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RESUMO

Esta dissertacdo aborda o principio da inocéncia com vistas a delimitar o seu conte-
Gudo normativo e sua repercussao no sistema processual penal democratico. Procu-
ra-se desvendar qual a teoria do processo seria capaz de viabilizar a democratiza-
¢céo do processo penal, que, para efeito deste estudo, entende-se como sendo a teo-
ria constitucionalista. Procura-se, ainda, situar o principio da inocéncia no contexto
do processo penal democrético. Investiga-se o conteddo normativo do principio no
processo penal democratico. Para tanto, procede-se a decomposi¢do de seu conte-
Gudo normativo, para se demarcar com a maior precisao possivel a sua amplitude
normativa. Concebe-se o principio da inocéncia como norma de tratamento do impu-
tado; suas repercussdées no campo probatério; como orientador da teoria da cautela-
ridade; como norma de julgamento e, por fim, como norteador da interpretacdo da

norma penal.

Palavras-chave: Principio da inocéncia. Processo penal democratico. Teoria consti-

tucionalista. Teoria da cautelaridade.



ABSTRACT

This dissertation discusses the Presumption of Innocence with the aim of defining its
normative content and its impact on the democratic criminal justice system. This pa-
per attempts to reveal which theory of the process could enable the democratization
of criminal proceedings, which for the purpose of this study is understood as the
Constitutional Theory. It is sought to further situate the Presumption of innocence in
the context of democratic criminal proceedings. The normative content of that pre-
sumption in the democratic criminal proceedings is investigated. To do so, there is a
decomposition of its normative content, in order to demarcate with the greatest pos-
sible precision their normative range. The Presumption of Innocence is conceived as
standard treatment of the accused, its impact on field evidence, a guide for the theory
of cautiousness; as a judgment standard and, finally, as a guide for the interpretation

of the criminal standard.

Keywords: Principle of innocence. Democratic criminal proceedings. Constitutional

theory. Theory cautelaridade.
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1 INTRODUCAO

Esta dissertacdo discorre sobre o principio da inocéncia, com vistas a delimi-
tar o seu conteddo normativo e sua repercussao no sistema processual penal, que
convive com uma Constituicdo que afirma o principio e um Cdadigo de Processo Pe-
nal que o rechaca, visto ser, reconhecidamente, inspirado no Cédigo de Processo
Penal italiano de 1930, que se estrutura a partir da presuncédo de culpa, preconizada
pelo regime autoritario a época vigente, o fascismo.

O interesse pelo tema advém das constantes violacbes ao principio da ino-
céncia levada a efeito pela imprensa, que aborda o caso penal sob o enfoque da
espetacularizacdo, em flagrante desrespeito a intimidade, a imagem e a honra do
investigado/acusado, antes que ocorra o julgamento publico.

Inicialmente, discorre-se a respeito da construcdo histérica do principio da
inocéncia, com vistas a precisar 0 marco de seu surgimento e sua importancia para
se fomentar a discusséo a respeito da democratizacéo do processo penal.

Em seguida, procura-se desvendar qual a teoria do processo seria capaz de
viabilizar a democratizacdo do processo penal, que, para efeito deste estudo, enten-
de-se como sendo a teoria constitucionalista, com 0s aportes teoricos da teoria do
processo como procedimento em contraditorio idealizada por Elio Fazzalari, do cons-
titucionalismo e pela leitura do modelo constitucional de processo, concebido por
Andolina e Vignera, levada a efeito por Flaviane de Magalhdes Barros. Procura-se,
ainda, situar o principio da inocéncia no contexto do processo penal democratico.

Por fim, procura-se delimitar o conteido normativo do principio da inocéncia
no processo penal democratico. Para tanto, procede-se a decomposi¢cdo de seu con-
teudo normativo, para se demarcar com a maior precisdo possivel a sua amplitude
normativa. Assim concebe-se o principio da inocéncia como norma de tratamento do
imputado; suas repercussées no campo probatorio; como reitor da teoria da cautela-
ridade; como norma de julgamento e, por fim, como norteador da interpretacdo da

norma penal.



2 CONSTRUCAO DO PRINCIPIO DA INOCENCIA: DO PROCESSO ROMANO AO
PROCESSO DEMOCRATICO

A construcado histérica do principio da inocéncia teve inicio no Direito Roma-
no, perpassando pela Idade Média e finalizando com a eclosédo da Revolucdo Fran-
cesa, ocasido em que, pela primeira vez, na histéria do direito processual penal,
rompe-se com a ideia da presuncéo de culpa, Unica vigente até aquele momento
histérico.! (MORAES, 2010, p. 3).

O Direito Romano, segundo a perspectiva aqui assumida, divide-se nas se-
guintes fases: periodo régio (754 a.C. até 510 a.C.); periodo da Republica (de 510
a.C. até 27 a.C.); periodo do Principado ou do Alto Império (de 27 a.C. até 284 d.C.)
e periodo da Monarquia Absoluta ou Baixo Império ou Dominato (de 284 d.C. até
565 d.C.). (MORAES, 2010, p. 3).

Para empreender a analise do principio no Direito Romano, o faremos por
meio da analise do procedimento penal romano, que pode ser dividido em trés espé-
cies. (MORAES, 2010, p. 4).

O primeiro € historicamente encontrado no periodo comicial, que abrange
desde a fundacdo de Roma até o ultimo século da Republica, ocasido em que se
identificam dois procedimentos, quais sejam, a cognitio e a anquisitio, aquele carac-
terizado pela nocéo de inquistio e imperium e este norteado pela ideia da provocatio
ad populum. (MORAES, 2010, p. 4).

JA o segundo surge no periodo Republicano e € denominado de
iudicium publicum, ocasido em que ha a participacdo popular nos julgamentos e se
substitui o sistema da inquisitio pelo da acusatio. Nesse instante, surge o periodo
das quaestiones. (MORAES, 2010, p. 4).

A terceira e ultima espécie de procedimento penal romano surge com a as-
censao dos imperadores, ou seja, no final da Republica e inicio do Império Romano,
recebendo a denominacdo de cognitio extra ordinem, o qual resgata as nocdes de
inquisitio e de imperium concebidas na cognitio. (MORAES, 2010, p. 4).

O periodo da cognitio foi marcado pelo exercicio arbitrario e desmedido do
poder de imperium, este concebido como mais ampla e irrefutavel manifestacdo do

poder militar, politico, religioso e juridico exercido pelo rei, assim como pela utiliza-

! Adota-se como norte a metodologia utilizada por Mauricio Zanoide de Moraes.
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cdo de um procedimento norteado pelo sistema da inquisitio, que legitimava o rei ou
alguém delegado por ele a conhecer de oficio da causa penal e a proceder a investi-
gacao e julgamento sem qualquer formalidade legalmente estabelecida. (MORAES,
2010, p. 7).

Segundo exorta Mauricio Zanoide de Moraes, nesse instante o que chama a
atencdo ndo é a desumanidade dos dispositivos legais e, sim, a completa auséncia
deles e a consequente discricionariedade dos magistrados, que podiam julgar se-
gundo seu conveniente arbitrio. (MORAES, 2010, p. 7).

Sintetizando, no periodo da cognitio, 0 processo penal foi marcado pelas se-
guintes caracteristicas: a) o procedimento era iniciado de oficio pelo magistrado, que
exercia, de forma irrestrita, o poder de imperium delegado pelo rei; b) a extensao do
direito de defesa ficava ao arbitrio do magistrado, visto que poderia restringi-lo ou
amplia-lo segundo sua conveniéncia; c) o procedimento era norteado pela presun-
cdo de culpa, visto que a sua formacédo se dava antes mesmo do inicio do processo;
d) a prisdo provisoria era decretada segundo a conveniéncia do magistrado; €) a de-
cisdo nao era fundamentada; f) por ser manifestacdo do poder de imperium, as deci-
sbes eram irrecorriveis. (MORAES, 2010, p. 8).

Assim, nesse ambiente de exercicio de poder sem limites e de presuncédo de
culpa, ndo héa qualquer referéncia do principio da inocéncia nessa fase.

A anquisitio, segunda fase do periodo comicial, surge com o declinio da mo-
narquia e a ascensao da Republica, que traz a reboque as ideias de participacdo do
cidaddo nos destinos de Roma, ja que ndo existia mais a figura do monarca portador
de poderes ilimitados, a limitagdo e controle do exercicio do poder e a concessao de
garantias ao cidadao perante o Estado. (MORAES, 2010, p. 9).

Nesse contexto, foi concebido o instituto da provocatio ad populum, que, com
0 objetivo de limitar os poderes dos magistrados, outorga aos cidaddos romanos a
faculdade de requerer seja o0 seu julgamento submetido ao povo reunido em assem-
bleia (comitia) e, por outro lado, submete os magistrados a autoridade dessas deci-
sbes. (MORAES, 2010, p. 10).

A concepcao de um incipiente sistema acusatorio, fundado na necessidade
de limitacdo do poder dos magistrados e ampliacdo das garantias do cidad&o peran-
te o Estado, traz inimeros efeitos nos institutos juridico-processuais vigentes.

Assim, a prisdo provisoria passa de regra a excecao, sendo substituida, ao fi-

nal, pelo pagamento de valores. Nos julgamentos perante as assembleias, aos acu-
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sados se outorga o direito a defesa, com todos 0s seus consectarios, como produ-
cdo de prova e debates em contraditério e, por fim, o julgamento se realiza em sis-
tema de votacdo em que a deciséo ¢ irrecorrivel. (MORAES, 2010, p. 11).

Sustenta Mauricio Zanoide de Moraes que a decisdo era tomada por maioria
de votos, o que, no seu entender, faria com que, em caso de empate, se declarasse
0 acusado inocente. Observa o0 autor que dessa constatagdo pode-se avancar para
vislumbrar o gérmen do que atualmente se denomina in dubio pro reo. (MORAES,
2010, p. 12).

Todavia, apesar da mitigacdo do sistema inquisitorio adotado pela cognitio,
essencialmente por meio da limitacdo do poder dos magistrados e outorga de garan-
tias ao cidadao, ainda ndo se pode conceber o principio da inocéncia como ideia-
forca capaz de romper com a presuncdo de culpa regente do processo penal até
esse ponto da histéria.

No periodo do iudicium publicum, ao contrario do que ocorre no periodo comi-
cial, o procedimento é regido pelo sistema acusatoério, cabendo ao particular a inicia-
tiva quanto a imputacdo e ao magistrado a posicao de terceiro imparcial represen-
tante do Estado na solugéo da causa.

Sob o influxo dessa ideia, a prisdo proviséria, em regra, ndo podia ser decre-
tada no curso do procedimento. Ao acusado garantia-se o direito de defesa, com
consequente producéo de provas e debates em contraditorio. Ao magistrado era ve-
dada a producéao de prova, assim como o direito de inquirir as testemunhas.

No tocante ao 6nus da prova, perdurava a presunc¢édo de culpa, impondo ao
acusado o 6nus de provar a sua inocéncia e ndo ao acusador o de provar a imputa-
cao.

A deciséo era prolatada por um conselho, prevalecendo a condenacéo so-
mente quando se alcangasse a maioria absoluta. O empate redundava em absolvi-
céo.

Nesse periodo, fortalece a ideia de que na duavida deve-se absolver o acusa-
do, apesar da dominante presuncéo de culpa, segundo se destacou.

Segundo Mauricio Zanoide de Moraes, nessa quadra da histéria do Direito
Romano, coexistia a presuncéo de culpa e o in dubio pro reo, pois o primeiro atribuia
ao acusado o 6nus de provar a sua inocéncia, e o segundo determinava que se ele,

no exercicio de sua atividade probatoria, apesar de ndo conseguir provar sua ino-
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céncia, gerasse duvida no julgador, esta deveria ser resolvida em seu favor. (MO-
RAES, 2010, p. 17).

Observa o autor que a adocao do in dubio pro reo e do sistema acusatorio
nao implica na aceitacado do principio da inocéncia como contraposi¢cao a presuncao
de culpa. (MORAES, 2010, p. 17).

Logo, nesse periodo, por perdurar a presuncao de culpa como ideia-for¢a nor-
teadora de toda a processualidade penal ainda ndo se pode vislumbrar a vigéncia do
principio da inocéncia como reitor do processo penal.

Ante a necessidade surgida pela centralizagdo do poder, retomada no periodo
imperial em contraposicdo a descentralizacdo ocorrida na fase republicana, surge a
necessidade de se criar um novo sistema que se enfeixasse nas méaos do soberano,
o Princeps, todo o poder militar, politico e judicante. (MORAES, 2010, p. 17).

Sob esse influxo de ideias, cria-se o procedimento da cognitio extra ordinem,
por meio do qual se procede a um resgate do sistema da cognitio, de natureza emi-
nentemente inquisitiva e, como tal, viabilizador da almejada concentracdo de poder
na figura do soberano. (MORAES, 2010, p. 18).

O procedimento da cognitio extra ordinem caracteriza-se pela substituicdo do
sistema acusatorio pelo inquisitério, tudo para satisfazer os anseios de concentracao
de poder nas maos do soberano. Segundo Mauricio Zanoide de Moraes, este proce-
dimento possui como ideias centrais as seguintes: a) o procedimento poderia ser
instaurado de oficio pelos magistrados, que investigavam, acusavam e, ao final, de-
cidiam; b) auséncia de regras definidas para producao e avaliagdo da prova; c) su-
pressao quase total do direito de defesa, do contraditorio e, consequentemente, do
direito de produzir provas e realizacdo de debates; d) o procedimento se torna sigilo-
SO; e) a sentenca deve ser escrita e motivada, para viabilizar a interposicédo de re-
curso ao soberano, como julgador supremo. (MORAES, 2010, p. 19-20).

Nessa linha de desenvolvimento, no que diz respeito a prisdo provisoria, in-
verte-se a logica estabelecida no periodo anterior, para concebé-la como regra e,
portanto, como antecipacéo de pena. Tal concepcao se explica com facilidade, visto
que todo o procedimento sub examine foi construido sobre o postulado da presun-
céo de culpa. (MORAES, 2010, p. 20-21).

No campo probatorio, os magistrados tinham ampla iniciativa probatéria, po-
dendo utilizar a tortura como meio de descobrir a verdade. Em verdade, nesse pro-

cedimento, o magistrado, por enfeixar as funcdes de investigar, acusar e julgar, des-
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de o inicio do procedimento ja estd comprometido com uma verdade preconcebida
(presuncéo de culpa), utilizando-se do processo apenas como meio de amealhar os
elementos de conviccao habeis a confirmar a hipétese acusatoria. (MORAES, 2010,
p. 25-26).

A decisdo deveria ser escrita e fundamentada, para viabilizar o recurso de
apelacdo. Com o intuito de mitigar a presuncao de culpa reinante no sistema, 0s ju-
risconsultos romanos conceberam algumas restricbes a tendéncia condenatoria de-
terminada pelo sistema inquisitivo e a op¢ao pelo recrudescimento do sistema penal.
(MORAES, 2010, p. 26).

Assim, exortam 0s magistrados a decidirem com equilibrio, sempre atentos a
necessidade de ndo se excederem na benevoléncia ou na severidade no trato do
caso. (MORAES, 2010, p. 28).

Com o intuito de reduzir a tendéncia do procedimento a produzir, na quase
totalidade dos casos, decisdo condenatodria, visto que inspirado em clara presungéo
de culpa, os jurisconsultos romanos idealizaram inidmeros preceitos com o objetivo
de mitigar o excesso repressivo do sistema inquisitivo que norteava a cognitio extra
ordinem.

