13 e que tém sido muito utilizados no Brasil recentemente, em
especial na “Operagdo Lava Jato”. Por se situar também na fronteira entre a presungdo de
inocéncia e o direito de punir do Estado, merecem ser analisados, enquanto instrumentos
amplamente utilizados na investigag¢ao preliminar, para que se saiba até que ponto o estado de
inocente da pessoa merece ser preservado.

Sérgio Fernando Moro, no contexto de ser instrumento de combate a corrupcdo, atrela
a eficiéncia da justica criminal a necessidade de se realizar acordos de colaboragdo premiada,
pois “Nao ha motivo para o investigado confessar e tentar obter algum prémio em decorréncia
disso se ha poucas perspectivas de que sera submetido no presente ou no futuro préximo, caso
ndo confesse, a uma agdo judicial eficaz.”**

Entretanto, as criticas realizadas pela doutrina a colabora¢do premiada sdo fortes.

Conforme Alexandre Morais da Rosa:

[...] o processo penal virou “grande negdcio” para rico, porque sem pudores,
brada-se que 'delagdo ndo € para pobre'. Claro, pobre € chicote e Simula 231

349 MORO, Sérgio Fernando. Consideragcdes sobre a operacdo mani pulite. Revista CEJ, Brasilia, n. 26, pp. 56-
62, jul./set. 2004, p. 59.
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do STJ, ou seja, a pena ndo pode baixar do minimo pela confissdo, mas pode
ser reduzida/extinta pela delagfo. E continuamos a sorrir?

[...]

E a pergunta é: como explicar para a populagdo uma pena de mais de 10
anos em regime aberto diferenciado domiciliar? Pode tudo? Progressdo de
regime para casa de praia? Saida temporaria para Paris, Nova York? O
critério € devolver parte do dinheiro e sorrir? O Ministério Publico pode
negociar amplamente?**

As criticas procedem, por ser instrumento que confere amplos poderes para os drgédos
estatais concederem perddo judicial, diminuirem a pena ou alterarem o modo de cumprimento
da pena para delitos graves (art. 4°), em especial quando comparados com outros que sdo
submetidos ao sistema de justica penal brasileiro. H4 uma desproporcionalidade entre os
crimes ocorridos e as san¢des ofertadas pelos orgdos de fiscalizagdo. Além disso,
institucionaliza a barganha no processo penal, pois “o incremento de informagdes ¢ fornecido
pelo colaborador que podera, mesmo sabendo mais, 'entregar’ o suficiente para obtencdo de
beneficios.”!

Com base em tais afirmag¢des, indaga-se: ha necessidade dos acordos de colaboragéo
premiada para que se consiga dar uma eficiéncia ao sistema de justi¢a criminal? Nao, porque,
como ja visto ao longo deste estudo, o processo penal ndo pode ser utilizado como
instrumento de politica publica para combate a criminalidade. Ele € instrumento que limita o
exercicio do direito de punir constitucional por parte do Estado. A preocupagdo do processo
penal deve ser permitir a aplicagdo das sanc¢des criminais mediante respeito aos direitos
fundamentais previstos na Constitui¢ao Federal, e ndo instrumento finalistico de combate a
corrupgdo (o que nao significa que o crime de corrupgdo ndo deva ser sancionado pelo Estado;
deve, porém observados os requisitos constitucionais e legais).

Por tais motivos, deve-se aceitar os acordos de colaboragdo premiada, desde que eles
repeitem a normatividade constitucional prevista, o que significa que a concessdo de perdao
judicial, quantidade e modo de aplicacdo da pena deve respeitar o devido processo legal e a
presuncdo inocéncia, ou seja, podem ser concedidos pelo Poder Judiciario, desde que ao final
dos processos, caso exista dentncia prévia. Nesse sentido, foi o voto do Min. Ricardo
Lewandowski, em novo esfor¢o da STF para constitucionalizar instrumentos da investigacdo

preliminar, ao ndo homologar acordo de colaboragdo premiada:

Nao ha, portanto, qualquer autorizagdo legal para que as partes
convencionem a espécie, o patamar e o regime de cumprimento de pena. Em
razdo disso, concluo que ndo se mostra possivel homologar um acordo com

350 ROSA, 2016, pp. 295 e 296-297.
351 ROSA, 2016, p. 294.
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tais previsdes, uma vez que o ato jamais poderia sobrepor-se ao que
estabelecem a Constitui¢do Federal e as leis do Pais, cuja interpretagdo e
aplicagdo - convém sempre relembrar — configura atribuigdo privativa dos
magistrados integrantes do Judicidrio, orgdo que, ao lado do Executivo e
Legislativo, ¢ um dos Poderes do Estado, conforme consigna expressamente
o art. 3° do texto magno.

Simetricamente ao que ocorre com a fixagdo da pena e o seu regime
de cumprimento, penso que também ndo cabe as partes contratantes
estabelecer novas hipoteses de suspensdo do processo criminal ou fixar
prazos e marcos legais de fluéncia da prescricdo diversos daqueles
estabelecidos pelo legislador, sob pena de o negociado passar a valer mais do
que o legislado na esfera penal.’>

Deve-se destacar também que acordos que impliquem a renuncia ao direito ao siléncio
(art. 4°, §14) sdo inconstitucionais por violarem a presun¢do de inocéncia como “norma
probatéria”. Assim, é possivel que, no curso do processo criminal em que tenha havido
colaboragdo premiada, o réu possa optar pelo siléncio, ainda que tenha declarado a rentincia
em momento anterior.

Também com base na concretude da presungdo de inocéncia, ndo pode haver
condenacdo baseada apenas na palavra do delator (art. 4°, §16), o que parece evidente,
considerando que o sistema processual, para que consiga transpor a presun¢do de inocéncia
enquanto “norma de juizo”, exige a existéncia de prova licita que demonstre um alto grau de
probabilidade de que o fato tenha ocorrido. Esse raciocinio também deve ser transposto para
prisdes processuais, pois s6 se pode decretar a prisdo de um delatado caso o relato prestado
pelo delator esteja coadunado com outros elementos probatorios sérios.

A colaboragdo premiada obtida apds prisdes processuais também € instrumento
extremamente polémico e que se encontra no limite entre a presuncdo de inocéncia e o direito
de punir do Estado, por se assemelhar aos instrumentos de tortura da época medieval, em que
se prendia a pessoa para obter dela a confissdo. E medida processual que tem sido

amplamente utilizada na prética forense. E defendida por Sérgio Fernando Moro:

Nao se prende com o objetivo de alcangar confissdes. Prende-se
quando estdo presentes os pressupostos de decretagdo de uma prisdo antes do
julgamento. Caso isso ocorra, ndo ha qualquer Obice moral em tentar-se
obter do investigado ou do acusado uma confissdo ou delagdo premiada,
evidentemente sem utilizagdo de qualquer método de interrogatdrio
repudiado pelo Direito.’”

Por outro lado, ¢ fortemente criticada por Alexandre Morais da Rosa, ao expor que a

prisdo processual seguida de acordo de colaborag@o premiada constitui “modalidade de guerra

352 STF, Peticdo 7265, relator Min. Ricardo Lewandowski, Requerente: Ministério Publico Federal.
353 MORO, 2004, p. 58.
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com tatica de aniquilagdo.”** Luigi Ferrajoli também entende contrarias ao Estado
Democratico de Direito as prisdes decretadas previamente aos acordos de colaboracgdo

premiada:

A segunda fungdo hoje assumida pelo carcere preventivo ¢ aquela
diretamente inquisitoria. De forma cada vez mais comum a captura ¢
ordenada, e sobretudo mantida, para constranger o imputado a confessar ou a
colaborar. Este uso do carcere como meio de intimidagdo e de pressdo sobre
o imputado € tipicamente policialesco. Os métodos “de policia” no sentido
pejorativo — forgar o suspeito torturando-o e impondo-lhe sofrimento e
expiagdes — entram através dele no costume judiciario. E o processo
novamente se rebaixa a uma relacdo de for¢a com o imputado, induzindo a
confissdo e a delagdo pelo temor do carcere e pela esperanga de liberdade, e
acusacdo publica, que autorreflexivamente experimenta in corpore vili, como

na antiga tortura, as suas hipoteses acusatorias.*>

Caso as prisdes estejam sendo decretadas como instrumento para se obter a confissdo
dos delatores, ndo ha duvida de que elas sao ilegais, porque se constituem em instrumento de
tortura no minimo psicoldgica, o que ndo pode ser admitido no Estado Democratico de Direito
baseado em direitos fundamentais ¢ na democracia. Logo, o controle desses medidas
processuais restritivas de direito, para que estejam de acordo com a presungdo de inocéncia
em todas as suas acepgdes, deve concentrar-se em momento anterior, ou seja, no exame da
existéncia dos pressupostos de validade das prisdes processuais decretadas (fumus commissi
delicti, periculum libertatis ¢ a ultima ratio dessas medidas). Se tais pressupostos nao
estiverem sendo observados, ndo apenas o acordo de colaboragdo premiada sera nulo como
também a propria prisdo processual decretada.