Nessa ordem de ideias, concebeu-se o in dubio pro reo, como preceito viabili-
zador da solucéo da davida sobre os fatos em favor do acusado, e o favor rei como
critério viabilizador da escolha da interpretacdo mais favoravel ao acusado. (MORA-
ES, 2010, p. 29 e 31).

Apesar de se ter claramente o0 germe das ideias representadas, na atualidade,
pelo in dubio pro reo e pelo favor rei, ainda ndo se pode concebé-los como ideias-
forca capazes de afastar a presuncéao de culpa como elemento norteador de todo o
processo penal até a presente fase do Direito Romano.

Entretanto, segundo Antbnio Magalhdes Gomes Filho e Felipe Martins Pinto,
nessas concepcoes se pode vislumbrar o germe do principio da inocéncia, ndo obs-
tante, conforme alhures sustentado, nesse periodo ainda ndo se tenha empreendido
0 cambiamento da presuncao de culpa pela presuncéo de inocéncia, 0 que ocorrera
t40 somente com a eclosdo do movimento iluminista. (PINTO. In: MARCHI JUNIOR;
PINTO, 2008, p. 79; GOMES FILHO, 1991, p. 9).

Na Alta Idade Média, séculos V a Xl, com o esfacelamento do Estado Roma-
no, e a ascensao e dominio dos povos barbaros, instalou-se, em um primeiro mo-

mento, a vinganca privada como forma de resolucdo de conflitos. Os duelos e os
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desafios também eram utilizados, vencendo a contenda quem vencesse a disputa.
Os julgamentos ocorriam perante assembleias populares e lideradas pelo chefe.
(MORAES, 2010, p. 39-40).

Em seguida, com o fortalecimento do poder central, instaurou-se um sistema
penal fundado na composicao pecuniaria, com a utilizacdo de procedimentos norte-
ados pelo sistema acusatoério, cabendo ao magistrado a decisdo da causa. (MORA-
ES, 2010, p. 40).

Diante da dificuldade estabelecida pela necessidade da reunido das pessoas
em assembleia e o fortalecimento do poder central surge um novo sistema para se
julgar as causas penais: as ordalias ou juizos de Deus. (MORAES, 2010, p. 41).

Segundo ensina Mauricio Zanoide de Moraes, as ordalias ndo se constituiam
em novos procedimentos penais, mas um modo de provar e julgar a culpa de al-
guém. (MORAES, 2010, p. 42).

O julgamento passa a ser presidido pelo lider e ndo por assembleia popular,
tal como acontecia anteriormente. Colhida a prova, caso houvesse duvida sobre a
inocéncia do acusado, o lider o submetia as ordalias, oportunidade em que do seu
resultado se extraia a decisdo quanto a sua culpabilidade, decisdo esta de atribuicao
divina. Isso quer dizer que, conforme bem sustenta Mauricio Zanoide de Moraes, em
caso de duvida decidia-se em desfavor do acusado, submetendo-o as ordalias, ge-
rando para ele um 6nus de provar sua inocéncia, por ocasido da submissao ao juizo
de Deus. Desse modo, ndo resta duvida que a presuncao de culpa permeia todo o
procedimento penal dessa época. (MORAES, 2010, p. 42).

J& no final da Alta Idade Média, ocorre uma grande aproximacéao entre a Igre-
ja e o Direito, culminando com forte influenciacdo daquela na cultura barbara e con-
sequente resgate do procedimento inquisitério romano da cognitio extra ordinem,
gue somado aos preceitos candnicos, vai influenciar decisivamente no Direito euro-
peu dos séculos porvindouros. (MORAES, 2010, p. 45).

Nessa ordem de ideias, a decisdo que era atribuicdo divina, ja que dependia
do resultado das ordalias — juizos de Deus —, passa a ser atribuicdo do préprio de-
tentor do poder, ocorrendo a substituicdo dos julgamentos divinos por uma forma de
buscar a verdade. (MORAES, 2010, p. 46).

Assim, segundo Mauricio Zanoide de Moraes, nesse periodo, em um primeiro
momento, em razdo da precariedade dos institutos juridicos barbaros, ndo se pode

encontrar qualquer indicio da existéncia do principio da inocéncia. No periodo das
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ordalias, em razdo da presuncao de culpa como ideia norteadora do julgamento, vis-
to que na ddvida submetia 0 acusado aos juizos de Deus, também ndo ha como
conceber sequer um rascunho do principio da inocéncia. Por fim, no final da Alta
Idade Média, com o resgate do modelo inquisitivo romano da cognitio extra ordem,
vista a prevalente presuncdo de culpa inspiradora de todo o sistema, como ja tive-
mos oportunidade de sustentar, também ndo se encontra qualquer indicio do princi-
pio da inocéncia, apesar de existir opiniao diversa conforme se ressaltou oportuna-
mente. (MORAES, 2010, p. 47).

Na Baixa Idade Média, séculos XIIl a XVIII, em razdo do crescimento das ci-
dades, ocorre a migracao do poder das méaos dos senhores feudais para pessoas
escolhidas pela populacéo das cidades.

Essas liderancas, preocupadas em manter a unidade em seus dominios, ne-
cessitavam de maior forca militar para se fortalecer economicamente e estender o
seu espaco territorial. Para tanto, fez-se necessaria a concentracdo crescente do
poder nas maos do soberano, com a implementacédo de uma politica de forte contro-
le e implementacéo da sua nova ordem. (MORAES, 2010, p. 48).

No plano religioso, a Igreja Catolica, que com as invasdes barbaras perdeu
forca, paulatinamente, consolidou a sua aproximacado com o poder, voltando a inte-
gra-lo e/ou assisti-lo, tal como ocorria no Baixo Império Romano. (MORAES, 2010,
p. 48-49).

O poder central, tal como a Igreja Catdlica, nesse periodo, buscava ampliar os
seus dominios. Aguele pela conquista de novos territérios e o fortalecimento econd-
mico e militar e esta pela conquista de novos fiéis. (MORAES, 2010, p. 49).

A Igreja, entéo, inicia a luta contra seus inimigos, resgatando o sistema inqui-
sitivo romano, ja agora sob a influéncia can6nica. Em um primeiro momento, utiliza-
se desse sistema tdo somente para resolver questdes internas, de viés disciplinar.
(MORAES, 2010, p. 49).

Esse sistema, sob o ponto de vista processual, possui como ideias essenciais
a iniciativa da acao de oficio, o sigilo procedimental, a iniciativa persecutoria e instru-
toria do juiz e, por fim, a confissdo como a rainha das provas. (MORAES, 2010, p.
49).

Segundo Mauricio Zanoide de Moraes, a opg¢ao candnica pelo sistema inquisi-

tivo romano se justifica pela dificuldade de apuracdo dos desvios de conduta dos
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clérigos e pela necessidade do sigilo, para ndo se expor as mazelas da Igreja aos
fiéis e, com isso, ndo perder adeptos e poder. (MORAES, 2010, p. 50).

Desse modo, o sistema processual que melhor atendia aos anseios da Igreja
era o inquisitivo, visto se tratar de um sistema cujo sigilo e a iniciativa persecutoria
atribuida ao magistrado eram suas caracteristicas marcantes.

Apesar de inicialmente aplicado interna corporis na Igreja, o sistema atendia
aos seus interesses externos de combater os hereges e, ainda, aos interesses do
poder politico centralizador da época.

A partir do século Xlll, o poder central avoca para si também o poder de jul-
gar, encontrando no sistema inquisitivo a ferramenta ideal, para muito mais que con-
trolar a criminalidade, impor o mais ferrenho controle social. (MORAES, 2010, p. 51).

Nesse contexto, conforme ressalta Mauricio Zanoide de Moraes (2010, p. 51):

(...) Inimigo e criminoso passam a ser expressdes sindnimas, assim como
criminoso e herege e, silogisticamente, herege torna-se inimigo (...)

Em sintese, segundo Mauricio Zanoide de Moraes, o sistema processual rei-
nantes nessa quadra historica € marcado pela concentracdo de poder nas maos do
julgador, pela crenca na luta contra o inimigo, pela presuncao de culpa e pela consi-
deracdo do outro, o inimigo, o herege ou imputado, como objeto e como tal sem
qualquer direito. (MORAES, 2010, p. 51-52).

Da imbricacao da religido com o poder politico, surge a concepcao de que to-
do o ser humano é portador do pecado original, logo, a qualquer momento é capaz
de fazer o mal. Como os inquisidores conheciam bem a verdade sabiam que todo
herege é culpado. A culpa advinha do fato de a pessoa ser humana, constituindo-se
a heresia apenas em um deslize daqueles que destoavam dos designios da Igreja e
do poder. (MORAES, 2010, p. 54-55).

Assim, a culpa € inata ao ser humano (portador do pecado original) e a de-
nancia sobre ele comparece como a confirmacédo desta culpa, logo, o imputado é
considerado, ja no inicio da persecucdo como culpado, erigindo-se 0 processo como
mero meio de confirmar a certeza construida, a priori, pelo julgador.

Logo, todo o sistema processual vigente nessa época foi erigido sobre o pos-

tulado da presuncéo de culpa.
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A presuncao de culpa, norteadora de todo o sistema vigente, como € de se
esperar, espargiu seus efeitos no campo probatério e também no que diz respeito a
prisdo provisoria.

No campo probatério, além de atribuir ao imputado o 6nus de provar a sua
inocéncia, j& que a culpa era presumida antes mesmo de se iniciar a persecucao,
estabelecia que a davida, ao contrario do que se entende hoje pelo in dubio pro reo,
nao redunda na absolvicdo do imputado, mas na condena¢do a uma pena menor ou
mesmo nha malsinada absolvicdo de instancia, espécie de suspensdo do procedi-
mento com vistas a aguardar a prova necessaria a condenacgédo. (MORAES, 2010, p.
61-63).

A utilizac&o da tortura e da prova legal também foram caracteristicas marcan-
tes do sistema, no que tange a matéria probatoria. (MORAES, 2010, p. 64).

No que diz respeito a prisdo provisoria, a ado¢do da presuncao de culpa co-
mo ideia reitora do sistema, implica na sua consideragao como antecipacgao de pena,
visto que, em regra, ocorria, de forma obrigatéria, no inicio da persecucéo e perdu-
rava até o seu fim. (MORAES, 2010, p. 61-63).

Ante a presuncgéao de culpa como ideia fundante de todo o sistema processual
vigente, que traz como consequéncia a atribuicdo do 6nus da prova ao imputado e a
prisdo provisoria como regra, deve-se reconhecer que nesse periodo ndo ha qual-
quer sinal do principio da inocéncia.

Com a eclosdo do movimento iluminista, os pensadores da época, para além
de discutir a necessidade de reforma do sistema processual penal inquisitivo, revol-
taram-se contra o predominio do poder central em todos os campos e o descom-
prometimento com as necessidades da populacdo. (MORAES, 2010, p. 70).

A mais importante alteracdo no periodo, sob o ponto de vista deste trabalho,
foi a mudanca da viséo atribuida ao individuo perante o poder estatal.

O individuo, em vez de ser concebido como inimigo do Estado, passa a ser
encarado como fonte legitimadora do poder. Assim, ao individuo se atribui a mesma
importancia outorgada ao Estado, visto que a par do reconhecimento da necessida-
de do Estado como ente coletivo responsavel por proteger e garantir a melhoria da
sociedade, também se reconhece o individuo como inicio e fim do agir estatal. Inicio,
por ser a Unica fonte legitimadora do poder, e fim, porque é em seu favor que o Es-
tado deve empreender todos os esfor¢cos para proporcionar-lhe a melhoria de sua
condigéo de vida. (MORAES, 2010, p. 70-71).
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Logo, o Estado deveria exercer o poder pelo individuo e para o individuo, sob
pena de perder a legitimidade do exercicio do poder que Ihe foi conferido. (MORA-
ES, 2010, p. 71).

O Estado, no qual a autoridade emana do direito natural ou hereditario e cujo
poder pode ser exercido de forma ilimitada, € substituido por um Estado pelo qual a
autoridade advém da renuncia do povo de parte de sua liberdade em favor de um
ente coletivo que garantisse as condicfes necessarias ao desenvolvimento integral
do individuo. (MORAES, 2010, p. 71).

O Estado, nesse contexto, deixa de ter origem na forca e hereditariedade para
fincar suas raizes na vontade social, na qual o individuo passa a ter papel importan-
te.

Valoriza-se o individuo, por consequéncia, joga-se por terra a ideia vigente de
gue a maldade encontra-se em estado potencial no individuo, visto ser ele portador
do pecado original. O individuo, nessa ordem de ideias, passa a ser concebido como
uma pessoa boa, cujo atuar criminoso constitui-se em uma excec¢ao, o que traz um
ambiente propicio a consideracédo do individuo como inocente. (MORAES, 2010, p.
72).

Sob o ponto de vista juridico, na Franga, haja vista a conquista de espaco po-
litico na Assembleia francesa, a lei passa a ser o meio no qual os revolucionarios
inscrevem seus ideais. Lei esta que, seguindo os ideais revolucionarios, deveria se
caracterizar pela abstratividade e generalidade, atribuindo a todos tratamento iguali-
tario.

As leis, como n&o poderiam deixar de ser, por terem sido eleitas como 0 meio
em que se inscreviam os ideais revolucionarios, ndo tardaram a sofrer alteracoes,
entre as quais se destaca:

(...) (@) a obrigatoriedade de defesa de oficio; (b) a publicidade e a oralidade
passaram a ser a tdnica procedimental; (c) a necessidade do juiz indagar
sobre provas favoraveis ao acusado; (d) os interrogatérios deviam ser feitos
na presenca de duas pessoas; e, por ser o0 eixo central dos sistemas pro-
cessuais penais imediatamente anteriores (ordalias e Inquisi¢édo), (e) a pre-
suncéo de culpa foi substituida pela presuncdo de inocéncia e, em decor-

réncia disso, as hip6teses de prisdo cautelar foram reduzidas e melhor raci-
onalizadas (...) (MORAES, 2010, p. 76).

No sistema penal, em sintese, 0 que ocorre nesse periodo, é a mudanca de
status do acusado, que, de objeto passa a condicdo de sujeito de direito, tal como
elucida Felipe Martins Pinto. (PINTO. In: MARCHI JUNIOR; PINTO, 2008, p. 79).
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Ante o acirramento do conflito entre o povo e a burguesia, de um lado, e as
classes dominantes e o clero, de outro, ocorreram iniUmeras revoltas e guerras civis,
entre as quais se destaca a Revolucdo Francesa, pela importancia que representa
no que diz respeito a construcao histérica do principio da inocéncia. (MORAES,
2010, p. 75).

Adveio da Revolugdo Francesa a “Declaragdo Universal dos Direitos do Ho-
mem”, de 1789, promulgada em 1793, que em seu texto, pela primeira vez na histo-
ria, previu o principio da inocéncia nos seguintes termos: “9. Todo homem deve ser
presumido inocente até que tenha sido declarado culpado; se julgar-se indispensavel
deté-lo, todo o rigor que nao seja necessario para prendé-lo, devera ser severamen-
te reprimido pela lei.”

Com essa disposicao, substituiu-se a presuncdo de culpa vigente até o pre-
sente na historia do direito processual penal pela presuncéo de inocéncia.

Dentro dessa perspectiva, rompe-se com um processo penal até entao lastre-
ado na presuncao de culpa, que acompanhava o imputado antes mesmo de iniciada
a persecucao, para estabelecer, como critério reitor da nova processualidade, a pre-
suncédo de inocéncia. (MORAES, 2010, p. 77-78).

Nesse contexto, o procedimento deixa de ser uma sequéncia de atos enjam-
brados para comprovar a certeza concebida pelo inquisidor a priori, para se tornar
uma metodologia cognitiva, que teria como objetivo buscar os meios mais confiaveis
para se reconstruir os fatos sob apuracéo. A investigacdo néo significa mais apenas
um meio de confirmar aquilo que o julgador ja concebia como verdade. O sigilo pro-
cedimental foi abolido, o direito de defesa e o contraditério foram garantidos, a inte-
gridade fisica, moral e religiosa do imputado, assim como a imparcialidade do juiz e
o direito ao recurso, passaram a ser assegurados. (MORAES, 2010, p. 78).

Em suma, ocorreu o cambiamento do status do acusado de objeto de direito
para sujeito de direitos.

Nesse passo, oportuna as licdes de Mauricio Zanoide de Moraes, para quem,
conforme aqui se entende também, o principio da inocéncia surgiu tdo somente nes-
sa quadra histérica, com a sua inscricdo na “Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidadao”, de 1789:

(...) durante toda a histéria da humanidade até este instante, nunca houvera
tal tomada prévia do imputado como inocente. Nunca houvera, em sistemas
inquisitivos ou acusatdrios, qualquer assuncédo da condicdo de inocente pa-
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ra o imputado até que contra ele fosse demonstrada a culpa (...). (MORAES,
2010, p. 78).

Assim, o pensamento iluminista, com a previséo legal do principio da inocén-
cia como ideia-for¢a norteadora do processo penal, substituindo, desse modo, a pre-
suncédo de culpa, que até o presente momento lastreava toda a processualidade pe-
nal, determinou uma nova perspectiva processual até o momento inexistente e, ou-
trossim, originou o principio da inocéncia. (MORAES, 2010, p. 80).

Com o rompimento da presunc¢éo de culpa ocasionado pela ado¢ao do princi-
pio da inocéncia como ideia regente do processo penal, avulta em importancia o pa-
pel do processo, que agora ja hdo é mais concebido como meio para viabilizar a
comprovacao da certeza concebida, a priori, pelo inquisidor, mas como uma metodo-
logia cognitiva, que tem como objetivo a reconstrucao dos fatos e a escolha da nor-
ma aplicavel ao caso.

Observe-se que na vigéncia da presuncéo de culpa, em verdade, o processo
se mostra absolutamente dispenséavel, visto que a certeza da culpa ja existe mesmo
antes da instauragdo da persecucdo penal, erigindo-se 0 processo apenas como
meétodo capaz de buscar os elementos de conviccdo habeis a lastrear a condena-
cao.

Com o processo em evidéncia, criou-se o0 ambiente necessario ao desenvol-
vimento das cogita¢ces referentes, inicialmente, & sua autonomia em relacdo ao di-
reito material, o que se consolidou Oskar Von Bulow (1868).

Com Elio Fazzalari, em 1971, concebeu-se o contraditério como elemento dis-
tintivo entre o procedimento e o processo, colocando em evidéncia a participagao
em igualdade de condi¢des entre os legitimados ao processo como um dado carac-
teristico do processo.

Nesse sentido, destacou-se a importancia da participacdo em simétrica pari-
dade dos legitimados ao processo na constru¢cdo do provimento, o que, segundo
Felipe Martins Pinto, caracterizaria 0 modelo de processo democratico. (PINTO. In:
MARCHI JUNIOR; PINTO, 2008, p. 86-87).

Apropriando das noc¢des cunhadas por Fazzalari e das conquistas do consti-
tucionalismo, concebeu-se a teoria constitucionalista do processo, que, para além de
conceber a participacdo em igualdade de condi¢cdes como elemento indispensavel a
caracterizagdo do modelo de processo democratico, a algou a principio fundamental,
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gue como tal deve permear toda a compreensdo do sistema processual vigente,
consolidando-se o modelo de processo penal democratico.

A teoria constitucionalista viabiliza a compreensédo segundo a qual os princi-
pios constitucionais atinentes ao processo devem ser entendidos como um todo or-
ganico, cuja violagdo de qualquer dos principios ocasionaria o vilipéndio ao todo.

Assim, o contraditério, como participacdo em simétrica paridade na constru-
céo do provimento, e considerado como direito fundamental, somado a compreen-
sdo dos principios atinentes a matéria processual, considerados como um todo or-

ganico, da o tom de um modelo de processo penal democréatico.
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3 O PROCESSO PENAL DEMOCRATICO: O MODELO CONSTITUCI ONAL DE
PROCESSO

Com a promulgacéo da Constituicdo Brasileira de 1988 instaurou-se o Estado
Democratico de Direito brasileiro, suplicando, desse modo, que o estudo do proces-
so penal brasileiro seja norteado pela perspectiva democratica.

Ocorre que esse estudo pode ser encaminhado por teorias diversas do pro-
cesso. Pela importancia que assumem no cenario juridico-processual brasileiro atu-
al, nos ateremos a analise das concepc¢des que norteiam a Escola Paulista de Pro-
cesso, que lanca méo da teoria do processo como relacao juridica, bem como das
gue sustentam as reflexdes da Escola Mineira, que possui como aporte tedrico a
teoria constitucionalista do processo.

Segundo a teoria do processo como relacéo juridica, cujo precursor foi Oskar
Von Bulow (1868), o processo € um instrumento por meio do qual a atividade jurisdi-
cional é exercida. Por meio de um critério teleolégico, a mesma corrente de pensa-
mento distingue o processo do procedimento em virtude do primeiro ser essencial-
mente teleoldgico, e 0 segundo ser apenas a manifestacdo fenoménica do primeiro,
logo, destituido de finalidades.

Assim, 0 processo € o instrumento por meio do qual se exerce a atividade ju-
risdicional e o procedimento é o modo pelo qual os atos processuais se sucedem.

Para essa teoria, a natureza juridica do processo € a de uma relacao juridica,
qgue desenvolvida entre juiz, autor e réu, pode perseguir a consecucao de fins extra-
legais (escopos metajuridicos). (CATTONI DE OLIVEIRA, 2001, p. 191-192; LEAL,
2002, p. 82).

Sob a perspectiva de um Estado Democratico de Direito como um projeto de
construcdo permanente, que demanda a transformacéo das praticas politicas e soci-
ais, ndo sendo suficiente para sua efetivacdo, portanto, a sua mera previsdo no cor-
po da Constituicdo de 1988, essa teoria merece severas criticas. (CATTONI DE
OLIVEIRA. In: GALUPOQO, 2009, p. 254).

A concepc¢ao segundo a qual o procedimento se distingue do processo pela
auséncia de finalidades ndo se sustenta, pois, conforme bem ensina Aroldo Plinio
Gongalves, o procedimento também possui finalidade, que € a de ordenar os atos

processuais:
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(...) se o procedimento constitui em meio necessario (pois ndo se aboliu,
ainda, a necessidade de existéncia do procedimento), para existéncia, ou
desenvolvimento, ou a ordenacgédo, do processo, tem, entdo, o carater teol6-
gico que toda a técnica intrinsecamente comporta, como meio idéneo para
atingir finalidades. Mesmo considerado como série de atos, como forma de
ordenacdo, como meio de se estamparem os atos do processo, o procedi-
mento estaria impregnado de sentido teleolégico, por que sua finalidade, ja
explicita em sua funcionalidade, ndo poderia ser negada (...) (GONCALVES,
2001, p. 66).

De igual modo, as ideias segundo as quais o0 processo € uma relacao juridica
e mero instrumento da jurisdicdo também néo resistem a uma acurada critica.

Isso porque a propria ideia da relacéo juridica, que, nos moldes tradicionais
do Direito Privado, implica a possibilidade de uma pessoa exigir de outra um deter-
minado comportamento, ndo se coaduna com o Estado Democratico de Direito, em
gue o unico ato imperativo capaz de incidir sobre a esfera juridica de uma pessoa é
o ato imperativo do Estado, construido sob a regéncia do processo constitucional.

Nessa linha de raciocinio, a perspectiva segundo a qual o processo € um me-
ro instrumento da jurisdicdo acaba por encampar a ideia de que ao julgador é permi-
tida a construcdo da decisdo de modo solipsista, admitindo-se até mesmo a perse-
cucao dos escopos metajuridicos, o que € incompativel com o Estado Democréatico
de Direito. (GONCALVES, 2001, p. 92; LEAL, 2002, p. 82 e 87).

As criticas dirigidas a natureza juridica do processo como relacdo juridica
propiciaram o surgimento da teoria do processo como procedimento em contradito-
rio, cujo idealizador foi o italiano Elio Fazzalari.

Elio Fazzalari partiu da reelaboragéo do conceito de procedimento, entendido

como:

(...) uma série de normas, cada uma das quais reguladora de uma determi-
nada conduta (qualificando-a como licita ou obrigatéria), mas que enunciam
como condicdo da sua incidéncia o cumprimento de uma atividade regulada
por outra norma da série, e assim por diante, até a norma reguladora de um
‘ato final’ (...) (FAZZALARI, 2006, p. 93).

J& o processo, é concebido por Fazzalari como uma espécie de procedimen-
to, cuja caracteristica distintiva é a presenca do contraditério, delineado como a ga-
rantia de participacdo em simétrica paridade entre as partes, logo, os demais sujei-
tos processuais ndo podem atuar como contraditores. (FAZZALARI, 2006, p. 118 e
123).
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Para Fazzalari, ao contrério da teoria da relagdo juridica, que entende s exis-
tir processo e, por consequéncia, o procedimento como manifestacdo fenoménica
deste, no exercicio da atividade jurisdicional, o procedimento, tal como o processo,
compareceria como atividade preparatéria de todo e qualquer ato, seja ele estatal ou
nao. Portanto, para ele, processo e procedimento n&o estdo indissociavelmente co-
nectados a jurisdicdo, estendendo-se, assim, as demais fungdes estatais e ao ambi-
to privado.

Essa teoria trouxe importante contribuicdo a construcao do projeto inacabado
do Estado Democratico de Direito, na medida em que além de estabelecer como
condicao essencial para existéncia do processo o dado do contraditorio, concebido
como garantia de participacdo dos afetados em simétrica paridade, também, como
ressalta Rosemiro Pereira Leal, vislumbra a sentenca como “uma consequéncia e
expressao juridica, racionalizada e categoricamente conclusiva dos atos realizado-
res do procedimento em contraditorio entre as partes”, rechagcando, portanto, a pos-
sibilidade do processo ser utilizado como instrumento da jurisdicdo para atingir fins
extralegais (escopos metajuridicos). (LEAL, R. P., 2010, p. 83).

Todavia, segundo bem observa Dierle Nunes José Coelho, “Fazzalari ndo
demonstrou maior preocupacado com a aplicacdo dindmica dos principios constituci-
onais”, pois sua teoria “trabalha no campo exclusivamente da técnica processual’,

até porque, segundo relata Rosemiro Pereira Leal:

(...) ndo se poderia exigir do insighe pensador e processualista italiano, na
época inicial de suas licidas e contributivas cogitagcdes sobre a escola pro-
cessual que brilhantemente criou, inser¢ées no movimento constitucionalista
gue sé se firmou, em paradigmas democraticos avancados, recentemente
por estudos de Carpizo, Pizzorusso, Baracho e Canotilho (...). (LEAL, R. P.,
2010, p. 84).

Nessa medida, ndo obstante a teoria do processo como procedimento em
contraditorio dé importante passo rumo a democratizacdo do processo, € somente
com a teoria constitucionalista que se consolida o seu viés democratico, 0 que se da
pela consideracdo do processo como instituicdo constitucionalizada, nos moldes a
seguir expostos.

A partir das concepcoes desenvolvidas por Fazzalari e sob a influéncia do
constitucionalismo contemporaneo, surge a teoria constitucionalista do processo,

que se apropriando das cogitacdes desenvolvidas pelo mestre italiano, desenvolve a
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ideia de processo como instituicdo constitucionalizada, que pelo devido processo
constitucional ou modelo constitucional de processo, cujas “vigas mestras Sao o con-
traditorio, a ampla defesa e a motivacdo das decisdes jurisdicionais centrada na re-
serva legal”, assegura o respeito aos direitos fundamentais. Em suma, “o processo é
garantia constitutiva de direitos fundamentais”. (BRETAS, 2010, p. 72 e 93; BAR-
ROS. In: MACHADO; CATTONI DE OLIVEIRA, 2009, p. 332).

Flaviane de Magalhdes Barros, levando em consideracdo as especificidades
do processo penal em razédo dos direitos fundamentais que visa garantir, mormente
a liberdade, apropria-se das no¢des de modelo constitucional de processo construi-
das pelos processualistas italianos Andolina e Vignera. (BARROS. In: MACHADO;
CATTONI DE OLIVEIRA, 2009, p. 332).

Segundo a jurista, baseada nas noc¢des dos juristas italianos, o0 modelo consti-
tucional de processo € um esquema geral de processo que possui como caracteris-
ticas a expansividade, que possibilita que a norma possa expandir seus efeitos para
microssistemas, mas sempre em consonancia com o esquema geral; a variabilidade,
como possibilidade da norma assumir formas diversas em razéo das especificidades
de cada microssistema, desde que de acordo com a base constitucional; perfectibili-
dade, como a possibilidade do modelo constitucional se aperfeicoar por meio do
processo legislativo. (BARROS. In: MACHADO; CATTONI DE OLIVEIRA, 2009, p.
334).

Para a professora da PUC Minas, o modelo constitucional do processo € uma
base unissona formada pelos principios do contraditério, da ampla defesa, da fun-
damentacdo das decisbes e do terceiro imparcial, aplichvel a qualquer tipo de pro-
cesso, sendo que o processo penal, em razéo do principio da presuncéo de inocén-
cia e das garantias das liberdades individuais, comparece como um microssistema.
(BARROS. In: MACHADO; CATTONI DE OLIVEIRA, 2009, p. 335).

Portanto, segundo a mesma autora, no processo penal, “a base principiologi-
ca unissona, consolidada pelo contraditorio, ampla argumentacdo, fundamentacéo
da decisdo e o terceiro imparcial, precisa ser interpretada sem desconsiderar o prin-
cipio constitucional da presuncéo de inocéncia e a garantia das liberdades individu-
ais dos sujeitos”. (BARROS. In: MACHADO; CATTONI DE OLIVEIRA, 2009, p. 335).

Compreendido que 0 processo nessa teoria € concebido como garantia cons-
titutiva de direitos fundamentais, que possui como nucleo os principios constitucio-

nais do contraditorio, ampla defesa, fundamentacdo das decisbes e o terceiro impar-
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cial, passa-se a significacdo desses principios. (BRETAS, 2010, p. 93; LEAL, R. P.,
2010, p. 123).