Enfim, ndo ¢ na fase da investigagdo preliminar o momento em que o estado de
inocente das pessoas sera derrubado por uma decisdo condenatdria. Nao se pretende, portanto,
exigir um novo processo penal para a fase da investigagdo, pois isso inviabilizaria o devido
processo legal, ao tornar excessivamente longo o direito de punir do Estado. No entanto, as
situagdes citadas demonstram como os incidentes que ocorrem durante a fase de investigacao
podem restringir direitos fundamentais. Logo, ha necessidade de intensa eficacia do principio
da presun¢do de inocéncia na fase investigativa, antes mesmo do inicio do processo penal,
com o intuito de que a garantia limite o poder do Estado nesta fase processual.

Deve haver, pois, mais presunc¢do de inocéncia enquanto “verdade” inicial do processo
penal ja na fase do inquérito policial. A ampla defesa e o contraditério, a extragdo do

inquérito policial dos autos do processo criminal, o controle do uso de algemas, a realizacdo

354 ROSA, 2004, p. 299.
355 FERRAJOLIL, 2014, p. 717.
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das audiéncias de custddia e o controle das prisdes processuais dos atos de colaboragdo
premiada constituem-se medidas que o processo penal pode realizar enquanto instrumento
limitador do poder estatal nas relagdes socais.

Trata-se de medidas de reconhecimento de alteridade, conforme defendido por Castor
Ruiz, para que as relagdes de poder violadoras de direitos fundamentais sejam superadas. Eu
quero que o outro seja tratado do mesmo modo que eu gostaria de ser tratado caso estivesse
naquela situacdo: “O elemento distintivo da alteridade € o reconhecimento da dignidade e da

singularidade do outro como alguém irredutivel a qualquer categoria que seja”.*

3.3 A Presunciao de Inocéncia durante o Processo Penal (Uma Resposta Hermenéutica

para a Execucio Provisoria da Pena de Prisio)

O inicio do processo penal ocorre quando do oferecimento da denuncia ou da queixa-
crime, instante em que o 6rgdo acusador ou a parte querelante, a partir da presenga de
elementos que demonstrem a existéncia do crime e os indicios de autoria, formalizam a
acusacao.

Diversamente do inquérito policial, em que as garantias processuais decorrentes do
devido processo legal sdo limitadas, na relagdo processual hé plena exigéncia do contraditorio
e da ampla defesa, ndo apenas porque isso decorre de expressa exigéncia do texto
constitucional, mas também porque o proprio principio da presuncdo de inocéncia impde que,
para que o estado de inocente das pessoas seja superado, faz-se necessario que o direito de
punir do Estado observe a participagdo efetiva do acusado no desenrolar do processo penal,
mediante contraditorio e ampla defesa. Ou seja, serd durante o processo penal que as testagens
de toda a ordem, considerando as argumentacdes apresentadas pela acusagdo e pela defesa,
serdo realizadas, formando a dialética processual em devido processo legal.

Assim, se nas fases do processo administrativo e da investigag@o preliminar ja se ha de
exigir observancia ao principio da presuncdo de inocéncia, com mais razdo ainda se deve
fazé-lo durante o processo penal, porque € por meio do processo penal que o Estado garante a
presuncdo de inocéncia e, a0 mesmo tempo, possui a possibilidade de exercer o ius puniendi.
Ao final do processo penal, caso comprovados todos os elementos do crime, o Estado estara
autorizado a aplicar todas as penas legais pela pratica do delito, inclusive a de prisdo, que € a
principal sang¢do do direito penal.

Nas palavras de Francesco Carnelutti:

356 RUIZ, 2004, p. 165.
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Antes de poder castigar a un hombre, es preciso condenarlo; pero antes de
condenarlo, preciso es juzgar si puede ser sometido a debate; y antes de
someterlo al juicio acerca de la possibilidad de someterlo a debate, hay
todavia un juicio anterior. Ese juicio es la imputacion: el primer peldafio de
la escalera.’”’

Previamente a formalizagdo da culpa por meio do processo penal, a presuncido de
inocéncia pode ser mitigada, como se viu ao longo deste estudo. A prisdo processual é a
principal forma de restrigdo da garantia, porquanto permite a violacdo da liberdade do
acusado durante a fase da investiga¢do ou no curso do processo penal.

Portanto, a garantia presuncdo de inocéncia, enquanto “verdade” inicial do processo
penal, atua desde antes do processo penal, quando houver alguma restricdo aos direitos
fundamentais por meio de ato administrativo ou de alguma imputagdo, ainda que ndo oficial,
na fase de investigacdo preliminar. No entanto, € no curso do processo penal que a garantia
deve atingir o seu auge de atuagdo, uma vez que ¢ por meio do processo penal que o Estado
detém a possibilidade de exercer de forma oficial o seu direito de punir. Ha necessidade, pois,
de garantia plena do contraditorio, da ampla defesa e do devido processo legal antes da
possibilidade de se chegar ao término do estado de inocente do acusado.

Questao que ¢ deveras relevante diz respeito ao momento em que o estado de inocente
da pessoa pode ceder para que o Estado possa exercer o seu direito de punir, aplicando as
sangdes penais e extrapenais da condenagio.

A questdo aparente ser singela, porquanto o art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo
Federal, dispde que “Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca
penal condenatéria.”

No entanto, ja de algum tempo o momento da formagao da culpa no processo penal ¢
tormentoso, porquanto parte da doutrina e o proprio STF, por sua maioria, separam o estado
de culpado do acusado, que sé aconteceria apos o transito em julgado da sentenga penal
condenatéria, da pena de prisdo, que poderia ser executada, segundo essa doutrina e
jurisprudéncia, apds a decisdo prolatada pelos Tribunais de segundo grau de jurisdi¢do, na
chamada execucdo provisoéria da pena de prisdo.

O STF, desde a Constitui¢do Federal de 1988, vinha admitindo a execucdo provisoria
da pena de prisdo, conforme se constata no julgamento do HC 68.726/DF (Rel. Min. Néri da
Silveira, julgado em 28/06/1991) e do HC 74.983/RS (Rel. Min. Carlos Velloso, julgado em

30/06/1997). Deste ultimo julgado, destaca-se da ementa que “Com a condenac¢do do réu, fica

357 CARNELUTTIL, 1960, p. 139.
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superada a alega¢do de falta de fundamentacdo do decreto de prisdo preventiva” e que “Os

recursos especial e extraordindrio, que ndo tém efeito suspensivo, ndo impedem o

cumprimento de mandado de prisdo”.*®

A situagdo foi alterada, contudo, quando do julgamento do HC 84.078-7/ MG (Rel.
Min. Eros Grau, julgado em 05/02/2009), em que o STF mudou o entendimento para
inadmitir a execugdo proviséria da pena de prisdo. Da ementa desse julgado, extraem-se as

seguintes passagens:

Dai que os preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de
adequados a ordem constitucional vigente, sobrepdem-se, temporal e
materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP.

A prisdo antes do transito em julgado da condenacdo somente pode
ser decretada a titulo cautelar.

A ampla defesa, nfo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba
todas as fases processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria.
Por isso a execugdo da sentenca apds o julgamento do recurso de apelagdo
significa, também, restricgdo do direito de defesa, caracterizando
desequilibrio entre a pretensdo estatal de aplicar a pena e o direito, do

acusado, de elidir essa pretensdo.’*

Apos essa decisdo, entretanto, novamente a posicdo do STF foi alterada recentemente,
para se admitir a execu¢do provisoria da pena de prisdo, no HC 126.292/SP (Relator Min.
Teori Zavascki, julgado em 17.02.2016), tendo a Corte, por seu Plenario, retomado a posi¢ao
estabelecida nos HC 68.726/DF e HC 74.983/RS.

Destaca-se do julgado o fundamento exposto pelo Min. Luis Roberto Barroso:

14. Ao contrario do que uma leitura apressada da literalidade do art.
5°, LVII da Constituigdo poderia sugerir, o principio da presungdo de
inocéncia ndo interdita a prisdo que ocorra anteriormente ao transito em
julgado da sentenga penal condenatéria. O pressuposto para a decretacdo da
prisdo no direito brasileiro ndo é o esgotamento de qualquer possibilidade de
recurso em face da decisdo condenatéria, mas a ordem escrita e
fundamentada da autoridade judicidria competente, conforme se extrai
do art. 5%, LXI, da Carta de 1988.

15. Para chegar a essa conclusdo, basta uma andlise conjunta dos
dois preceitos a luz do principio da unidade da Constituicdo. Veja-se que,
enquanto o inciso LVII define que “ninguém serd considerado culpado até o
transito em julgado da sentenga penal condenatoria”, logo abaixo, o inciso
LXI prevé que “ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente”. Como se
sabe, a Constitui¢do € um conjunto organico e integrado de normas, que
devem ser interpretadas sistematicamente na sua conexdo com todas as
demais, e ndo de forma isolada. Assim, considerando-se ambos os incisos, €

358 STF, HC 74983, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, julgado em 30/06/1997, DJ 29-08-
1997 PP-40217 EMENT VOL-01880-02 PP-00261.

359 STF, HC 84078, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 05/02/2009, DJe-035
DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-02-2010 EMENT VOL-02391-05 PP-010438.
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evidente que a Constituicdo diferencia o regime da culpabilidade e o da
prisdo. Tanto isso é verdade que a propria Constituigdo, em seu art. 5°,
LXVI, ao assentar que “ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido,
quando a lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem fianga”, admite a
prisdo antes do transito em julgado, a ser excepcionada pela concessdo de
um beneficio processual (a liberdade proviséria).**

A execugdo provisoria da pena de prisdo também ¢é admitida por parte da doutrina.
Nesse sentido, Douglas Fischer defende que aguardar o transito em julgado da senten¢a penal
condenatéria para a expedi¢do do mandado de prisdo viola o principio da proibi¢do de

prote¢do deficiente dos bens juridicos, pois o

principio da proibigdo de protecdo deficiente ndo deve ser invocado apenas
diante da analise da compatibilizacdo vertical da Constitui¢do ¢ a norma
criada (ou ndo criada: a omissdo) pelo legislador, mas também na prépria
interpretagdo/aplicagdo da norma pelo Poder Judiciario [...].>!

Sérgio Fernando Moro também defende a possibilidade da execucdo provisdria da

pena de prisdo:

Mais grave ainda, no Brasil, a prisdo poés-julgamento foi também
tornada excec¢do, para ela exigindo-se, por construgdo jurisprudencial, os
mesmos pressupostos da prisdo pré-julgamento. Com efeito, a regra tornou-
se o apelo em liberdade. Tal constru¢do representa um excesso liberal com
uma pitada de ingenuidade. E previsivel que aquele ja condenado a sentengas
longas seja tentado a furtar-se ao cumprimento da lei penal, especialmente
quando, como no Brasil, ndo é exigida a sua presenca no julgamento (salvo
nos processos submetidos ao juri). Jogos semanticos a parte, ndo ha como
equiparar a situagdo processual do acusado antes do julgamento com aquela
apos a condenagdo, ainda que esta néo seja definitiva.’®

E correto que a presuncdo de inocéncia ndo se constitui num direito absoluto, pois a
garantia “podera ser restringida diante das condigdes faticas e juridicas do caso concreto.” A
garantia, ao ser restringida quando em tensdo com outros direitos fundamentais, devera sé-la
no minimo possivel, considerando o regime juridico dessa categoria de direitos.*** No entanto,
a execugdo provisdria da pena de prisdo ndo esta autorizada no Brasil pela legislag¢do e pelos
principios em vigor, ou seja, ¢ um entendimento que ndo se sustenta a partir de uma

interpretagdo hermenéutica constitucional, que é o que deve prevalecer num Estado

360 STF, HC 126292, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 17/02/2016,

PROCESSO ELETRONICO DJe-100 DIVULG 16-05-2016 PUBLIC 17-05-2016.
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Democratico de Direito baseado em direitos fundamentais e em democracia.

Como visto no primeiro capitulo, na licdo de Lenio Streck, durante o circulo
hermenéutico, as regras abrem a interpretagdo, a qual deve ocorrer com base nos principios
que fundamentam essas regras que estdo em interpretacdo. Os principios, portanto, uma vez
que estdo previstos na Carta Magna e que refletem os valores morais construidos pela
civiliza¢do ao longo da histdria, conferirdo constitucionalidade e densidade normativa para
além simplesmente das regras. Ou seja, os principios trardo para a interpretagdo e para a
decisdo judicial os valores escolhidos pela civilizagdo — exigéncia de dignidade da pessoa
humana, de liberdade, de igualdade, de presun¢ao de inocéncia, dentre outros.

Por isso, decisdes juridicas que contrariem os valores morais mais basicos em uma
sociedade, como, por exemplo, tratar a pessoa como um objeto, sdo inconstitucionais
juridicamente, além de serem imorais (no plano extrajuridico), por contrariarem a
principiologia que deve ser observada quando da interpretagao.

Os principios hermenéuticos sao, assim, “pautas morais (moralidade politica, entenda-
se) construidas pela tradi¢cdo, e que repousam por sobre as praticas de determinada sociedade,
que busca a integridade.”*

Portanto, uma vez que as regras abrem a interpretacdo, a possibilidade de execucdo
provisoria da pena de prisdo deve levar em conta necessariamente a analise das regras que
disciplinam a matéria, que sdo transcritas a seguir (art. 283 do Cddigo de Processo Penal e

arts. 105 e 147 da Lei n.° 7.210/84 — Lei de Execugao Penal):

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia
de sentenca condenatoéria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo
ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.
(Redacdo dada pela Lei n°® 12.403. de 2011).

Art. 105. Transitando em julgado a sentenga que aplicar pena privativa de
liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, o Juiz ordenara a expedicdo de
guia de recolhimento para a execugao.

Art. 147. Transitada em julgado a sentenga que aplicou a pena restritiva de
direitos, o Juiz da execugdo, de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico, promovera a execug@o, podendo, para tanto, requisitar, quando
necessario, a colaboragdo de entidades publicas ou solicita-la a particulares.

Pelas regras acima previstas, a prisdo de qualquer pessoa por sentenca penal exige o
transito em julgado da sentenga penal condenatdria. Nao fosse assim, os arts. 283 do Codigo
de Processo Penal e 105 da Lei de Execugdo da Penal ndo teriam dito de forma expressa “em

decorréncia de senteng¢a condenatéria transitada em julgado™ ou “Transitando em julgado a

365 PINHO, Ana Claudia Bastos de. Para além do garantismo. Uma proposta hermenéutica de controle da
decisdo penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 167.
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sentenca que aplicar a pena privativa de liberdade”.

No mesmo sentido, é a previsdo da execucdo da pena restritiva de direito, que,
observando a previsdo do art. 147 da Lei de Execugdo Penal, exige o transito em julgado da
sentenga penal condenatoria, demonstrando, com isso, a coeréncia do ordenamento juridico
em demarcar no mesmo momento temporal o instante para a execucdo das duas espécies de
penas (privativa de liberdade e restritiva de direito).

Ademais, considerando que tais regras tratam do instante em que € possivel executar a
pena de prisdo e as penas restritivas de direito, elas reclamam a incidéncia do principio da
presun¢do de inocéncia, para conferir constitucionalidade a interpretacdo. A garantia em
comento dispde, como ja referido em outras oportunidades, que “Ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.”

O principio constitucional da presun¢do de inocéncia coaduna-se com as regras que
tratam da execucdo da san¢do penal e as regras coadunam-se com o principio, pois ha clara
determinagdo constitucional e legislativa dispondo que a culpa da pessoa fica demonstrada a
partir do transito em julgado da sentenca criminal condenatdria. Destarte, esse ¢ 0 momento
escolhido pelo Poder Constituinte para que a presuncdo de inocéncia deixe de produzir efeitos
€ se possa tratar uma pessoa como culpada: o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria.

O principio da proibigdo de prote¢do deficiente dos bens juridicos, utilizado por
Douglas Fischer para fundamentar a sua posi¢do, ndo pode permitir a execugdo provisoria da
pena de prisdo, pois, ainda que ele possa ser invocado para orientar a interpretagdo do
enunciado normativo dado pelo Poder Judiciario, como pretende o autor, o duelo entre a
proibicdo e a obrigacdo de penalizar possuem um epicentro, que ¢ a tutela dos direitos
fundamentais.**

No caso, o principio da presungdo de inocéncia, como direito fundamental, prevalece
sobre o direito fundamental a seguranga, por estar explicito no texto constitucional, amparado
pelo texto infraconstitucional, até quando prevalece o estado de inocente das pessoas — o
transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Em contrapartida, ndo esta escrito na
legislacdo ordinaria ou no texto constitucional que o direito a seguranga publica autoriza a
execucdo provisdria da pena de prisdo.