Segundo Diele José Coelho Nunes, o contraditério possui como elementos
essenciais a influéncia, no sentido de possibilitar as partes se manifestarem sobre
qualquer questao de fato ou de direito, de procedimento ou de mérito, de tal modo a
influir no desenvolvimento e resultado do processo, e a ndo surpresa, como garantia
das partes ndo serem afetadas por uma decisdo que nao tenha sido construida na
sua inteireza por elas. O contraditério, segundo suas licdes, possuiria um duplo as-
pecto, pois além de impor ao decisor “o dever de provocar o debate acerca de todas
as questdes, inclusive as de conhecimento oficioso”, outorga as partes o direito a
uma cientificacéo regular, o direito a prova e o direito de que a causa seja decidida
com base em elementos adquiridos tdo somente no debate. (NUNES, 2008, p. 226-
227 e 229-230).

Na mesma linha de raciocinio, André Cordeiro Leal assegura que “o contradi-
tério ha de permear tanto a reconstrucéo dos fatos quanto a escolha e interpretacéo
da norma material aplicavel ao caso concreto”. (LEAL, 2002, p. 103).

Neste contexto, avulta em importancia a fungéo do advogado, que, conforme
Carlos Henrique Soares, “é elemento garantidor do efetivo exercicio do direito ao
contraditorio e da ampla defesa na estruturacdo dos procedimentos jurisdicionais”.
(SOARES, 2004, p. 174).

De forma imbricada com o principio do contraditério, surge o principio da fun-
damentacdo das decisdes, pois de nada adiantaria oferecer-se as partes igualdade
de oportunidades de pronunciamento se ao final ndo se impusesse ao juiz o dever
de considerar a argumentacao produzida por elas.

Além do principio da fundamentacdo das decisfes exigir do juiz que se ate-
nha as questdes e argumentos debatidos pelas partes no iter procedimental, impde
ainda a ele, como exigéncia do Estado Democratico de Direito, que motive a sua
decisdo em conformidade com o ordenamento juridico, sendo-lhe vedado, assim, a
utilizacdo de argumentos extrajuridicos. (BRETAS, 2010, p. 128 e 130).

No que tange a ampla defesa, Flaviane de Magalhaes Barros prop6e inte-
ressante reflexao. Apropriando-se da concepc¢éo fazzalariana do direito de
acdo, a autora sustenta que o direito de acéo é de todos e ndo somente do
autor, logo, é entendido como legitimacdo ao provimento ou ao processo
constitucionalmente garantido. Neste quadro, a ampla argumentacao, vista
como uma proposta de releitura da ampla defesa é um direito de ambas as
partes e ndo somente do réu, caracterizando-se pela “necessidade de se
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garantir o tempo do processo para que o esfor¢co reconstrutivo dos argu-
mentos do discurso dialético das partes possa ser apropriado, de modo que
todas as possibilidades de argumentacdo sejam perquiridas”. (BARROS;
MACHADO, 2011, p. 24-25).

Portanto, para a autora, a ampla defesa outorga as partes o direito de esgota-
rem as possibilidades de argumentagé&o.

No que diz respeito ao terceiro imparcial deve-se salientar que nao se defen-
de que a imparcialidade decorreria da neutralidade do julgador, vez que isso néo
existe, nem mesmo da repercussao de suas escolhas de vida no ato de julgar.

A imparcialidade, assim, é alcancada mediante o afastamento das hipo6teses
de imparcialidade e suspeigdo, assim como pelo esforgo argumentativo das partes,
gue serd a base para se construir a decisdo. (BARROS; MACHADO, 2011, p. 24-
25).

Firmado o entendimento segundo o qual o processo seria “uma metodologia
de garantia dos direitos fundamentais” e esclarecido o conteddo dos principios que
compdem 0 seu esquema geral, tal como concebe a teoria constitucionalista do pro-
cesso, que para fins do presente trabalho € a que se considera como a mais ade-
quada a democratizacdo do processo, faz-se necessario esclarecer qual o papel do
principio da inocéncia, como principio regente do microssistema do processo penal.
(BARACHO, 1999, P. 119).

O principio da inocéncia, como reitor do microssistema do processo penal, es-
tabelece um novo padréo de tratamento ao imputado, a partir da sua consideragao
como inocente e 0 consequente cambiamento de seu status de objeto para sujeito
de direitos.

A adocao do principio da inocéncia como regente da processualidade penal
traz como consequéncia imediata 0 rompimento com a ideia de presunc¢ao de culpa,
concepcao norteadora de todos os sistemas processuais vigentes até o advento da
Revolucdo Francesa, que, por meio da previsdo do principio na Declaragdo Univer-
sal dos Direitos do Homem, de 1789, inaugurou uma nova perspectiva processual,
desta feita lastreada na presunc¢éo de inocéncia.

Desse modo, o principio da inocéncia como regente da processualidade penal
imp&e uma mudanca de perspectiva no tratamento de todo o sistema penal, que ja

nao pode mais ser guiado pela presuncéo de culpa e pela consideracao do imputado
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como objeto de direito e, sim, pela presuncéo de inocéncia e pelo tratamento do im-
putado como sujeito de direitos.
Estabelecido que o principio da inocéncia instaura um novo padrédo de refle-

X80 no processo penal, importa agora delimitar o seu contetdo juridico-normativo.
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4 A EXTENSAO DO PRINCIPIO DA INOCENCIA NO PROCESSO PENAL DEMO-
CRATICO

4.1 O principio da inocéncia como norma de tratamento d o imputado

A concepcao do principio da inocéncia como norma de tratamento do imputa-
do teve sua formulacao inicial na Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadéao,
de 1789, que em seu art. 9° estabelece que “Todo homem deve ser presumido ino-
cente até que tenha sido declarado culpado; se julgar-se indispensavel deté-lo, todo
0 rigor que ndo seja necessario para prendé-lo devera ser severamente reprimido
pela lei”. Tal concepgéo inaugura um novo padrao de tratamento ao imputado, atri-
buindo-lhe um verdadeiro estado juridico de inocente. (OLIVEIRA, 2004, p. 174-175;
GOMES FILHO, 1991, p. 41; CAMARGO, 2005, p. 29-30).

Sob essa perspectiva, o principio da inocéncia impede a equiparacdo da situ-
acdo do imputado a do culpado no curso da percusséo penal, garantindo-lhe que da
imputacdo ndo decorra, como consequéncia automatica, a restricdo da sua esfera
de direitos.

Logo, o imputado, no curso da persecucéo penal, deve ser tratado como ino-
cente, ndo se coadunando com esse estado juridico a restricdo a sua liberdade ou
patriménio como consequéncia automatica da imputacdo (art. 5°, LIV, CB); a sua
submisséo a tortura ou a tratamento desumano ou degradante (art. 5°, Ill, CB); e, por
fim, a violacao de sua intimidade (art. 5°, X, CB).

Desse modo, a restricdo a liberdade assim como ao patriménio do imputado
antes do transito em julgado de decisdo condenatdria somente sera legitima se las-
treada em razdes cautelares. A sua integridade fisica e moral deve ser preservada,
vedando-se, assim, a utilizacdo de violéncia ou quaisquer outros subterfigios com o
intuito de extrair a confisséo, tais como, interrogatérios extenuantes, pressdes psico-
l6gicas e falsas promessas. A intimidade deve ser preservada, vedando-se, a divul-
gacdo abusiva do fato tendente a atribuir ao imputado, sem o devido processo, a
condicao de culpado.

Nesse contexto, o principio da inocéncia estrutura-se a partir da vedacao da
publicidade abusiva, da imposicdo a todos do dever de tratar o imputado como ino-
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cente e, por fim, da consideragédo de que o principio deve alcancar situacdes extra-
processuais.

Para a determinacdo do conteudo normativo da primeira vertente, faz-se ne-
cessaria a leitura conjunta do principio da inocéncia, art. 5°, LVII, CB, e da inviolabi-
lidade do direito a intimidade, art. 5°, X, CB, de um lado, e, de outro, do direito a li-
berdade de informacéao, art. 5°, X1V, CB, e da publicidade dos atos processuais, art.
93, IX, CB. (GOMES FILHO, 1991, p. 44).

Segundo Anténio Magalhdes Gomes filho, o direito a liberdade de informacao
nao deve ser restringido, mas, sim, coibidos os abusos da sua fruicdo. Logo, a divul-
gacdo dos conteudos tratados no processo deve-se realizar com observancia do
principio da inocéncia. Portanto, na divulgacdo da informacéo relativa ao conteudo
do processo, ndo se pode dar aos fatos carater de definitividade antes do transito
em julgado de sentenca penal condenatoria. (GOMES FILHO, 1991, p. 44).

Tal exigéncia, € bom gue se registre, persiste ainda que o suspeito tenha sido
preso em flagrante delito, em situacdo que, pela sua visibilidade, ndo deixa duvidas
no que diz respeito a materialidade e autoria do delito, tal como se da quando a poli-
cia surpreende o individuo golpeando a vitima com um instrumento pérfuro-cortante,
ferimentos estes que causaram o falecimento desta. Isto porque o juizo condenatério
nao se resume a constatacao da existéncia do fato e de sua autoria, mas demanda
ainda um juizo juridico-penal, que, uma vez realizado, demonstrara se a conduta
constitui-se em crime, como conduta tipica, antijuridica e culpavel.

Todavia, apesar de no plano das cogitagcdes nao oferecer maiores dificulda-
des a compatibilizacdo do principio da inocéncia com o direito a liberdade de infor-
macao, no plano dos fatos 0 mesmo néo acontece. Francesco Carnelutti retrata bem
a tensdo existente entre esses valores constitucionais e o dano que pode represen-

tar ao imputado a publicidade abusiva, no seguinte trecho:

A Constituicdo italiana proclamou solenemente a necessidade de tal respei-
to declarando que o acusado ndo deve ser considerado culpado até que
nao seja condenado com uma sentenca definitiva. Esta é, porém, uma da-
guelas normas, as quais servem somente para demonstrar a boa fé daque-
les que a elaborara; ou, em outras palavras, a incrivel capacidade de iludir-
se da qual sdo dotadas as revolug@es. Infelizmente a justica humana é feita
assim, que nem tanto faz sofrer os homens porque sdo culpados quanto pa-
ra saber se sdo culpados ou inocentes. Esta €, infelizmente, uma necessi-
dade a qual o processo ndo se pode furtar, nem mesmo se 0 seu mecanis-
mo fosse humanamente perfeito. Santo Agostinho escreveu a este propdsito
uma de suas paginas imortais; a tortura, nas formas mais cruéis, esta aboli-
da, ao menos sobre o papel; mas 0 processo por si s6 € uma tortura. Até
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um certo ponto, dizia, ndo se pode fazer por menos; mas a assim chamada
civilizacdo moderna tem exasperado de modo inverossimil e insuportavel
esta triste consequéncia do processo. O homem, quando é suspeito de um
delito, é jogado as feras, como se dizia uma vez dos condenados oferecidos
como alimento as feras. A fera, a indomavel e insaciavel fera, é a multidao.
O artigo da Constituicdo, que se ilude de garantir a incolumidade do acusa-
do, é praticamente inconciliavel com aquele outro que sanciona a liberdade
de imprensa. Logo que surge o suspeito, o acusado, a sua familia, a sua
casa, 0 seu trabalho sdo inquiridos, investigados, despidos na presenca de
todos. O individuo, assim, é feito em pedagos. E o individuo, assim, relem-
bremo-nos, é o Unico valor da civilizagao que deveria ser protegido. (CAR-
NELUTTI, 1995, p. 45-46).

Observe-se que Carnelutti escreveu estas supramencionadas palavras na dé-
cada de 1950, época em que a midia, embora ja detivesse certa capacidade de ma-
nipulacdo da opinido publica, ndo dispunha do poderio que atualmente tem, em vir-
tude do fortalecimento da sua versao falada e da popularizagdo da internet.

Atualmente, a midia ocupa um papel de destaque no que diz respeito a for-
macao da opinido publica, haja vista seu grande potencial de divulgacdo e conven-
cimento, mormente em sua versao falada e virtual, esta Ultima ainda potencializada
pela popularizagdo da internet e dos dispositivos moveis de acesso a rede, tais co-
mo tablets, smarfones e computadores portateis. (CAMARGO, 2005, p. 241).

Desse modo, se cresceu o potencial de divulgacdo e convencimento da mi-
dia, em igual medida deve se avolumar a preocupacao com o seu exercicio de ma-
neira respeitosa aos direitos e garantias fundamentais, especialmente, quando se
trata de pessoa submetida a persecucao penal, o principio da inocéncia.

E, por ocupar um papel relevantissimo na sociedade atual, pois capaz de ma-
nipular a opinido publica ao sabor dos ventos, € que a imprensa deve exercer o direi-
to a informacdo de modo a nédo atribuir ao imputado, por mais veementes que sejam
os indicios, o status de culpado antes do transito em julgado de sentenca penal con-
denatdria. Os danos dai decorrentes sdo irreparaveis, pois, influencia no julgamento
do caso penal, especialmente no Tribunal do Juari, procedimento em que vigora o
principio da livre conviccdo intima, e atribui a competéncia para o julgamento a jui-
zes leigos, em tese mais suscetiveis a influéncias externas, e também provoca da-
nos irreversiveis aos direitos de personalidade, visto que o Judiciario ndo consegue
alterar tal estado de coisas com a sentenca absolutéria e muito menos com a con-
cessdo de vultuosas quantias a titulo de danos morais. (CAMARGO, 2005, p. 243).

No particular, Ménica Obvinski de Camargo faz importante observacao:
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Infelizmente, o direito de imagem é atropelado pelo direito a informagéo e
pelo principio da publicidade dos atos processuais, dos quais se utiliza a
imprensa livre para cometer abusos, ja que esta, por vezes, age com irres-
ponsabilidade, destruindo de forma irrecuperavel a reputacdo de uma pes-
soa inocente ou humilhando e estigmatizando um futuro culpado. Reconhe-
ce-se, porém, que 0s meios de comunicacdo sO Sao Vitoriosos nesses exa-
geros porque existe uma multidao avida em presenciar as minucias acerca
de um crime e da vida pessoal do apontado culpado por sua autoria. (CA-
MARGO, 2005, p. 243).

Portanto, a especial importancia da midia na formacao da opinido publica na
atualidade deve-se agregar o respeito a condicdo de inocente do imputado, sob pe-
na de causar danos irreparaveis a sua personalidade em prol da morbidez da multi-
dao, que se compraz com as tragédias alheias.

Ademais, o exercicio do direito a informag&o em consonancia com o principio
da inocéncia impde a imprensa o dever de se abster de julgar o caso penal, pois tal
competéncia é atribuida, com exclusividade, ao Judiciario.

Quanto a publicidade dos atos processuais, deve-se atribuir o mesmo trata-
mento outorgado ao direito a informacéo, ou seja, devera ser exercido com obser-
vancia do principio da inocéncia. Logo, devera ser limitada nas hipoteses em que
redundar na atribuicdo de tratamento de culpado ao acusado. (GOMES FILHO,
1991, p. 44-45).

Sintetizando, com Aury Lopes Junior, o principio da inocéncia na vertente aqui

tratada:

(...) exige uma protecdo contra a publicidade abusiva e a estigmatizacdo
(precoce) do réu. Significa dizer que a presungdo de inocéncia (e também
as garantias constitucionais da imagem, dignidade e privacidade) deve ser
utilizada como verdadeiros limites democraticos a abusiva exploracdo midia-
tica em torno do fato criminoso e do préprio processo judicial. O bizarro es-
petaculo montado pelo julgamento midiatico deve ser coibido pela eficacia
da presuncéao de inocéncia. (LOPES JR., 2010, v. I, p. 188).