A interpretagdo que confere predominio a presun¢do de inocéncia sobre o direito a

seguranga ¢ forma de concretizar os direitos fundamentais: “no caso de duvidas deve preferir-

366 FELDENS, Luciano. A Constituicio Penal. A dupla face da proporcionalidade no controle de normas
penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2005. p. 39.
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se a interpretagdo que reconhega maior eficacia aos direitos fundamentais.”**’

Mesmo que ndo haja a duvida durante a interpretagdo, a titulo de argumento, pelo fato
de inexistir disposi¢do semelhante no direito fundamental a seguranga publica, ndo had como
ndo dar prevaléncia ao principio da presungdo de inocéncia. Por isso, a execug@o provisoria da
pena de prisdo, no ordenamento juridico brasileiro, viola a maxima efetividade dos direitos
fundamentais, a qual deve nortear a resposta juridica a ser dada pelo intérprete.

Alias, tamanha ¢ a clareza do art. 5° inciso LVII, da Constitui¢do Federal, a
recomendar que a maxima eficacia dos direitos fundamentais faga prevalecer a presungao de
inocéncia a possibilidade da execug@o provisoéria da pena de prisdo, que parte da doutrina
considera a presun¢do de inocéncia uma regra — com o que nio se concorda, haja vista que a
presuncdo de inocéncia prevé uma finalidade essencial a ser observada pelo ordenamento

juridico, razdo por que ¢ um principio:

Assim, se a Constituigdo estabelece regras que proibem a utilizagdo de prova
ilicita ou garantem a presungdo de inocéncia, ndo cabe ao intérprete
desconsiderar essa rigidez e flexibilizar o comando normativo como se ele
fora um conselho descartavel ou afastavel diante de outros elementos.’®

Também nao se pode considerar a disposi¢do prevista no art. 5° inciso LVII, da
Constitui¢do Federal, desproporcional, o que poderia, por hipdtese, levar ao reconhecimento
de protegdo deficiente na interpretagiio que confere prevaléncia a presungdo de inocéncia. E
da tradi¢do de alguns sistemas juridicos o transito em julgado da sentenca penal condenatdria
ser o marco do término da garantia. Assim acontece com o art. 32, n.° 2, da Constitui¢do
Portuguesa, cuja redagdo ¢ semelhante a normativa brasileira: “Todo o arguido se presume
inocente até ao transito em julgado da sentenca de condenacdo, devendo ser julgado no mais
curto prazo compativel com as garantias de defesa.”*%

No direito alemao, da mesma forma, embora ndo exista mencdo expressa a respeito da
presuncdo de inocéncia na Lei Fundamental, o Min. Gilmar Mendes assentou, quando do
julgamento do HC 126.292/SP, que o Cddigo de Processo Penal alemio dispde que as
“sentencas condenatdrias ndo sdo exigiveis enquanto ndo passarem em julgado”, razdo por

que a jurisprudéncia daquele pais exige a presenca dos requisitos da prisdo preventiva em

alguma medida para prisdes anteriores ao julgamento definitivo:
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Tendo em vista a dificuldade de compatibilizagdo da prisdo automatica com
a presungdo de inocéncia, a jurisprudéncia tempera a aplicacdo desses
dispositivos, exigindo, nas prisdes antes do julgamento, a demonstragdo,
ainda que minima, de algum dos requisitos da prisdo preventiva
(Bundesverfassungsgericht, 19, 342).°™

Mesmo a alegagao de protegao deficiente do bem juridico tutelado, que, no caso, seria
a leniéncia da interpretacdo conferida pelo Poder Judiciario a garantia em estudo, é de
duvidosa sustentaco.

Observe-se que o Brasil, segundo relatério do Ministério da Justica de 2014
(Informagdes Penitenciarias — INFOPEN)*"', possuia a quinta populagdo mundial e a quarta
populagdo carceraria mundial no final de 2014 (622.202 pessoas). Além disso, entre os anos
de 2000 e 2014, a populagdo carceraria brasileira teve um incremento de 167,32% pessoas,
uma vez que em 2000 havia 232.755 pessoas presas no Brasil, e em 2014 este nimero saltou
para 622.202 pessoas. Portanto, para as pessoas que gostam da pena de prisdo e pensam que
com ela os problemas da criminalidade serdo resolvidos, o que justificaria a nova
interpretagdo do STF, os niumeros acima comprovam como a diminui¢do da criminalidade
esta longe de estar associada ao nimero de pessoas presas no Brasil. Basta constatar, com tais
dados, que se prende muito no Brasil, o que nao diminui os indices de crimes praticados no
pais.

A fundamentag@o escolhida pelo Min. Luis Roberto Barroso no HC 126.292, de fato, é
o argumento juridico mais relevante que defende a execugdo proviséria da pena de prisdo.
Segundo o Ministro, haveria uma cisdo entre o momento em que ¢ aferida a culpa do
processado e 0 momento em que € possivel a execucdo da pena de prisdo.

Essa posi¢do ndo se sustenta, contudo, porque ela antecipada para o0 momento anterior
ao previsto na Constituicdo Federal a principal san¢do e o principal efeito da sentenga penal
condenatdria: a pena de prisdo. Dizer que apenas a culpabilidade (e ndo a prisdo) estaria
garantida apds o transito em julgado € tornar completamente inefetiva a garantia
constitucional, pois 0 que menos importa como consequéncia da sentenca penal condenatdria
¢ a inclusdo do nome do condenado no rol de culpados ou os seus demais efeitos extrapenais,
que sdo as unicas consequéncias que restariam pelo transito em julgado da sentenca penal
condenatoria.

Em outras palavras, a principal consequéncia do reconhecimento da culpabilidade ¢ a

370 Voto do Min. Gilmar Mendes. STF, HC 126.292, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno,
julgado em 17/02/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-100 DIVULG 16-05-2016 PUBLIC 17-05-2016.
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pena de prisdo. As demais consequéncias desse ato sdo irrisérias frente a possibilidade do
Estado tirar a liberdade da pessoa. Tanto é assim que Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique
Pierangeli afirmam que “As penas privativas de liberdade constituem o nucleo central de
todos os sistemas punitivos do mundo contemporineo.”*”> Logo, o reconhecimento da
culpabilidade existe principalmente para se autorizar a execu¢do da pena de prisdo, sendo
secundarios, muito embora também importantes, os demais efeitos das sangdes criminais.

O processo penal tem sua razdo de ser para legitimar de forma constitucional o poder
punitivo do Estado, ou seja, € o modo que a sociedade democratica escolheu para derrubar o
estado de inocente das pessoas que praticaram infracdes penais. Por isso, com base na
doutrina de Aury Lopes Jr., ja exposta no primeiro capitulo, o processo penal possui duas
fungdes especificas: limitar o poder do Estado e conferir maxima efetividade aos direitos
fundamentais.

A partir de tais considera¢des, o momento escolhido pelo poder constituinte para
derrubar a barreira da inocéncia € o transito em julgado da sentenca penal condenatdria. Isso
significa que antes desse marco prevalece a presuncdo de inocéncia em todas as suas
garantias: “norma de tratamento”, “norma probatéria” e “norma do juizo”. Ou seja, desde o
inicio do processo penal até o seu término definitivo hé de se garantir contraditério e ampla
defesa aos processados, assim como o encargo probatério permanece sendo da acusacdo
durante todo o periodo. Apenas assim é que a presuncdo de inocé€ncia serd legitimamente
derrubada ao final do processado.

Nesse sentido, € o ensinamento do Min. Celso de Mello, ao votar no HC 126.292/SP:

Ha4, portanto, segundo penso, um momento, claramente definido no
texto constitucional, a partir do qual se descaracteriza a presuncdo de
inocéncia, vale dizer, aquele instante em que sobrevém o transito da
condenagdo criminal. Antes desse momento, o Estado ndo pode tratar os
indiciados ou os réus como se culpados fossem. A presunc¢do de inocéncia
impde, desse modo, ao Poder Publico um dever de tratamento que ndo pode
ser desrespeitado por seus agentes e autoridades.

Acho importante acentuar que a presun¢do de inocéncia ndo se
esvazia progressivamente, & medida em que se sucedem os graus de
jurisdigdo. Isso significa, portanto, que, mesmo confirmada a condenagéo
penal por um Tribunal de segunda instancia, ainda assim subsistira, em favor
do sentenciado, esse direito fundamental, que sé deixard de prevalecer —
repita-se — com o transito em julgado da sentenga penal condenatdria, como
claramente estabelece, em texto inequivoco, a Constituigdo da Republica.’”

Diante de todos esses fundamentos, conclui-se que a jurisprudéncia e a doutrina que
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admitem a execu¢@o provisoria da pena de prisdo anteciparam de modo inconstitucional o
marco do término do estado de inocente das pessoas. Elas passam a estabelecer as decisdes
prolatadas pelos Tribunais de segundo grau de jurisdi¢do como momento a partir de quando a
presungdo de inocéncia possibilita a incidéncia do principal efeito do reconhecimento da
culpabilidade da pessoa, que ¢ a execugado da pena de prisdo.

No entanto, a op¢do do constituinte brasileiro é outra, como demonstrado acima. Numa
interpretagdo hermenéutica constitucional, a senten¢a penal condenatoria transitada em
julgado é o marco do processo penal em que a presuncdo de inocéncia deixa de produzir seus
efeitos, ou seja, momento em que a muralha da inocéncia ¢ derrubada. Por conseguinte,
somente a partir desse instante se pode falar, constitucionalmente, em possibilidade da
execucdo da pena de prisdo.

Conforme as doutrinas de Alexandre Wunderlich?’, de Rogério Lauria Tucci’” e Luis
Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho®®, no sistema processual brasileiro, afora o
transito em julgado da sentenga penal condenatoria transitada em julgado, o Ginico momento
em que a presun¢do de inocéncia cede no curso do processo penal, de forma constitucional, é
por ocasido da presenca dos requisitos das prisdes processuais, o que autoriza o decreto da
prisao preventiva, desde que a decisdo judicial seja fundamentada. Pela pertinéncia,

transcreve-se a doutrina de Alexandre Wunderlich:

Concordo com Lauria TUCCI quando assevera que mesmo que a decisdo s6
possa ser objeto de recurso especial ou extraordindrio, recebidos somente no
efeito devolutivo, impde-se obrigatoriamente para a segregacdo prévia do
condenado, que o ato decisorio proferido por 6rgéo jurisdicional colegiado
de segundo grau, simultaneamente com a condenag@o, decrete a prisdo
preventiva com o supedaneo num dos requisitos estatuidos no art. 312 do
CPP. Isso significa que ndo poderd haver prisdo sem a imperativa
demonstragdo concreta da necessidade da custédia, uma vez que toda e
qualquer decisdo, principalmente aquela que priva a liberdade de alguém,
deve estar convincentemente motivada.’”’

Destarte, prisdes automaticas determinadas apos decisdes condenatdrias ndo
transitadas em julgado s@o inconstitucionais em nosso sistema processual. Havendo alguma
tentativa por parte do processado em se furtar a aplicagdo da lei penal, inclusive mediante o

uso abusivo da utilizagdo de recursos, o caminho é a decretagdo da prisdo preventiva, o que

374 WUNDERLICH, Alexandre. Muito além do bem e do mal: consideragdes sobre a execucdo penal
antecipada. In: CARVALHO, Salo de (org.). Critica a execucdo penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, pp. 429-446, p. 436.

375 TUCCI, Rogério Lauria. Limita¢8o da extensdo de apelag@o e inexisténcia de execugdo penal provisoria. In:
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 9, n. 33, pp. 242-252, 2001, pp. 250-251.
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deverd ser analisado de forma detida em cada caso.

A execugdo provisoria da pena de prisdo da razdo, desse modo, para quem afirma que
os direitos fundamentais ndo conseguiram romper com as desigualdades existentes em nossa
civilizagdo, sendo antes instrumento para legitimar as relagdes sociais que acentuam a
diferenca entre aqueles que estdo perto do poder e aqueles que estdo a margem dos direitos
fundamentais.

Ocorre que, com essa recente decisdo do STF, fundamentos que estdo ligados a
eficacia da Justica Criminal ou a diminui¢do da criminalidade prevalecem sobre uma
interpretagdo hermenéutica da Constitui¢do. A “verdade” inicial do processo penal ¢ alterada
de forma decisionista pelos Tribunais, concretizando decisdes judiciais que tanto sdo
combatidas por Luigi Ferrapoli (decisdes discricionarias e a margem da legalidade).

Nem mesmo um dispositivo tdo claro, como o ¢ o art. 5°, inciso LVII, da Constitui¢do
Federal, ¢ capaz de legitimar a interpretacdo em favor daqueles que estdo longe das estruturas
de poder. A exigéncia de uma interpretagdo fundada na maxima efetividade dos direitos
fundamentais sucumbe diante da necessidade que a sociedade tem de prender mais, ou seja,
de exercer novos mecanismos de poder: a “execu¢do penal antecipada ¢ mais um dos
instrumentos para que o Estado manifeste seu poder contra o individuo.”®

Criticas, como a realizada por Sergio Paulo Rouanet, acabam tendo sua razdo de ser:
“no Brasil e no mundo, o projeto civilizatério da modernidade entrou em colapso”,
demonstrado por 'uma rejei¢do dos proprios principios' e por “uma recusa dos valores
civilizatorios propostos pela modernidade™ "

Como afirma Zygmunt Bauman, a “gera¢do mais tecnologicamente equilibrada da
histéria humana é aquela mais assombrada por sentimentos de inseguranga e desamparo.”*** E
que ha uma obsessdo exercida pela sociedade civilizada em “frear” as outras pessoas, na
busca de que ndo se sinta mais medo, nem que para isso se tenha que passar por cima dos
direitos fundamentais, em nome de uma aparente tranquilidade que advém dos mecanismos de
poder.

A hermenéutica sucumbe frente as verdades absolutas, pois a “logica da verdade ndo
cede espaco para interpretagdes.””® Nos dias de hoje, de forma acritica, os “discursos
verdadeiros se impdem como elementos de poder que delimitam a conduta dos individuos,

definem os horizontes das sociedades e classificam as praticas culturais.”**

378 WUNDERLICH, 2007, p. 430.

379 ROUANET, Sergio Paulo. Mal-estar na modernidade. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2003, p. 11.
380 BAUMAN, Zygmunt. Medo Liquido. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Zahar, p. 92.
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Com todas essas consideracdes, a resposta juridica a ser dada pelo intérprete ndo
permite a execugdo provisoria da pena de prisdo a partir do principio da presuncdo de
inocéncia e das regras que regulamentam o tema no ordenamento juridico brasileiro.
Argumentos que dizem com a efetividade da Justica Criminal ndo podem ser considerados
para “forcar a barra” e ignorar o texto constitucional e as regras processuais que a
concretizam. Respeitar a Constituicdo Federal e as leis constitucionais ¢ um ato de
democracia.

Para quem acredita na execugdo proviséria da pena de prisdo como instrumento para
dar efetividade a Justi¢a Criminal, so6 se pode falar na utiliza¢do desse instrumento processual
caso o texto constitucional e as regras processuais sejam alteradas: “A solugdo, portanto,
parece no estar nas maos do Judiciario, mas do Legislativo™.**

No atual sistema juridico, pois, o transito em julgado da sentenga penal condenatoria €
o marco escolhido pelo constituinte brasileiro para que a presungdo de inocéncia deixe de
produzir seus efeitos. A partir desse momento, considerando que a pessoa ja exerceu seu

contraditorio e sua ampla defesa durante toda a persecugdo criminal, € legitimo impor a ela as

sancdes penais e extrapenais, respeitada a legalidade constitucional para a execucdo da pena.

3.4 A Presuncio de Inocéncia durante a Execucio da Pena

O término do estado de inocente se d4, entdo, com o transito em julgado da sentenca
penal condenatéria. E o momento escolhido pelo Poder Constituinte para marcar o fim da
garantia processual, uma vez que previamente a isso ja foi assegurado ao acusado o direito de
exercer contraditorio e ampla defesa, com 6nus processual atribuido & acusacdo, durante toda
a tramitacdo do processo penal.

A partir do término do processo penal, portanto, o Estado estd autorizado a executar
todas as sangdes, penais e extrapenais. Nao se pode mais falar em incidéncia da presun¢éo de
inocéncia enquanto “norma de tratamento” ou “norma probatoria”, porquanto o Estado deve
executar a pena aplicada pela sentenca penal condenatoria.

Entretanto, subsiste a possibilidade de incidéncia da presun¢@o de inocéncia enquanto
“norma de juizo” em razdo da revisdo criminal, quando algum dos motivos que levarem a
revisdo ocasionarem uma davida além do razodvel no pensamento do julgador. Nesse sentido,

ensina Mauricio Zanoide de Moraes:

383 CASTANHO DE CARVALHO, 2014, p. 193.
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Ao transportamos a divida colegiada para o intimo de cada julgador
que participa da revisdo criminal o resultado ndo pode ser diverso. Se um
julgador estd dividido entre as provas que indicam a improcedéncia da
revisdo criminal e outras provas pelas quais ela ¢ procedente, também devera
aplicar (agora em seu intimo) o “in dubio pro reo”, como manifestacdo da
presuncgdo de inocéncia em seu instante de “norma de juizo”, ao tomar sua
decisdo pessoal. Portanto, a decisdo individual daquele julgador, que em seu
intimo chegou a duvida fatica, deve-se orientar pela procedéncia da
impugnacdo. Se o empate na vota¢do conduz a aplicagdo (colegiada) do “in
dubio pro reo”, a duvida fatica intima também devera provocar o mesmo

efeito, qual seja, orientar o julgador, em sua decisdo pessoal, a aplicar o “in
> q Ja, Julg s p >aap

dubio pro reo”.**

A incidéncia da presun¢do de inocéncia enquanto “norma de juizo” na revisdo criminal
decorre da produgdo dos efeitos da garantia como principio ndo apenas juridico, mas moral,
uma vez que, estando o julgador da revisdo na duvida quanto a procedéncia do pedido da
condena¢do, ndo ha alternativa a ndo ser absolver o condenado, com fundamento na
“verdade” inicial do processo penal, que € o estado de inocente das pessoas.