Na sua segunda vertente, como dever de tratar o imputado como inocente,
expressa o principio da inocéncia a necessidade de todos, Estado e particulares,
outorgar ao imputado tratamento digno, jamais o privando da condi¢cao de sujeito de
direitos pelo simples fato de figurar como suspeito da pratica de qualquer infracdo
penal. Nessa vertente, 0 que se exige € que ao imputado se assegure o exercicio de
todos os seus direitos fundamentais, cuja restricdo ou privagcdo nao comparecam

como decorréncia logica da imputagéo.
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Nesse contexto, se de um lado a restricdo ao direito de imagem comparece
como consequéncia natural da imputacdo exercida nos limites do ordenamento juri-
dico e, como tal, permitida, de outro lado, ndo se pode dizer devida a restricdo ao
direito a inviolabilidade do domicilio, como decorréncia direta da imputacéo.

Logo, o Estado deve tratar o imputado com urbanidade e respeito, lancar mao
do uso das algemas em casos de absoluta e comprovada necessidade, submeté-lo
a identificacdo criminal somente quando nao identificado civimente, se abster de
impeli-lo ao uso de uniformes do sistema prisional, de exigir dele comportamentos
diferentes dos demais sujeitos do processo e de, por fim, utilizar-se da violéncia ou
de quaisquer subterfagios com o objetivo de extrair a confissdo. (GOMES FILHO,
1991, p. 45; BARROS; MACHADO, 2011, p. 29).

J& ao particular, do mesmo modo, impde-se o dever de trata-lo com urbanida-
de e respeito, 0 que, corolariamente, implica na vedagéo de se referir a ele de modo
pejorativo em razéo das peculiaridades da imputacdo, como, por exemplo, adjetiva-
lo de “monstro”, “maniaco”, “animal”, por figurar, como suspeito, indiciado ou acusa-
do da pratica de crime de estupro de vulneravel em concurso com homicidio qualifi-
cado, por ter, apés o coito vaginal, decaptado a vitima e ingerido a sua genitalia.
Observe-se que ao particular, tal como ao Estado, imp0Ge-se o dever de respeito a
integridade fisica e moral do imputado.

Isso, porque independente da gravidade da imputacdo ou da veeméncia dos
indicios ou provas da autoria ou materialidade, o imputado € inocente, pois a Consti-
tuicdo assim o considera até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria
e, portanto, como tal deve ser tratado.

Sob seu Ultimo aspecto, o principio da inocéncia como norma de tratamento
possui como consequéncia a sua aplicacéo para além dos limites do processo penal,
vedando-se quaisquer restricdes advindas da imputacdo no ambito da esfera juridica
de direitos do imputado.

Isso quer dizer que a instauracdo de inquérito policial, oferecimento ou rece-
bimento da denuncia, ou mesmo a prolacédo de sentenca condenatoria nao transita-
da em julgado, independente do delito em tese cometido, n&o legitima a restricdo a
gualquer direito do imputado, seja de que natureza for.

Nesse sentido, a negativa de acesso a cargo publico, ainda que eletivo, em

virtude da submisséo do sujeito a persecucédo penal, seja em sua fase investigatéria
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ou processual, € medida intoleravel, haja vista que impede o imputado de participar
do certame em virtude da simples existéncia da imputagao.

Igualmente inadmissivel se manifesta o afastamento do servidor publico do
cargo ocupado como simples decorréncia da imputacao e a correspondente reducéo
dos vencimentos, visto representar verdadeira antecipacdo de pena, sem a prece-
déncia do devido processo.?

Na mesma ordem de ideias, também vedam-se, pelo principio da inocéncia, a
suspensao do exercicio de profissdo e/ou mesmo 0 acesso a emprego na iniciativa
privada, como decorréncia automatica da instauracao e/ou pendéncia de persecucao
penal.

Observe-se que, nesse sentido, posicionou-se o Supremo Tribunal Federal na
ADPF n. 144, oportunidade em que, por maioria, julgou improcedente o pedido, para
considerar constitucional, entre outros dispositivos, a norma inserta na redagao ori-
ginal do art. 1°, I, “e” da Lei Complementar n. 64 de 1990, que exigia como condi¢do
para a inelegibilidade o transito em julgado de sentenca penal condenatoria, e no RE
n. 482.006/MG, ocasido em que também reconheceu o alcance normativo do princi-
pio da inocéncia para além do ambito do penal, vedando-se, por consequéncia, a
imposicao ao imputado de quaisquer medidas restritivas de direitos antes do transito
em julgado de sentenca penal condenatoria.

Portanto, o entendimento do Supremo Tribunal Federal estava acorde com a
concepcao aqui sustentada, até que, em flagrante retrocesso, no julgamento da
Acédo Direta de Constitucionalidade n. 29, a Corte, por maioria, posicionou-se de
maneira diversa, para restringir o seu alcance normativo ao campo do direito penal e
processual penal.

N&o obstante, o principio da inocéncia como norma de tratamento, segundo a
perspectiva aqui defendida, possui triplo aspecto, visto que proibe a publicidade
abusiva, impondo o exercicio do direito de informagédo em consonancia com os dita-
mes do proprio principio, atribui a todos o dever de dispensar ao imputado tratamen-
to condizente com a condicdo sujeito de direitos, e, por fim, proscreve a agressao da
esfera juridica de direitos do imputado, como decorréncia pura e simples da imputa-
¢do, antes do transito em julgado de sentenca penal condenatéria.

% Sobre a suspensdo do exercicio de profissdo ver STF, HC 45.232-GB, assim como em relacdo a
impossibilidade de reducao dos vencimentos ver STF, RE 482.006-MG.
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4.2 O principio da inocéncia no campo probatorio

O significado do principio da inocéncia atrelado ao campo probatério, que te-
ve sua formulagé&o inicial na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de
1789, e que encontra também amparo na previsdo normativa do art. 5°, LVII da
Constituicdo Brasileira, estrutura-se a partir da discussédo sobre a distribuicdo do
onus da prova e da correlata iniciativa probatoéria do juiz, assim como do valor proba-
torio que se deve atribuir aos elementos de convic¢ao produzidos no inquérito polici-
al. (GOMES FILHO, 1991, p. 9).

No que diz respeito a distribuicdo do 6nus probatério, reconhece-se na pro-
cessualistica penal brasileira duas correntes de pensamento. A primeira, que, influ-
enciada pela redacao do art. 156 do Codigo de Processo Penal, defende que o énus
da prova deve ser distribuido entre a acusacéo e o imputado, e a segunda, que sus-
tenta que deve ser o 6nus da prova suportado exclusivamente pela acusacgéao.
(MARQUES, 2006, p. 48-49).

Partindo da regra probatdria construida para o Processo Civil, segundo a qual
incumbe ao autor provar o fato constitutivo do seu direito e ao réu o fato modificativo,
impeditivo e extintivo, para, em um segundo momento, lancar mao do conceito anali-
tico de crime, a primeira corrente classifica a tipicidade como fato constitutivo do deli-
to; a exclusado da ilicitude como fato modificativo; a exclusdo da culpabilidade como
fato impeditivo e a inexisténcia da infracdo, a prescri¢cao, a decadéncia, o pagamento
do tributo antes do oferecimento da denuncia, como causas extintivas.

Assim, sob essa perspectiva, cabe a acusacao o 6nus de provar a materiali-
dade, a autoria e a tipicidade, assim como ao acusado o0 de provar as excludentes
de ilicitude ou de culpabilidade, ou mesmo qualquer outra causa que facga extinguir a
infracdo penal. (MARQUES, 2006, p. 48-49).

Ja a segunda corrente de pensamento, que assegura recair o 6nus da prova
exclusivamente sobre a acusacao, assim o faz com argumentos diversos.

Para a imensa maioria dos autores, o principio da inocéncia, no campo proba-
torio, comparece com uma presunc¢ao relativa, que, como tal, inverte totalmente o
onus da prova para a acusacdo. Argumentam que a leitura do art. 156 do Cddigo de
Processo Penal, sob a otica do principio da inocéncia, refor¢ca esse entendimento. O
dispositivo determina que a prova da alegagao incumbe a quem a fizer. A primeira e
principal alegacao feita no processo é realizada pela acusacéo na exordial acusato-
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ria, na qual deve conter, segundo o art. 41 do Cdodigo de Processo Penal, a descri-
¢céo do fato criminoso com todas as suas circunstancias. Logo, a alegacdo possui
como conteudo o crime com todas as suas circunstancias. Crime, segundo entendi-
mento majoritario, € a acao tipica, antijuridica e culpavel. Portanto, haja vista que a
alegacdo é feita pela acusacao na exordial e que possui como contetdo a descricao
do crime, como fato tipico, antijuridico e culpavel, inarredavel é a conclusao no sen-
tido de que a acusacao impde-se o 6nus de provar, com exclusividade, a presenca
de todos os elementos que integram a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade e, logi-
camente, a inexisténcia das causas de justificagdo. (LOPES JR., 2010, v. I, p. 514-
515; RANGEL, 2011, p. 500-501).

Leonardo Augusto Marinho Marques, destoando da imensa maioria dos pro-
cessualistas penais brasileiros, apesar de concluir pela exclusiva atribuicdo do énus
probatorio a acusacgdo, utiliza-se de argumentos diversos, que pela originalidade e
consisténcia merece detida analise.

O autor parte do conceito de 6nus processual articulado por Elio Fazzalari,
qgue o define como consequéncia desfavoravel advinda da omissao de um ato pro-
cessual. Em seguida, define o 6nus da prova, espécie do género 6nus processual,
como consequéncia desfavoravel decorrente da omissdo de um ato no processo, ja
agora com cunho probatério. (MARQUES, 2006, p. 164-165).

Nesse sentido, o autor argumenta que ao Ministério Publico e, excepcional-
mente, ao particular se atribuem o poder de postular uma imputacdo, por meio da
dendncia ou queixa-crime, sempre que houver prova da materialidade e indicios su-
ficientes de autoria, assim como a faculdade de produzir provas sobre o fato imputa-
do. Observe-se que a faculdade constitui-se em uma possibilidade juridicamente as-
segurada e ndo uma obrigacdo. Todavia, 0 seu nao exercicio resolve-se em onus.
(MARQUES, 2006, p. 165-166).

Assim, a auséncia de prova da imputacao redunda em um resultado desfavo-
ravel no processo, consistente no ndo acolhimento da pretensédo e na consequente
absolvicdo do acusado. Dano esse que recai sobre quem fez a acusacao. (MAR-
QUES, 2006, p. 166).

Esclarece o autor que a imputacdo articulada por meio da denuncia ou quei-
xa-crime, segundo determina o art. 41 do Codigo de Processo Penal, deve conter o

fato criminoso com todas as suas circunstancias, o que significa dizer que dela deve
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constar todos os elementos necessarios a configuracdo do crime, concebido como
acao tipica, antijuridica e culpavel. (MARQUES, 2006, p. 225-226).

Logo, se ao Ministério Publico e ao ofendido cabem o 6nus de provar a impu-
tacao e desta deve constar todos os elementos do conceito analitico de crime, con-
sequéncia inarredavel é que a eles deve-se atribuir o 6nus da prova com exclusivi-
dade. (MARQUES, 2006, p. 230).

Observe-se que a segunda concepcéao aqui tratada se mostra a mais adequa-
da, visto que se entende que o principio da inocéncia, no campo probatoério, compa-
rece Como uma presuncao relativa, que, como tal, inverte o 6nus da prova, atribuin-
do-lhe com exclusividade a acusagdo. Ademais, adotando-se o conceito de 6nus
forjado por Fazzalari, como consequéncia desfavoravel advinda da omissdo de um
ato processual, ndo ha outra concluséo possivel sendo a de que a acusacéo cabe o
onus de provar a imputacgao, haja vista que a ela cabe suportar as consequéncias do
eventual insucesso na persecucao.

Aury Lopes Junior, de igual modo, também entende que cabe a acusacédo o

onus exclusivo de provar a acusacao:

(...) A carga processual que recai sobre a acusacao inviabiliza integralmente
a aplicacdo do art. 156 do CPP em sua literalidade. E lugar comum doutri-
nario e jurisprudencial que o Ministério Publico deve provar apenas a tipici-
dade do fato criminoso, bem como a autoria, ficando a cargo da defesa a
prova das excludentes de ilicitude e culpabilidade. Ha, aqui, uma espécie de
transposicao (absolutamente inadequada) do art. 333 do CPC, que determi-
na que a carga da prova dos elementos extintivos ou desconstitutivos do di-
reito alheio incumbe a quem os alegar. Como assevera Rosenberg, nao
basta & acusacdo a prova dos elementos constitutivos da tipicidade. E pre-
ciso que a acusacgdo esgote a prova de todos os elementos constitutivos do
delito, isto €, os elementos integrantes da culpabilidade e ilicitude (...). (LO-
PES JR., 2013, p. 78-79).

Assentado que a acusacao cabe o 6nus exclusivo de provar a imputacao,
passa-se a tratar sobre a iniciativa probatoéria do juiz, no contexto do principio da
inocéncia.

Apesar de os autores reconhecerem que as partes cabe o 6nus de provar,
também reconhecem, em virtude do art. 156 do Cddigo de Processo Penal, os pode-
res instrutorios conferidos ao juiz. Mencionado dispositivo atribui ao juiz a faculdade
de determinar diligéncias, de oficio, para dirimir davida sobre ponto relevante ou
mesmo, antes de iniciada a acao penal, a produgéo de provas consideradas urgen-
tes e relevantes. (MARQUES, 2006, p. 149-150).
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Aceitam a iniciativa probatéria do juiz, pois entendem que o objetivo maior do
processo penal é perseguir a verdade real, 0 que nao vilipendiaria o sistema acusa-
tério e nem tampouco a imparcialidade que deve nortear o exercicio da atividade
jurisdicional. (MARQUES, 2006, p. 150).

Todavia, com o objetivo de delimitar a extensdo dos poderes instrutérios do
juiz, partindo da consideragéo de que a iniciativa probatéria é atribuida precipuamen-
te as partes, estabelecem que a sua atuacédo se limitaria ao esclarecimento de duvi-
da relevante, que emergisse do acervo probatorio produzido pelas partes. (MAR-
QUES, 2006, p. 151).

Ocorre que, com a promulgacéo da Constituicdo de 1988, rompe-se, no plano
do Direito Processual, com o modelo de processo penal calcado no sistema inquisi-
torio, que erige a verdade real como objetivo capaz de legitimar toda sorte de violén-
cias contra o acusado. (MARQUES, 2006, p. 263-264).

Assim, inaugura-se um modelo processual penal eminentemente acusatério,
concebendo-o como garantia constitutiva de direitos fundamentais e ndo mais como
instrumento concedido a jurisdicdo para o desvelamento da verdade, desprendendo-
se do dogma da verdade real. (MARQUES, 2006, p. 264).

Nesse contexto, a opgéo pelo modelo acusatoério e o abandono da busca pela
verdade real reclamam nova delimitacdo dos poderes instrutdrios do magistrado,
para se preservar a reparticdo de funcdes entre os sujeitos processuais distintos,
uma das importantes caracteristicas do novo sistema, e o equilibrio exigido pelo
principio do contradit6rio na relagcéo processual.

Desse modo, deve-se preservar a reparticdo de funcdes promovida pela
Constituicdo. Ao acusado se atribui a funcdo de se defender, assistido, € claro, por
profissional habilitado (art. 133, CR). Ao Ministério Publico se atribui a funcéo de de-
fender a ordem juridica, o regime democratico, os direitos individuais e sociais indis-
poniveis e a persecucdo penal (art. 127, CR). E, por fim, ao Judiciario se outorga a
missao de tutelar os direitos assegurados, coibindo as suas violacdes (art. 5°, XXXV,
CR). (MARQUES, 2006, p. 266).

Nesse particular, Leonardo Augusto Marinho Marques propode a distingcao en-
tre a participagédo do juiz na producao da prova e o poder de propor provas. Para o
autor, ao juiz se permite a participacdo na producao da prova, mediante a formula-
cao de perguntas ao acusado e testemunhas, a analise de documentos, propositura

de quesitos. O que ndo se permite ao juiz € determinar a realizagdo de provas que
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aproveitem a acusacao, sob pena de violar o principio do contraditério, pois ao as-
sim agir atuaria de forma substitutiva a atividade acusatéria, dispensando-a do énus
que lhe cabe e desequilibrando a relacdo processual. (MARQUES, 2006, p. 266-
267).

Ademais, como bem salienta 0 mesmo autor, a permissao da iniciativa proba-
téria ao juiz também viola o principio da imparcialidade, visto que a propositura de
uma prova ndo é um ato permeado de neutralidade. Ao juiz, pela analise dos ele-
mentos de conviccdo colhidos, é possivel prever, ainda quem em um juizo de pro-
babilidade o resultado que advir4 da prova.

A atribuicdo de iniciativa probatoria ao juiz, a par de violar o sistema acusato-
rio e a imparcialidade, também viola o principio da inocéncia, na medida que possibi-
lita a assuncao pelo juiz do 6nus probatério atribuido, com exclusividade, a acusa-
cdo e, como veremos adiante, impossibilita a aplicagdo do principio como regra de
julgamento: in dubio pro reo.

Assim, em respeito ao sistema acusatorio, a imparcialidade do juiz e ao prin-
cipio da inocéncia, ao juiz ndo se outorga o poder de propor a producao de provas.

Passa-se as consideracdes a respeito do valor probatoério que se deve atribuir
aos elementos de convicgéo colhidos na fase de investigacao.

O principio da inocéncia nasce do proposito de reforma do sistema inquisitorio
até entdo vigente, como um dos pilares da revolucao liberal empreendida no século
XVIII, tendo como marco a Revolugdo Francesa. Rompe com a presunc¢ao de culpa-
bilidade e com a qualificacdo do imputado como objeto de investigagao, invertendo-
Se a presuncgao que agora passa a ser de inocéncia e outorga ao sujeito a condigéo
de sujeito de direitos. (MARQUES, 2006, p. 181-183).

Desse modo, o principio inverte a logica do sistema inquisitorio, para estabe-
lecer que a imputacdo € que deve ser provada e ndo a inocéncia, que é presumida.

Estabelecido que a inocéncia € presumida e que, de outro lado, a imputacéo &
que deve ser provada, faz-se necessario esclarecer quais as qualidades devem os-
tentar os elementos de convicg¢ao colhidos com a finalidade de disincumbir-se desse
onus.

O art. 5°, LIV, estabelece que ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal. O devido processo legal possui como uma de

suas vigas mestras o contraditorio e a ampla defesa. Isso quer dizer que a deciséo
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tendente a agredir a esfera de direitos de alguém somente pode desenvolver seus
efeitos se construida sob o crivo do contraditério e da ampla defesa.

Construir uma decisdo demanda um esforco para reconstrucédo dos fatos, as-
sim como para a individuacdo da norma aplicavel ao caso. Reconstruir os fatos re-
clama atividade probatoria, que, por se inserir em procedimento regido pelo contradi-
torio e ampla defesa, também deve ser colhida sob a mesma orientacdo. A esse
elemento de convicgao, colhido sob o crivo do contraditério e da ampla defesa, atri-
bui-se a designacéo de prova.

Logo, o0 Unico elemento de convic¢do capaz de provar a imputacdo e, por
consequéncia, destruir a presuncao que milita em favor da inocéncia é a prova, en-
tendida essa como elemento de convicgdo colhido sob o crivo do contraditorio e da
ampla defesa.

Tendo em vista que o inquérito policial, por ser procedimento inquisitério, em
gue o contraditério e a ampla defesa ndo comparecem em toda a sua plenitude, co-
mo garantia de influéncia e ndo surpresa e como direito de esgotar as hipoteses de-
fensivas, deve-se reconhecer que os elementos colhidos no seu desenrolar ndo po-
dem ser qualificados como prova e, assim, ndo sdo hébeis a provar a imputacao,
ndo podendo subsidiar a prolagédo de sentenca penal condenatoria.

Nesse sentido, os elementos colhidos na fase de investigacdo tém limitado
valor probatério, ostentando a qualidade de meros elementos informativos, habeis a
viabilizar a formacé&o da opinio delicti, assim como possibilitar um juizo de verossimi-
lhanca necessario a ado¢do de medidas cautelares e a instauracdo do procedimento
processual.

Resumindo, com Aury Lopes Junior: “Somente sao considerados atos de pro-
va [prova] e, portanto, aptos a fundamentarem a sentenca, aqueles praticados den-
tro do processo, a luz da garantia da jurisdicdo e demais regras do devido processo
penal’. (LOPES Jr., 2010, v. I, p. 511).

Sendo assim, conclui-se que os elementos de convicgdo produzidos no curso
do inquérito policial ostentam a qualidade de meros elementos informativos, que,
como tais, ndo sdo hébeis a provar a imputacdo e, corolariamente, destruir a pre-

suncgéo que milita em favor da inocéncia.
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4.3 O principio da inocéncia como reitor da teoria da cautelaridade

O significado do principio da inocéncia como reitor da teoria da cautelaridade
penal, tal como seu atrelamento ao campo probatorio, teve sua formulagéo inicial na
Declaragédo dos Direitos do Homem e do Cidadéao, de 1789, possuindo previsao
normativa do art. 5°, LVII da Constituicdo Brasileira. (GOMES FILHO, 1991, p. 9).

Nessa perspectiva, o principio da inocéncia erige-se como garantidor da liber-
dade do imputado, estabelecendo que a restricdo a liberdade antes do transito em
julgado de sentenca penal condenatoéria se justificara apenas nos estritos limites da
cautelaridade. Logo, as medidas cautelares ndo podem assumir carater satisfativo,
redundando em execucao provisoria da pena. Nao é por outra razdo que a prisdo
decorrente de sentenca condenatdria recorrivel e a prisdo decorrente de pronuncia
foram suprimidas do ordenamento juridico-processual penal brasileiro, respectiva-
mente pelas Leis n. 11.719/08 e 11.689/08, e o Supremo Tribunal Federal, no Habe-
as Corpus n. 84.078/MG, reconheceu o direito de recorrer em liberdade aos tribunais
superiores, apesar de o art. 27, 8§ 2°, da Lei n. 8.038/90, prescrever que 0S recursos
extraordinérios possuiriam apenas efeito devolutivo. (BARROS; MACHADO, 2011, p.
30-33; OLIVEIRA, 2004, p. 174).

Nesse sentido, elucidativas as licdes de Felipe Martins Pinto, para quem, tal
como se sustenta acima, a regra € a liberdade e a excecao a restricdo a liberdade,

ainda assim justificada por razbes cautelares:

(...) contemporaneamente, a liberdade é a regra, e a prisdo proviséria so-
mente sera admissivel quando ancorada em razdes de cautela concreta-
mente apontadas em deciséo judicial fundamentada, nos termos do art. 93,
IX, CF/88, ndo satisfazendo a nova ordem constitucional a decretacdo de
prisGes alicercadas na gravidade genérica do delito, na vida pregressa do
imputado e tampouco na natureza hedionda do fato (...). (PINTO. In: MAR-
CHI JUNIOR; PINTO, 2008, p. 86-87).

Assim, a restricdo da liberdade do individuo antes do transito em julgado de
decisdo condenatoria somente podera fundar-se em razdes estritamente cautelares,
sob pena de violar o principio da inocéncia, transmudando-se em odiosa antecipa-
céo da execucéao da pena.

Flaviane de Magalhdes Barros, buscando tragar limites a mencionada cautela-
ridade, propde uma teoria da cautelaridade penal, a qual, pela pertinéncia a este tra-

balho, visto que possui como marco tedrico a teoria constitucionalista do processo,
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adota-se como meio viabilizador da compatibilizacéo entre o principio da inocéncia e
a restricdo da liberdade do imputado no curso da persecucao penal. (BARROS;
MACHADO, 2011, p. 34).

Para tanto propfe a autora a construcdo de uma teoria da cautelaridade a
partir da compreensdo do modelo constitucional de processo, compreendido como
uma base unissona formada pelos principios do contraditério, da ampla defesa, da
fundamentacédo das decisGes e do terceiro imparcial, aplicavel a qualquer tipo de
processo, sendo que o processo penal, em razao do principio da presuncéo de ino-
céncia e das garantias das liberdades individuais, comparece como um microssiste-
ma, do qual o principio acusatério e o da inocéncia compareceriam como regentes
deste. (BARROS; MACHADO, 2011, p. 34; BARROS. In: MACHADO; CATTONI DE
OLIVEIRA, 2009, p. 335).

Da compreensado do principio acusatorio, sustenta a autora que as medidas
cautelares pessoais devem ser requeridas pela acusacéo, na fase processual, ou,
na fase de investigacdo, por meio de representacdo da autoridade policial. (BAR-
ROS; MACHADO, 2011, p. 35).

No que diz respeito ao contraditorio, advoga que as medidas cautelares de-
vem ser, em regra, submetidas a contraditorio prévio, devendo este ser postergado
tdo somente em caso de urgéncia ou ineficAcia da medida (art. 282, § 3°, CPP).
(BARROS; MACHADO, 2011, p. 37).

Ja em relacdo a ampla defesa, assegura que por ela se garante ao imputado
o direito de demonstrar que 0s motivos que ensejaram a decisdo nunca existiram ou
nao mais subsistem (art. 5°. LV, CB; art. 282, § 5°, CPP). (BARROS; MACHADO,
2011, p. 37).

Com relacao a fundamentacéo das decisfes, assevera que ela deve ser moti-
vada, o que significa dizer que deve demonstrar a satisfacdo de todos os requisitos
necessarios a decretacdo da medida, utilizando-se, para tanto, dos elementos con-
cretos constantes nos autos (art. 5°, LXI, 93, IX, CB). (BARROS; MACHADO, 2011,
p. 37-38).

Por fim, argumenta que a leitura conjunta do principio da imparcialidade do ju-
iz e do principio acusatorio traz como consequéncia inarredavel a necessidade de o
juiz abster-se de decretar medidas cautelares de oficio, sob pena de antecipar seu
julgamento e perder a imparcialidade. (BARROS; MACHADO, 2011, p. 38).
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Sustenta ainda a autora que a proporcionalidade, concebida como proibicao
de excessos, é critério orientador da cautelaridade penal, na medida em que veda-
se a restricao da liberdade do imputado em amplitude maior do que aquela que po-
der& advir do provimento final.

Estabelecido os parametros para se compreender a teoria da cautelaridade,
sob a dtica do modelo constitucional do processo, passa a autora a estabelecer
quais as caracteristicas devem ostentar essa teoria, para se manter compativel com
0 principio da inocéncia.

Assim, a primeira caracteristica, € a exigéncia, como requisito habil a viabili-
zar a decretacao das medidas, da verossimilhanca da imputacdo e o dano iminente
ao direito da acusacao ao processo. Aquela representada pela prova da materialida-
de e indicios suficientes de autoria, fumus comissi delicti, e esta pela demonstracao
do dano iminente ao direito da acusa¢ao ao processo, ou seja, o periculum libertatis,
oportunidade em que se deve perquirir, segundo lapidar ligdo de Aury Lopes Junior,
se o0 imputado solto causaria algum dano ao regular desenvolvimento do processo.
Observe-se que tanto o fumus comissi delicti quanto o periculum libertatis devem
emergir, de forma precisa, da analise conjunta dos elementos de convic¢do constan-
tes dos autos, ndo podendo constituir-se de meras presuncdes ou elucubracgoes
mentais, sob pena de violagdo do principio da inocéncia. (BARROS; MACHADO,
2011, p. 42-43; LOPES JR., 2010, v. Il, p. 56).

Em sentido semelhante, Eugénio Pacelli de Oliveira:

(...) A custodia, entdo, vedada a antecipacao da culpabilidade, deve se ori-
entar pelo critério da excepcionalidade, fundada, sempre, em razdes de
cautela, quando revelada a necessidade da prisdo, como Unica forma de
preservacgdo da eficacia e efetividade da jurisdigdo penal. Sem o comprova-
do risco — vedado aqui também o receio decorrente de mera especulagéo —
de ser frustrado o regular desenvolvimento do processo ou a execucéo de
sentenca condenatéria ndo ha porque se impor medida restritiva a liberdade
do acusado, sem incorrer em violacdo ao devido processo penal (...) em to-
dos os casos, tanto aqui como |4, além da presenca de situacfes faticas
concretas que podem colocar em risco 0 processo ou a jurisdicdo penal e
das hipéteses especificas de cabimento para determinados crimes, exige-se
também a constatacdo, comum a qualquer medida cautelar, do fumus delic-
ti, entendido como a probabilidade de ocorréncia de um delito (...). (OLIVEI-
RA, 2007, p. 57-59).

Em virtude do potencial explicativo que encerra, valida a citacdo de Aury Lo-

pes Janior:



(...) o fumus comissili delicti exige a existéncia de sinais externos, com su-
porte fatico real, extraidos dos autos de investigagdo levado a cabo, em que
por meio de um raciocinio légico, sério e desapaixonado, premita deduzir
com maior ou menor veeméncia a comissdo de um delito, suja realizacéo e
consequéncias apresentam como responsavel um sujeito concreto. (...)
gualquer que seja o fundamento da prisédo, é imprescindivel a existéncia de
prova razoavel do alegado periculum libertatis, ou seja, ndo bastam presun-
¢bes ou ilagcdes para a decretacdo da prisdo preventiva. O perigo gerado
pelo estado de liberdade do imputado deve ser real, com um suporte fatico
e probatorio suficiente para legitimar tdo gravosa medida.

Toda deciséo determinando a prisdo do sujeito passivo deve estar calcada
em um fundado temor, jamais fruto de ilacdes ou criagdes fantasmagoricas
de fuga (ou de qualquer dos outros perigos). Deve-se apresentar um fato
claro, determinado, que justifique o periculum libertatis (...). (LOPES JR.,
2010, v. Il, p. 111).

O periculum libertatis emergird4, segundo Flaviane de Magalhdes Barros,
quando a liberdade do imputado puder inviabilizar a aplicagdo da lei penal apds o
provimento final ou a colheita escorreita dos elementos de convic¢cdo necessarios a
investigacdo ou a instrucdo processual, conforme dispde o art. 282, | do Cadigo de
Processo Penal. Acrescenta, ainda, que, conforme o dispositivo retromencionado, o
periculum libertatis também podera surgir da potencial reiteracdo da pratica de infra-
cOes penais, desde que haja previsao legal. Todavia, alerta para a incompatibilidade
desta ultima hipotese com o principio da inocéncia, visto que, para decretar alguma
medida cautelar em seu desfavor, seria necessario pressupor a sua responsabilida-
de pela imputacdo atual e, assim, decretd-la para evitar a reiteragdo criminosa.
(BARROS; MACHADO, 2011, p. 46-49).