Afora essa hipotese, ndo ha mais exigéncia de respeito a presun¢do de inocéncia pelo
fato que levou a condenacdo, em razdo do transito em julgado da sentenga penal condenatoria.
A partir de entdo, o Estado esta autorizado a iniciar a execucdo da pena.

Quanto a fatos supervenientes, que ocorrerem no curso da execucdo da pena, ou seja,
apds o transito em julgado da sentenga penal condenatoria, o sentenciado continua protegido
pelo manto da presungdo de inocéncia, em todas as suas fungdes, como “norma de
tratamento”, “norma probatdria” e “norma de julgamento”. Assim, “o apenado continua
merecendo o tratamento de inocente no que se refere a novos delitos cometidos e, também,
em relagio a faltas disciplinares.”*® Portanto, nessa fase processual também ha necessidade
de incidéncia de maneira forte do principio.

O processo de execucdo da pena pode acarretar uma série de incidentes que podem
sancionar o apenado em seus direitos, inclusive restringindo os seus direitos fundamentais. Ha
possibilidade de regressdo do regime carcerario, perda dos dias remidos, alteracdo da data-
base para a fruicdo de beneficios e indeferimento de saidas temporarias. A proposito, Geraldo
Prado bem exemplifica como os direitos do apenado podem ser restringidos no curso da

execugdo da pena:

Caio, reincidente em crime doloso condenado a dezoito anos de
reclusdo, em regime fechado, trabalha internamente durante nove anos.
Como para cada trés dias de trabalho € possivel a remi¢do de um dia de pena,

384 MORAES, 2010, p. 500.
385 LOPES JR., Aury. A instrumentalidade garantista do processo de execugdo penal. In: CARVALHO, Salo de
(org.). Critica a execucfio penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, pp. 443-475, p. 458.
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Caio tem direito a remir trés anos de sua pena, que ficaria reduzida a quinze,
nove dos quais cumpridos! Acontece que, de acordo com o art. 127 da Lei de
Execugdo Penal (Lei n° 7.210/94), o condenado que for punido por falta
grave perdera o direito ao tempo remido, de sorte que se Caio, num dia
menos inspirado, cometer falta grave, por essa indisciplina recebera a sangéo
adicional correspondente a trés anos de reclusdo, pena superior & de muitos

crimes.**

E bem verdade que a perda dos dias remidos, atualmente, esta limitada a um ter¢o do
total de dias trabalhados pela lei de execugdo penal. Ainda assim, no exemplo acima dado por
Geraldo Prado, o apenado poderia ter que cumprir mais oito meses de pena, o que demonstra
como a execucdo também pode restringir direitos fundamentais.

Com base em tal contexto, os incidentes da execu¢do da pena se assemelham muito a
fase de investigagdo ou do inquérito policial, porquanto nas duas situa¢des ndo se trata de
processo judicial, vale dizer, ndo ha contraditorio e ampla defesa exercidos de maneira plena.
Tais garantias sdo exercidas de maneira apenas limitada pelo sentenciado, de tal sorte que se
pode afirmar que essas duas fases processuais sdo consideradas inquisitivas: “E importante
destacar que atualmente o grande problema do processo penal estd nos seus dois extremos: no
inquérito policial e na execu¢do da pena.”*’

Do modo como j4 foi falado em relagdo ao inquérito policial, ndo se ha de exigir ampla
defesa e contraditério plenos durante a execugdo da pena, pois o processo penal ja foi
encerrado. J& houve a formagao da culpa do sentenciado. Acaso fosse exigido ampla defesa e
contraditorio pleno fase da execugdo penal, assim como na fase da investigagdo, ter-se-iam
trés processos judiciais para cada pessoa condenada, o que € invidvel num sistema punitivo.

Ainda assim, a ampla defesa e o contraditério devem existir nesse momento, mesmo
que de forma limitada, pela possibilidade que o Estado tem de restringir direitos
fundamentais. Ou seja, ndo se ha de descartar as garantias da ampla defesa e do contraditorio
na fase da execucdo da pena; ao contrario, ha de se exigi-las, porém em medida menor.

Nessa medida, aplicam-se aqui as mesmas consideragdes ja ditas em relagdo ao
inquérito policial. Para que a presun¢@o de inocéncia dos fatos acontecidos posteriormente a
condenacdo transitada em julgado seja respeitada, ha necessidade de que algumas garantias
minimas sejam observadas. Conforme Aury Lopes Jr.**®, deve-se consagrar o procedimento
judicial na fase da execug@o penal, que se desenvolvera perante o Juizo da Execucdo, ou seja,

incidentes da execugdo que possam em alguma medida restringir direitos do apenado devem

386 PRADO, Geraldo. A execucdo penal e o sistema acusatério. In: CARVALHO, Salo de (org.). Critica a
execucio penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, pp. 477-485, p. 481.
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ser analisados por um magistrado.

Logo, tais incidentes devem ser decididos por um juiz imparcial, observando-se o
sistema acusatério. Embora o poder disciplinar seja exercido pela autoridade administrativa
do Presidio, a ultima palavra a respeito da possivel restricdo a direitos fundamentais é do
magistrado. Nesse sentido, é que deve ser dada concretude ao art. 194 da Lei n.° 7.210/84,%%
de modo a se abandonar a ideia de que a execucdo da pena seja procedimento administrativo,
sobretudo quando a restricdo de direitos do apenado vier sucedida de sua inconformidade
manifestada perante o juizo da execugao.

Em tal panorama, s6 se pode falar em rompimento constitucional da barreira da
presuncdo de inocéncia, quanto aos incidentes ocorridos na fase da execucdo da pena, caso
sejam garantidos contraditério e ampla defesa. Deve ser oportunizada ao sentenciado a
assisténcia por advogado nos procedimentos administrativos realizados no interior do
estabelecimento prisional, assim como nos incidentes judiciais da execucdio da pena. E a
interpretagfo constitucional a ser dada ao art. 59 da Lei n.° 7.210/84.%*° Por tal motivo, é que o
STJ*®!, no intuito de constitucionalizar a execu¢do da pena, exige a presenca de defensor nos
procedimentos administrativos disciplinares que visam investigar a pratica de faltas graves no
curso da execucdo da pena.

Mas ndo € s6 a defesa técnica que deve ser garantida. O rompimento constitucional da
presuncdo de inocéncia na execucdo da pena também garante ao apenado a realizagdo de sua
autodefesa, ou seja, deve-se possibilitar, antes da restricdo de direitos, que o sentenciado seja
ouvido a respeito do fato que lhe € imputado, se essa for sua vontade. Por isso € que ele tem o
direito de se manifestar em juizo antes de algum ato que possa restringir seus direitos no curso

J*2, em nova pratica que visa constitucionalizar os

da execucdo da pena, tal como exige o ST
incidentes da execug¢do da pena.

O in dubio pro reo ¢ outra importante garantia, advinda do estado de inocente das
pessoas enquanto “norma de juizo”, que impde que a duvida da decisdo prolatada pelo juizo
da execucdo seja solvida em favor do sentenciado. Sucede que, numa sociedade considerada

civilizada, as faltas graves ocorridas no curso da execucdo sdo fatos extraordinarios, de tal

sorte que o ordinario ¢ o modo como o apenado ingressou no estabelecimento prisional, ou

389 “O procedimento correspondente as situacdes previstas nesta Lei serd judicial, desenvolvendo-se perante o
Juizo da Execug@o.”

390 “Art. 59. Praticada a falta disciplinar, devera ser instaurado o procedimento para sua apurag@o, conforme
regulamento, assegurado o direito de defesa.
Paragrafo unico. A decis@o devera ser motivada.”

391 Resp 1378557/RS, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, Terceira Se¢do, julgado em 23/10/2013, Dle
21/032014.