Nesse contexto, inadmissivel a decretacdo de prisdo, antes de sentenca defi-
nitiva, fundada na presuncédo de fuga ou de que o imputado venha a prejudicar a
coleta da prova e o desenvolvimento do procedimento de forma escorreita ou, por
fim, de que voltara a delinquir. De igual modo, ndo se admite as prisbes decretadas
tdo somente em virtude de disposicdo de lei, sem razdes cautelares que a justifi-
guem, tais como a decorrente da sentenca recorrivel, de pronuncia ou da natureza
hedionda do delito.

A segunda é a temporalidade das medidas, significando dizer que devem per-
durar enquanto subsistir o dano, ou seja, desaparecendo este ela deve ser revoga-
da. Acrescenta a autora que a temporalidade também exige que as medidas cautela-
res ndo perdurem por tempo indefinido, sob pena de se tornarem injustificaveis e,
corolariamente, transmudarem-se em inadmissivel execug¢do provisoria da pena.
(BARROS; MACHADO, 2011, p. 44).
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No mesmo sentido, Aury Lopes Juanior se pronuncia, nao obstante utilizar-se
dos conceitos de provisionalidade, para externar a necessidade da prisdo perdurar
enguanto se mostrar necessaria a preservacao da situacao fatica que a ensejou, e
de provisoriedade, para demonstrar a necessidade das medidas cautelares serem
limitadas no tempo, sob pena de se transformarem em antecipacéo da execucéo da
pena. (LOPES JR., 2010, v. |, p. 61-62).

Ja a terceira caracteristica, segundo Flaviane de Magalhdes Barros, seria
uma situacéo cautelanda, concebida como um direito, uma pretensdo ou uma acao
gue se pretende proteger, observando-se que, no seu entender, utilizando-se do
conceito de acao esposado por Fazzalari como direito ao processo, o direito a ser
protegido € o da acusacao articular a imputacéao.

No contexto da caracteristica sub examine, deve-se proceder a um juizo de
adequacao, consistente em verificar a relagdo de pertinéncia entre a medida cautelar
e a situacdo fatica a ser protegida, assim como a sua proporcionalidade, visto que a
restricdo advinda da medida cautelar ndo pode representar maior restricdo a liber-
dade do imputado do que aquela que se espera com a sentenca definitiva.

Por fim, estabelece, como ultima caracteristica da teoria da cautelaridade pe-
nal, a natureza mandamental da deciséo, pois, no processo penal, as medidas cau-
telares se consubstanciam em uma ordem, possuindo, desse modo o carater de au-
toexecutoriedade. Observa ainda que, apesar de mandamental, o provimento em
exame pressupde um conteudo declaratério, que se apresenta no reconhecimento e
declaracdo de uma situacdo cautelanda.

Sendo assim, conclui-se que o principio da inocéncia, como reitor da cautela-
ridade penal, estabelece que a regra € a liberdade e a excec¢do a sua restricdo ou
privacdo, o que somente podera ocorrer nos estritos limites da cautelaridade, o que
significa dizer que as medidas cautelares, para manterem essa natureza, devem ser
decretadas somente quando presentes o fumus comissi delicti e o periculum liberta-
tis, além de ser temporarias e decretadas para resguardar o direito da acusacdo ao

processo.
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4.4 O principio da inocéncia como regra de julgamen  to: in dubio pro reo x in
dubio pro societate

O significado do principio da inocéncia como regra de julgamento surge como
implicacdo necessaria de sua concepc¢ao no campo probatoério, visto que se cabe a
acusacao o 6nus exclusivo de provar a imputacdo, nada mais natural que a duvida
guanto a sua desincumbéncia seja suportada por ela, com o indeferimento da pre-
tensdo acusatoria e consequente absolvicdo do acusado. Logo, sua formulacéo ini-
cial tem origem na Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, pos-
suindo previsdo normativa do art. 5°, LVII, da Constituicdo brasileira.

Nesse contexto, o principio da inocéncia estabelece que na duvida quanto a
prova da imputacao, esta deve se resolver em favor do imputado (in dubio pro reo).
Logo, se a acusacao ndo provou a imputacdo, o imputado deve ser absolvido.

Observe-se que, apesar de Aury Lopes Junior conceber o brocardo in dubio
pro reo como principio autbnomo, que com o principio da inocéncia corrobora a atri-
buicdo do 6nus da prova exclusivamente a acusado e reforca a regra segundo a
qual a davida quanto a prova da imputacdo deve redundar na absolvicdo do imputa-
do, para efeito deste estudo o concebemos como uma ideia-forca decorrente do am-
bito normativo do principio da inocéncia. (LOPES JR., 2010, v. I, p. 514).

Importante, no particular, a licdo de Mauricio Zanoide de Moraes, para quem
o principio da inocéncia néo pode ser identificado com o in dubio pro reo e nem tam-
pouco pode ser concebido como realidade diversa. Isto, porque, no primeiro caso,
restringe-se demasiadamente o conteudo normativo do principio, que, como ja dito,
possui diversas facetas, e, no segundo, pode implicar na admissao da convivéncia
entre a presuncao de culpa, rejeitando-se o estado de inocéncia, e a admissao do in
dubio pro reo em alguns instantes do sistema processual, tal como ocorreu no regi-
me fascista do Codigo de Rocco. (MORAES, 2010, p. 404).

Logo, tal como aqui se sustenta, o in dubio pro reo é apenas uma das facetas
do principio da inocéncia, que possui diversos desdobramentos. (MORAES, 2010, p.
404).

A concepcédo do in dubio pro reo como uma das facetas do principio da ino-
céncia possui implicagéo significativa do ponto de vista normativo, visto que, desse
modo, de principio interpretativo é alcado a categoria de direito fundamental, que
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deve ser obedecido, de modo cogente, pelo julgador no instante de decidir em caso
de davida fatica. (MORAES, 2010, p. 405).

Eugénio Pacelli de Oliveira, buscando dar maior amplitude ao ambito normati-
vo do principio da inocéncia, desenvolve importante reflexdo, sustentando que a ino-
céncia ndo deve ser reconhecida como mera presuncgéao, portanto, restrita ao campo
probatorio, mas como verdadeira concrecao juridica. Argumenta que decorre desta
concepcao o esvaziamento do in dubio pro reo, visto que, como concrecédo juridica
que é, a inocéncia somente pode ser restringida por meio de uma certeza, que deve
ser construida no e em cada processo. Diante disso, em caso de duvida deve per-
manecer intacta a realidade juridica de inocente. (OLIVEIRA, 2004, p. 174-175).

Seja como presungao ou mesmo como concrec¢ao juridica, o que nos interes-
sa mais de perto é a repercussao do principio da inocéncia no tratamento da duvida
quanto a prova da imputacao.

Inicialmente, importa salientar que o in dubio pro reo somente tera aplicacédo
quando a duavida emergir dos aspectos faticos do caso, logo, ndo se aplicara quando
a duvida recair sobre a interpretacdo da lei. Neste caso, ter4 aplicacdo o favor rei,
conforme se demonstrara oportunamente. (PITOMBO, 2013).

No que tange ao momento de prolacdo da sentenca penal, € unanime o en-
tendimento de que o principio da inocéncia impde a absolvicdo em caso de duvida
em relacdo a prova da imputacdo, ou seja, in dubio pro reo. Nesse sentido se pro-
nunciam Aury Lopes Juanior (2010, v. I, p. 514), Eugénio Pacelli de Oliveira (2004, p.
174-175), Paulo Rangel (2011, p. 482) e Antbnio Magalhdes Gomes Filho. Por to-
dos, Antdnio Magalhdes Gomes Filho:

(...) Seja como for, através da negacdo completa da existéncia do dnus da
prova no criminal, ou pela atribuicdo integral do encargo ao érgao da acusa-
¢do, resulta que no processo penal a divida acerca da existéncia de qual-
quer fato deve sempre favorecer o acusado, até porque, como ressaltou Sa-
raceno, as circunstancias impeditivas ndo séo sendo o inverso das constitu-
tivas, e uma duavida sobre aquelas constitui também uma duavida a respeito
destas ultimas (...) Sob esse prisma, confundiria-se o principio da presuncao
de inocéncia como o in dubio pro reo, que é postulado comum a todos os

sistemas processuais, pois a condenacdo de inocentes nao traz proveito al-
gum (...). (GOMES FILHO, 1991, p. 39).

Todavia, ndo perdura a mesma certeza em outros momentos decisorios, co-
mo no recebimento da denuncia e, no encerramento da primeira fase do procedi-

mento do Jari, quando da prolacdo da pronuncia. De forma majoritaria, doutrina e
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jurisprudéncia tém-se posicionado no sentido de que, nesses momentos, a duvida
recebe tratamento diverso, aplicando-se o principio do in dubio pro societate, isto €,
mesmo que haja davida quanto a materialidade e a autoria deve-se receber a de-
nancia, no primeiro caso, e, no segundo, pronunciar o acusado.

Nesse sentido, posicionam-se Julio Fabbrini Mirabete (2004, p. 529), Damasio
E. de Jesus (2003, p. 331), Eugénio Pacelli de Oliveira (2008, p. 575) e Joaquim Ca-

bral Netto. Por todos, Joaquim Cabral Netto:

(...) Por outro lado, enquanto o principio do in dubio pro reo se adstringe,
guando cabivel, ao julgamento definitivo, na pronincia impera o principio do
in dubio pro societate (...). (CABRAL NETTO, 1997, p. 311).

No mesmo sentido, assim vem decidindo o Supremo Tribunal Federal:

EMENTA Penal. Processual Penal. Procedimento dos crimes da competén-
cia do Judri. Idicium acusationis.In dubio pro societate. Sentenca
de prondncia. Instrucdo probatéria. Juizo competente para julgar os crimes
dolosos contra a vida. Presuncdo de inocéncia. Precedentes da Suprema
Corte. 1. No procedimento dos crimes de competéncia do Tribunal do Juri, a
decisdo judicial proferida ao fim da fase de instru¢do deve estar fundada no
exame das provas presentes nos autos. 2. Para a prolacdo da sentenca
de pronuncia, ndo se exige um acervo probatério capaz de subsidiar um jui-
zo de certeza a respeito da autoria do crime. Exige-se prova da materialida-
de do delito, mas basta, nos termos do artigo 408 do Cédigo de Processo
Penal, que haja indicios de sua autoria. 3. A aplicacdo do brocardo in dubio
pro societate, pautada nesse juizo de probabilidade da autoria, destina-se,
em Ultima analise, a preservar a competéncia constitucionalmente reserva-
da ao Tribunal do Jari. 4. Considerando, portanto, que a sentenca
de pronincia submete a causa ao seu juiz natural e pressupde, necessari-
amente, a valoracao dos elementos de prova dos autos, ndo ha como sus-
tentar que o aforismo in dubio pro societate consubstancie violacdo do prin-
cipio da presuncdo de inocéncia. 5. A ofensa que se alega aos artigos 5°,
incisos XXXV e LIV, e 93, inciso IX, da Constituicdo Federal (principios da
inafastabilidade da jurisdicdo, do devido processo legal e da motivacdo das
decisdes judiciais) se existisse, seria reflexa ou indireta e, por isso, ndo tem
passagem no recurso extraordinario. 6. A alegacdo de que a prova teste-
munhal teria sido cooptada pela assisténcia da acusacéo esbarra na Sumu-
la n° 279/STF. 7. Recurso extraordinario a que se nega provimento. (STF,
RE 540999/SP. Rel. Min. Menezes Direito. Org. Julg Primeira Turma. Maio-
ria. Dt. Pub.: 20/06/2008. Fonte: www.stf.jus.br).

Habeas corpus. 2. Pronlncia em sede de recurso em sentido estrito. Possi-
bilidade. 3. Indicios de autoria e materialidade do crime. 4. Excesso de lin-
guagem. N&o ocorréncia. 5. In dubio pro societate. Prevaléncia. Garantia da
competéncia reservada ao Tribunal do Jdri. 6. Tratando-se
de pronuncia, exige-se apenas juizo de admissibilidade. Precedentes. 7.
Ordem denegada.” (STF, RE 113.156/RJ. Rel. Min. Gilmar Mendes. Org.
Julg Segunda Turma. Unanimidade. Dt. Pub.: 29/05/2013. Fonte:
www.stf.jus.br).
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Os autores supramencionados, assim como o Supremo Tribunal Federal, sus-
tentam a aplicabilidade do principio do in dubio pro societate mediante dois argu-
mentos. Argumentam que o recebimento da denuncia e a pronudncia constituem-se
em mero juizo de admissibilidade da acusacéo, ndo ensejando um juizo de certeza
e, sim, de suspeita, o que legitima a aplicacdo do in dubio pro societate em detri-
mento do principio da inocéncia sob a perspectiva sub examine.

Além disso, advogam que por ser o Tribunal do Juri o juizo natural dos crimes
dolosos contra vida, eventual duvida a respeito da admissibilidade da acusacéo de-
ve-se resolver em favor da sociedade (in dubio pro societate), redundando na sub-
missdo do acusado a julgamento pelo tribunal popular, isto €, pronunciando-o.

Contudo, tendo-se em mente o0 processo penal democratico, que comparece
como microssistema e tem como principio reitor o da inocéncia, o entendimento ex-
ternado por esses autores merece severas criticas.

A primeira é relativa a incompatibilidade com o tratamento oferecido pelo prin-
cipio da inocéncia a duvida no campo probatério do processo penal. O principio da
inocéncia estabelece que a duvida que recaia sobre a prova deve sempre ser deci-
dida em favor do acusado, isto €, caso paire davida sobre a existéncia de prova da
materialidade e de indicios suficientes de autoria, deve o magistrado rejeitar a de-
ndncia ou impronunciar o acusado.

Segundo Eugénio Pacelli de Oliveira, o principio da inocéncia, por ter assento
constitucional, somente pode sofrer restricdes mediante a aplicacdo de outro princi-
pio de igual modo constitucional. (OLIVEIRA, 2004, p. 174).

O principio do in dubio pro societate, todavia, ndo possui sequer previsao le-
gal e muito menos constitucional, conforme bem ressalta Paulo Rangel (2011, p.
482), Aury Lopes Janior (2010, v. I, p. 516-517) e Mauricio Zanoide de Moraes. Por

todos, este ultimo autor:

(...) O ‘in dubio pro societate’ ndo encontra qualquer previsdo legal em nos-
so ordenamento juridico, seja em nossa atual Constituicdo, seja em nosso
Cddigo de Processo Penal de 1940 (...). (MORAES, 2010, p. 412).

Logo, ndo possui a forca normativa necessaria para restringir o ambito de
aplicacéo do principio da inocéncia e afastar a sua incidéncia no momento do rece-

bimento da denuncia e na fase de pronuncia.
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Ademais, como bem sustenta Mauricio Zanoide de Moraes, o0 principio da
inocéncia, sob a perspectiva do in dubio pro reo, erige-se como verdadeira norma de
resolucdo da davida que recaia sobre matéria fatica, portanto, deve ser aplicado a
todas decisbes penais que impliquem restricdo a quaisquer direitos do imputado no
curso da persecucao. Assim, segundo o autor:

(-..) 0 ‘in dubio pro reo’ deve ser aplicado no instante do juiz decidir sobre a
decretacdo ou ndo de prisao provisoria ou de qualquer outra medida coati-
va, inclusive de cunho patrimonial, ou, ainda, ao decidir pela continuidade

da persecucédo penal em cada uma de suas fases (da investigativa a revisi-
onal) (...). (MORAES, 2010, p. 406).