392 STJ, HC 23581/MG, Rel. Min. Gilson Dipp, Quinta Turma, julgado em 05/08/2003, DJ 29/09/2003, p. 287.
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seja, sem ter praticado faltas graves no curso da execugdo da pena. Esse é o ensinamento de

Aury Lopes Jr.:

O principio in dubio pro reo é perfeitamente invocavel no processo
de execucdio, especialmente em momentos criticos de valoragdo, como
ocorrem nos exames criminologicos. Se ndo houver consenso na equipe de
observacdo ou houver laudos divergentes, estd criada a duvida, que
necessariamente deve ser resolvida em beneficio do apenado, reconhecendo-
se o direito pleiteado (progressdo, livramento condicional etc.). Da mesma
forma, se o juiz entender que os argumentos invocados para desautorizar a
medida forem frageis ou despidos de suficiente lastro, deve pender a balanga

. 393
em beneficio do apenado. ?

Enfim, o contraditorio, a ampla defesa e o in dubio pro reo devem existir e serem
aplicados durante a execucdo. Nao € porque o apenado ja esta definitivamente condenado que
tais importantes garantias devem ser ignoradas, sob pena de a pessoa que cumpre pena ser
considerada um objeto. Nao ¢ disso que se trata na execuc¢do da pena. Trata-se de instrumento
utilizado pelo Estado para fazer cumprir o seu direito punitivo de forma garantista. Nao se
tera, portanto, um novo processo penal, mas se tera um procedimento no qual a ultima palavra
¢ de um juiz imparcial, o qual decidira com base na presun¢do de inocéncia do apenado
quanto a fatos supervenientes ao transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Por isso, concorda-se com Salo de Carvalho, o qual ensina, ao tratar da execu¢do da
pena, ser “mister realizar um processo de filtragem constitucional do estatuto.”*** E dizer:
exigir ampla defesa, contraditdrio e o in dubio por reo, mediante decisdo prolatada por um
juiz imparcial, ¢ um modo de garantir que a formagdo da culpa quanto aos incidentes da
execug¢do seja constitucional, ou seja, respeitada a “verdade” inicial da execucdo da pena, que
¢ o estado de inocente do executado quanto a fatos posteriores.

Na execug¢do da pena hd, pois, necessidade de se criticar os procedimentos
inquisitorios, tal como sucede com o inquérito policial, pois as relagdes sociais baseadas na
manutencdo dos mecanismos de poder ndo podem justificar seja o apenado tratado como
objeto. Tal como afirma Alexandre Morais da Rosa, “talvez bastasse um pouco mais de amor
e carinho na pratica juridica, marcada pela capacidade de abjurar as velhas praticas.””

Assim, apos o estudo realizado, pode-se afirmar que, antes mesmo da existéncia do

393 LOPES JR., 2007, p. 467.
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114

processo penal, pode haver incidéncia de maneira forte do principio da presun¢do de
inocéncia. Esse momento ocorre a partir de quando o Estado puder restringir direitos
fundamentais das pessoas (privar da liberdade e de bens). Este ¢ o discriminem, ou seja, o
espaco de tempo em que a garantia mais deve produzir seus efeitos: quando houver a
possibilidade de o Estado restringir direitos fundamentais das pessoas.

Com tais consideragdes, a presun¢do de inocéncia se inicia ja quando o Estado, na
fun¢do de Administracdo Publica, puder restringir direitos fundamentais dos administrados.
Desse modo, qualquer ato administrativo dotado dessas caracteristicas reclama a incidéncia
do principio, em todas as suas fungdes, a partir do momento em que houver impugnagao
administrativa ou judicial do ato. Ou seja, a presun¢do de validade dos atos administrativos
cede a presuncdo de inocéncia a partir do instante em que o administrado impugnar
administrativamente ou judicialmente o ato.

Durante a fase de investigagcdo preliminar — que engloba qualquer imputacdo, ainda
que ndo-oficial, pela pratica de crime — e os atos pré-processuais também devera ocorrer forte
incidéncia do principio, haja vista que ¢ momento, sem o devido processo legal ainda, em que
diversos atos estatais poderao restringir direitos fundamentais dos acusados. Por isso, algumas
exigéncias sdo fundamentais para tornar essa fase constitucional, de acordo com a presungao
de inocéncia, como o acesso do advogado dos autos integral da investigagdo, a retirada dos
autos do inquérito do processo principal, o controle do uso de algemas, a realizacdo de
audiéncias de custodia e o controle das prisdes processuais decretadas anteriormente ao
instrumento da colaboragdo premiada.

O momento definido pelo Estado para o ius puniendi tentar ultrapassar de forma oficial
a barreira da presun¢do de inocéncia € o processo penal. Nele, as partes (acusacdo e defesa)
apresentarao todas suas alega¢des, a fim de que um juiz imparcial as avalie e decida se o
pendor inicial do processo penal, que € a inocéncia, deve prevalecer, ou se, por outro lado, o
Estado conseguiu desconstruir a presuncdo de inocé€ncia e provar a pratica de crime por
determinada pessoa.

O marco escolhido pelo Poder Constituinte para que a barreira da presungdo de
inocéncia tenha um fim € o transito em julgado da sentenga penal condenatdria, que é o ultimo
ato do processo penal brasileiro. Apods isso, como regra, ndo ha de se falar mais no estado
inicial de inocéncia, estando o Estado autorizado a executar as sangdes penais, inclusive a
pena de prisdo. Assim, decisdes que anteciparem esse marco s3o inconstitucionais, pois nao
respeitam o principio estabelecido na Constituicdo Federal e as regras dispostas na legislacdo

processual.
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Por fim, durante a execug@o penal, subsiste a presun¢do de inocéncia como “norma de
juizo”, se presentes os requisitos da revisdo criminal, para fatos anteriores ao transito em
julgado da sentenca penal. E a tnica situagio de subsisténcia dos efeitos do principio em
estudo quanto a fatos anteriores. Em relacdo a fatos posteriores, a presuncdo de inocéncia em
todas as fung¢des incidira durante a execugdo penal, em especial para decisdes estatais que
possam restringir direitos fundamentais do apenado. Por isso, durante a execucdo, ha de se
exigir decisdo judicial, contraditério e ampla defesa para o reconhecimento da pratica de
faltas graves no curso da execu¢do pelo apenado.

Portanto, o discriminem para a incidéncia da presun¢do de inocéncia é a restricdo a
direitos fundamentais das pessoas por parte do Estado. Havendo a possibilidade de o Estado
restringir direitos fundamentais das pessoas, por meio de atos administrativos, atos de
investigacdo preliminar e atos processuais, ha de se exigir a incidéncia do principio em suas
trés funcdes, como “norma probatoria”, “norma de juizo” e “norma de tratamento”. O
momento em que essa exigéncia se encerra ¢ quando sobrevier o transito em julgado da
sentenga penal condenatoria.

A partir do discriminem da incidéncia do principio, € possivel extrair o nucleo
essencial da presungdo de inocéncia, formando o que Malatesta chamou de presungdo

6

especifica:*® vai desde o ato administrativo até o transito em julgado da sentenga penal

condenatoria.

396 MALATESTA, 2004, p. 139.



CONCLUSAO

O principio da presung@o de inocéncia tem sido muito repercutido pela doutrina
juridica e pelos demais setores da sociedade civil nos ultimos anos em razio da possibilidade
da execugdo provisdria da pena, reconhecida pelo STF no HC 126.292/ SP. Essa decisdo tem
permitido a expedi¢cdo de mandados de prisdo apds a finalizagdo dos julgamentos pelos
Tribunais de Segunda Instancia, independente da existéncia de recursos para os Tribunais
Superiores.

A partir disso, para verificar se a mencionada decisdo do STF estd correta
juridicamente, surge a reflex@o a respeito dos limites da presuncdo de inocéncia no curso do
processo penal, ou seja, em que momento esse principio comega a produzir seus efeitos e em
que momento ele deixa de os produzir, instante em que o Estado estard autorizado a aplicar as
sancdes penais e extrapenais decorrentes da sentenga penal condenatoria.

Para responder a essa indagacdo (ndo, € claro, apresentar resultados definitivos, pois
isso é impossivel de ocorrer numa pesquisa cientifica, mas contribuir com elementos de
estudo doutrindrios e jurisprudenciais para que o leitor possa ter subsidios para enfrentar a
questdo), elaborou-se o presente trabalho. Nele, alguns importantes resultados foram obtidos,
os quais sdo citados a seguir e formam as conclusdes obtidas pelo autor:

a) Os principios juridicos limitam as decisdes judiciais, pois exigem que elas sejam
tomadas com argumentos de principios, e ndo de politica. Além disso, eles também permitem
que os valores considerados mais essenciais pela sociedade sejam levados até a populagéo por
meio das decisdes judiciais. Portanto, os principios limitam o poder discricionario dos juizes e
exercem a fun¢@o de concretizar os direitos mais importantes de um Estado Democratico de
Direito, que sdo os direitos fundamentais.

b) A Constitui¢do Federal fez a opg¢do por um processo penal garantista, pois previu
uma série de garantias antes do rompimento da presun¢do de inocé€ncia, como o devido

processo legal, o contraditério e a ampla defesa. Por tal motivo, no sistema processual



117

brasileiro, a fun¢do do processo penal € limitar o poder estatal e conferir maxima eficécia aos
direitos fundamentais. Por conseguinte, o processo penal ndo ¢ instrumento de combate a
criminalidade, pois, nessa hipotese, o intérprete estara mais preocupado em atingir uma
determinada finalidade — em punir — ¢ menos em observar os principios e as regras, o que ¢
incompativel com o sistema processual garantista.

c) A presungdo de inocéncia ndo estava presente em Estados considerados nao-
democraticos ao longo da historia, pois vigorava neles uma presuncéo de culpabilidade ou de
ndo-culpabilidade. Nos Estados democraticos, a presun¢do de inocéncia é uma das garantias
mais importantes, pois ndo pode haver duvida quanto a impossibilidade de se condenar um
inocente, ainda que a custa da absolvi¢do de um culpado. Por isso, a aplicacdo da presungéo
de inocéncia nos sistemas processuais ¢ um requisito para se tenha Estado Democratico de
Direito.

d) Nas relagdes sociais, existe uma presun¢do genérica, qual seja, presume-se que a
maior parte das pessoas ndo pratique crimes. Tal presuncdo deve ser trazida para o processo
penal para formar a presuncdo especifica. Assim, no processo penal, o acusado inicia a
persecucdo como inocente € nessa condicdo ele vai até o final, a ndo ser que sobrevenha uma
sentenga penal condenatoéria. Ha, dessa forma, uma inclinagdo a ser mantida no processo
penal pelo juiz em favor do réu, por ser a forma como este inicia a persecugdo e assim se
mantém ordinariamente. Essa € a “verdade” inicial do processo penal e que constitui o p/us do
sistema garantista processual brasileiro.

e) A presuncdo de inocéncia durante a gestdo da prova leva a conclusdo de que o juiz,
no sistema acusatorio e democratico, ndo pode ter atividade probatdria, exceto atuagdo
residual e desde que ndo amplie o enquadramento fatico da prova. Ausentes os elementos
probatorios para se prolatar uma sentenca penal condenatdria, compete ao juiz manter a
presungao inicial e simplesmente declarar o estado de inocéncia do réu.

f) A presuncdo de inocéncia como regra probatoria (“norma probatoria”) determina
que o encargo de produzir provas seja todo da acusacdo durante o processo penal. A defesa
ndo possui encargo, a ndo ser uma oportunidade ou chance processual de preencher o espaco
probatério. E direito (e nfio encargo), portanto, da defesa produzir provas, para tentar criar no
pensamento do magistrado a divida quantos aos fatos imputados, formando, assim, a dialética
processual do sistema acusatorio.

g) A presuncgdo de inocéncia como regra de julgamento (“norma de juizo™) impde ao
juiz o dever de prolatar uma sentenca penal absolutdria, caso ndo provados todos os elementos

do crime pela acusagdo. De outro modo, o juiz estard autorizado a prolatar decisdo
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condenatdria caso exista “altissimo grau de probabilidade” de que o fato tenha ocorrido, capaz
de afastar a davida razoavel no pensamento do magistrado, formando a “certeza processual”.
A aplicagdo das regras do jogo (principios e regras positivados no sistema juridico) é
fundamental para o rompimento legitimo da presun¢do de inocéncia, pois ela procura evitar
decisoes judiciais equivocadas, notadamente a condenagdo de um inocente.

h) A prisdo processual é o modo previsto no sistema juridico de excepcionar a
presuncdo de inocéncia como regra de tratamento (“norma de tratamento”). Assim, sera
constitucional a prisdo processual quando presente periculum libertatis, o que ocorrera se a
medida tiver por finalidade tutelar a instrug@o criminal, tutelar a aplicacdo da lei penal e evitar
a reiteragdo delitiva (finalidade especial) para crimes cometidos com violéncia ou grave
ameacga e crimes hediondos e equiparados. A expressdo “garantia da ordem publica”, por
outro lado, é extremamente genérica e tem sido utilizada para o cometimento de abusos,
quando magistrados decretam prisdes processuais com fundamentos genéricos.

i) A presuncdo de inocéncia produz efeitos ja quando da pratica de atos
administrativos, desde que eles possam restringir direitos fundamentais do administrado
(privacdo de liberdade ou de bens). Para tanto, ha necessidade de que esse ato seja impugnado
administrativamente ou judicialmente. A partir dessa impugnagao, a presuncdo deixa de ser de
validade dos atos administrativos e passa a ser de inocéncia do administrado.

j) Apos isso, durante a investiga¢do preliminar e os procedimentos pré-processuais,
havendo um juizo de atribui¢do de um crime a uma pessoa determinada, com restri¢do de
direitos fundamentais (privacdo da liberdade ou de bens), também hé producgdo de efeitos da
presuncdo de inocéncia. Por isso, os procedimentos pré-processuais apenas serdo
constitucionais se observarem a garantia em estudo. O acesso do advogado aos autos da
investigacdo, a retirada do inquérito do processo principal, o controle do uso de algemas, a
realizagdo de audiéncias de custodia e o controle das prisdes processuais decretadas
anteriormente a colaboragdo premiada sdo medidas que merecem ser observadas pelos juizes
e partes por estarem de acordo com a presungdo de inocéncia.

k) Durante o processo judicial, ocorre o auge de atuagdo do principio da presuncdo de
inocéncia, pois é nesse momento em que serdo realizadas as testagens das alegacdes da
acusagdo e da defesa, a partir de prévio contraditdrio e ampla defesa, para verificar se se
mantém o estado de inocéncia ou se o fato imputado tem procedéncia. Apds isso, o Estado
esta autorizado a declarar o estado inicial de inocente do acusado ou a formar a culpa do réu.
Com essa procedimentalizac¢do, forma-se o devido processo legal.

1) O momento previsto no sistema juridico brasileiro (art. 5°, inciso LVII, da
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Constitui¢do Federal, e art. 283 do Cddigo de Processo Penal) para marcar o fim da incidéncia
da garantia é o transito em julgado da sentenca penal condenatéria, o que deve entendido
como o esgotamento da possibilidade de interposi¢do de todos os recursos, inclusive os
extraordinarios. A partir desse instante, a presuncdo de inocéncia deixa de produzir quase que
todos os seus efeitos, sobrevindo para o Estado o direito de aplicar as sangdes penais e
extrapenais da sentenca penal condenatoria, inclusive a pena de priséo.

m) Antes do transito em julgado da sentenca penal condenatdria, sé ha possibilidade de
prisao do réu se a decisdo estiver fundamentada nos requisitos da prisdo preventiva. Desse
modo, a antecipacdo automatica da prisdo para momento imediatamente posterior ao
julgamento prolatado pelos Tribunais de Segunda Instdncia constitui antecipagdo
inconstitucional e ilegal da execu¢do da pena de prisdo.

n) Apos o transito em julgado da sentenga penal condenatoria, subsiste, ainda, efeitos
da presungdo de inocéncia para os casos de revisdo criminal, como regra de julgamento
(“norma de juizo™), para fatos ocorridos anteriormente ao término do processo penal. Quanto
a fatos posteriores ao transito em julgado da sentenga penal, ocorridos no curso da execucio
de pena, subsiste todos os efeitos da presuncdo de inocéncia, em especial aqueles que
restrinjam direitos fundamentais do apenado (privacdo de liberdade e de bens).

Portanto, a incidéncia concentrada do principio da presuncdo de inocéncia vai desde a
ocorréncia de atos administrativos, passa por atos de investigacdo preliminar e de
procedimentos pré-processuais, prossegue pelo processo judicial (quando ocorre o auge da
atuacdo do principio, com o devido processo legal), até chegar ao transito em julgado da
sentenga penal condenatoria, instante em que a garantia deixa de produzir seus principais
efeitos.

O momento em que ha maior incidéncia do principio da presun¢do de inocéncia —
desde o ato administrativo até o transito em julgado da sentenca penal condenatoéria — forma o
seu ndcleo essencial. Em comum, em todas essas situagdes, estd a possibilidade de o Estado
restringir direitos fundamentais do destinatario do ato. Esse € o discriminem para a incidéncia
da presungdo de inocéncia, quando comparada com as demais relacdes sociais. Isso é
relevante de ser compreendido, porquanto é durante essa distingdo que estd o nucleo essencial
da atuagdo do principio, ou a presungdo especifica do estado de inocéncia, momento em que
ele devera ser mais chamado para limitar a atuagdo Estado.

Esta delimitado o principio da presungdo de inocéncia, que forma o seu nucleo

essencial.
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