A segunda se manifesta na sua incompatibilidade com o conceito de 6nus
probatério, que se entende, para fins desse trabalho, como o mais adequado ao pro-
cesso penal democratico. Apropriando-se do conceito construido por Leonardo Au-
gusto Marinho Marques sob bases fazzalarianas, compreende-se o 6nus da prova
como consequéncia desfavoravel da omissdo de um ato no processo. (MARQUES,
2006, p. 165-166).

Nesse contexto, a acusacao se atribui o poder de postular uma imputacéo,
assim como a faculdade de produzir provas sobre o fato imputado, a qual se nao
exercida resolve-se em 6nus. Assim, a auséncia de prova da materialidade e de in-
dicios suficientes da autoria deve redundar em um resultado desfavoravel & acusa-
cao no processo, consistente na ndo admissao da acusacao, seja por meio da rejei-
céo da denuncia ou da improndncia.

Entendimento contrario viola o conceito de 6nus probatério aqui proposto, na
medida em que atribui a acusacdo consequéncia favoravel, apesar de nédo ter-se
desincumbido do 6nus de provar a materialidade e os indicios suficientes de autoria,

constituindo-se em um absurdo l6gico-juridico, segundo Sérgio Pitombo:

(...) E facil, na seqiiéncia, perceber que a expressao in dubio pro societate
néo exibe o menor sentido técnico. Em tema de direito probatério, afirma-se:
‘na davida, em favor da sociedade’ consiste em absurdo légico-juridico. Ve-
ja-se: em face da contingente divida, sem remédio no tocante a prova — ou
na imaginada incerteza — decide-se em prol da sociedade. Dizendo de outro
modo: se o acusador ndo conseguir provar o fato, constitutivo do direito
afirmado, posto que conflitante despontou a prova; entdo, se soluciona a
seu favor, por absurdo. Ainda, porque ndo provou ele o alegado, em face do
acusado, deve decidir-se contra esse Ultimo. Ao talante, por mercé judicial o
vencido vence, a pretexto de que se favorece a sociedade: in dubio contra
reum (...). (PITOMBO, 2013).
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Por fim, segundo Paulo Rangel, o principio do in dubio pro societate ndo se
coaduna com o Estado Democratico de Direito, na medida em que a duvida, nesse
Estado, ndo permite a acusacdo e nem tampouco a submissao do acusado a juri.
Isso porque a instauracdo do processo em si ja ocasiona um grave dano social ao
acusado, assim como 0 seu envio a juri representa um grave perigo de condenacao
ainda que paire davidas, bastando a tanto a eloquéncia da acusacéo, ja que o sis-
tema que impera na segunda fase do procedimento do juri é o da livre conviccéo
intima. (RANGEL, 2011, p. 620).

Sendo assim, o principio da inocéncia como regra de julgamento, em verda-
de, estabelece um padréo de tratamento da duvida no campo da prova do processo
penal, isto é, pairando duvida fatica, seja em que momento decisorio for, impde-se
gue se decida em favor do imputado, seja absolvendo-o, seja rejeitando a denuncia
ou abstendo-se de pronuncia-lo. Logo, ndo existe, em nosso ordenamento juridico,
espaco para aplicacdo do brocardo in dubio pro societate, sob pena de violacédo ao

principio da inocéncia sob a perspectiva aqui tratada.

4.5 O principio da inocéncia como reitor da interpr  etacdo da norma penal

O significado do principio da inocéncia como reitor da interpretacdo da norma
penal, identificado historicamente com a ideia atribuida ao favor rei, deita suas rai-
zes no Direito Romano, texto que consta do Corpus luris Civilis, cujo autor se chama
Paulo, que estabelece que “Nas causas penais se ha de fazer a interpretagdo com
mais benignidade”. (MORAES, 2010, p. 30).

Preliminarmente, é importante que se ressalte, como se fez com o brocardo in
dubio pro reo, que o favor rei é concebido, para efeito do presente estudo, como um
dos significados do principio da inocéncia, visto que, partindo dessa ideia, se esten-
de a ele o status de direito fundamental, tornando-o cogente, obrigando a todos, le-
gislador e intérpretes, a escolher, entre as hipoteses de interpretacdo, a que se coa-
duna com os valores constitucionais eleitos. Neste ponto, vélida a licdo de Mauricio

Zanoide de Moraes:

(...) Como integrantes [in dubio pro reo e favor rei] de um direito fundamen-
tal destinado a aplicacdo em ambito processual penal, passam a ser deter-
minacfes constitucionais as quais o legislador e julgador ndo poderdo se
furtar, sob pena de agirem inconstitucionalmente, por descumprimento da
presuncédo de inocéncia (...).(MORAES, 2004, p. 368).
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Nesse contexto, concebidos tanto o in dubio pro reo quanto o favor rei como
facetas do principio da inocéncia, para determinagédo do ambito de abrangéncia des-
te ultimo, importa se estabelecam as diferencas entre um e outro.

Partindo da analise da expresséao in dubio pro reo, Mauricio Zanoide de Mo-
raes sustenta que o brocardo traz a ideia da existéncia de uma duvida e de que esta
se deve resolver em favor do acusado. Ja o favor rei, segundo o autor, expressa a
ideia de uma escolha valorativa, que ndo possui na duvida a razdo de ser. Nesse
sentido, o favor rei expressa uma opc¢ao pela protecdo da igualdade, dignidade da
pessoa humana, liberdade e patriménio, o que se viabiliza por meio do processo.
(MORAES, 2010, p. 365).

O in dubio pro reo indica ao julgador qual a deciséo deve ser tomada em caso
de duvida oriunda dos fatos, os quais podem restar provados ou ndo nos autos do
processo. Nesse sentido, a duvida que paire sobre 0s aspectos faticos do caso deve
se resolver em favor do acusado, independente de qual seja 0 momento decisoério,
nao se restringindo ao instante da decisdo de merito. (MORAES, 2010, p. 366).

Jé& o favor rei comparece como norma de interpretacdo da lei penal, norteando
o Legislativo nas escolhas que deve empreender na elaboragcédo da legislacdo e o
intérprete na opcédo pela interpretacdo que esteja mais acorde com os valores consti-
tucionais. (MORAES, 2010, p. 365).

Segundo Mauricio Zanoide de Moraes, o in dubio pro reo ndo tem aplicacédo
no campo legislativo, visto que este possui como pressuposto de incidéncia a davi-
da, sendo que a lei ndo encerra duvidas, seja na sua formacéo, interpretacdo ou
aplicacdo. A lei, segundo sustenta, enseja varias possibilidades de interpretacdo e
nao duvidas. Logo, nesse espacgo, 0 que se exige € a escolha entre as interpreta-
cOes possiveis e ndo a resolucdo de duvidas. Escolha essa que deve ser norteada
pelo favor rei, como expressao do principio da inocéncia como regra de interpreta-

cdo. Nesse contexto, exorta o autor:

(...) Ndo se deve confundir a divida gerada pelo desconhecimento ou pelo
conhecimento parcial de algo, tipica do ‘in dubio pro reo’, com a escolha que
deve ser feita conforme a linha doutrinaria, metodolégica ou ideoldgica que
o intérprete possua. O ‘favor rei’ incide exatamente neste instante da esco-
Iha valorativa, indicando ao intérprete, dentre as op¢des tecnicamente justi-
ficaveis e, portanto, em si mesmas certas e claras quanto a compreensao
do texto normativo, qual ele deve escolher (...). (MORAES, 2010, p. 365-
366).
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Assim, o intérprete, em seu labor, deve proceder as escolhas conforme indi-
car os valores constitucionais, assim como o legislador, no processo de formacéao
das leis, deve optar pelos enunciados normativos que melhor atendam as exigéncias
de protecéo dos valores constitucionalmente eleitos.

Em sintese, o in dubio pro reo orientara o intérprete na escolha da decisao
mais favoravel ao acusado quando a duvida emergir dos aspectos faticos do caso,
assim como o favor rei o orientard na escolha da interpretacdo da lei que for mais
benéfica ao imputado.

Estabelecidas as diferencas essenciais entre as duas facetas do principio da
inocéncia, representadas pelos brocardos in dubio pro reo e favor rei, passa-se a
analise do conteudo normativo do segundo, o qual é o objeto desse capitulo.

O principio da inocéncia como norma de interpretacdo da norma penal, que
se expressa pelo brocardo favor rei, repita-se, no campo legislativo, impde ao legis-
lador a elaboragdo da legislacdo em conformidade com o principio, assim como ao
intérprete orienta na escolha da interpretacdo mais favoravel ao imputado.

Consignado que o favor rei vai nortear as escolhas empreendidas pelo legis-
lador na elaboracéo da legislagédo e pelo intérprete no seu labor interpretativo, resta
delimitar quais os valores constitucionais servirdo de substrato para a determinagéo
de seu conteudo.

Nesse sentido, Paulo Rangel ensina que o valor constitucional a ser conside-
rado na escolha da norma mais favoravel ao imputado € a liberdade. Assim, senten-
cia 0 autor que “deparando-se com uma norma que traga interpretacées antagoni-

cas, deve optar pela que atenda melhor ao status libertatis”. (RANGEL, 2011, p. 34).

No mesmo sentido, posiciona-se Leonardo Augusto Marinho Marques:

(...) Cumpre observar que este principio geral fundamental se manifesta
também como principio hermenéutico, fazendo prevalecer, naquelas situa-
¢Oes de antinomia, sempre a interpretagdo mais favoravel ao acusado. Essa
€ mais uma exigéncia do principio da liberdade. (...). (MARQUES, 2006, p.
178).

Julio Fabbrini Mirabete, embora ndo externe com clareza a natureza do favor
rei como regra de interpretacdo da norma penal, acentua a prevaléncia da liberdade,
guando sentencia que “num conflito entre o jus puniendi do Estado e o jus libertatis
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do acusado, deve a balanga inclinar-se a favor deste ultimo”. (MIRABETE, 2004, p.
54).

Fernando da Costa Tourinho Filho, tal como o faz Mirabete, apesar de nao
deixar claro o significado do principio da inocéncia sob a 6tica nesse ponto defendi-
da, sinaliza para a liberdade como critério que deve nortear a compreensao de todo

o sistema processual penal:

(...) numa determinada 6tica o principio do favor rei € o principio base de to-
da a legislacéo processual penal de um Estado, inspirado na sua vida politi-
ca e no seu ordenamento juridico por um critério superior de liberdade (...).
(TOURINHO FILHO, 2006, p. 30).

Observe-se, por oportuno, que, ao contrario do que se sustenta no presente
trabalho, Paulo Rangel, Leonardo Augusto Marinho Marques, Julio Fabbrini Mirabete
e Fernando da Costa Tourinho Filho trabalham com o favor rei como um principio
autbnomo, logo, ndo como uma das facetas do principio da inocéncia, concebendo-o
como um principio geral de direito, destinado a interpretacéo da legislacdo, perden-
do a oportunidade de alca-lo a categoria de direito fundamental, tornando-o cogente,
tal como o é o principio da inocéncia.

De igual modo, também merece registro que alguns autores (MARQUES,
2006, p. 180; TOURINHO FILHO, 2006, p. 31) atribuem ao favor rei implicacdes no
campo probatério, na medida em que estabelecem, como decorréncia dele, a reso-
lucdo da duvida fatica em favor do acusado, o que, para efeito deste trabalho, decor-
re do in dubio pro reo, concebido como um dos significados do principio da inocén-
cia. Por todos, Paulo Rangel:

(...) Portanto, estando o juiz diante da prova para condenar, mas ndo sendo
esta suficiente, fazendo restar divida, surgem dois caminhos: condenar o
acusado, correndo o risco de se cometer uma injustica, ou absolvé-lo, cor-
rendo o risco de se colocar nas ruas, em pelo convivio com a sociedade um
culpado.

A melhor solugdo sera, indiscutivelmente, absolver o acusado, mesmo que

correndo o risco de se colocar um culpado nas ruas, pois antes um culpado
nas ruas do que um inocente na cadeia (...). (RANGEL, 2001, p. 34).

Esclarecido que o principio da inocéncia vai nortear o legislador na escolha do
enunciado normativo que melhor atenda as exigéncias de protecao do direito a liber-

dade, e o intérprete, na escolha da interpretacdo que melhor assegure a fruicdo da
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liberdade, passa-se a andlise de duas situacdes juridicas, para se demonstrar como
se daria a aplicacdo do principio sob a 6tica sub examine.

O art. 156 do Cdédigo de Processo Penal prescreve “a prova da alegacao in-
cumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio (...)".

A partir desta disposi¢cdo desenvolveram-se duas correntes de pensamentos
na processualistica penal brasileira. A primeira, influenciada pela literalidade do art.
156 do Cadigo de Processo Penal, defende que o 6nus da prova deve ser distribuido
entre a acusacao e o imputado e, a segunda, sustenta que o 6nus da prova deve ser
suportado exclusivamente pela acusacao.

Segundo a primeira corrente, cabe a acusacdo 6nus de provar a materialida-
de, a autoria e a tipicidade, ao passo que ao imputado se atribui 0 6nus de provar as
excludentes de antijuridicidade e culpabilidade, ou mesmo qualquer outra causa que
faca extinguir a infracdo penal.

J& a segunda, procedendo a interpretacdo do art. 156 do Cddigo de Processo
Penal, sob a 6tica do principio da inocéncia, sustenta caber a acusacédo o 6nus ex-
clusivo de provar a imputacao, pois “se 0 réu é inocente nao precisa provar nada”.
(LOPES JR., 2010, v. I, p. 514-515; RANGEL, 2011, p. 188). Assim, a acusacao se
atribui o 6nus de “provar a presenca de todos 0s elementos constitutivos que inte-
gram a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade e, logicamente, a inexisténcia das
causas de justificacdo” (LOPES JR., 2010, v. I, p. 514-515; RANGEL, 2011, p. 515)
ou mesmo de qualquer outra causa extintiva da infracdo penal. (MARQUES, 2006, p.
48-49).

Ante as duas possibilidades de interpretacéo,, surge a necessidade de se op-
tar por uma delas. A escolha, segundo a perspectiva aqui defendida, deve ser norte-
ada pelo principio da inocéncia como norma de interpretacédo da lei penal, logo, de-
ve-se escolher a interpretacdo mais favoravel ao imputado, isto €, a que seja mais
eficaz na protecao de sua liberdade.

No caso aqui examinado, sem sombra de davidas, a atribuicdo do 6nus pro-
batorio com exclusividade a acusacao é a perspectiva que mais favorece o imputa-
do, visto que a auséncia de prova relativa a qualquer um dos elementos constitutivos
do crime implica na sua absolvicdo, ao passo que, adotando-se a corrente de pen-
samento contraria, a auséncia de prova quanto as causas de justificacdo redundaria
na condenacao do imputado, visto que a acusacao caberia apenas o 6nus de provar

a materialidade, autoria e tipicidade.
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Demonstrada a aplicacdo do principio da inocéncia sob a perspectiva sub
examine no campo da interpretacdo da lei, passa-se a demonstrar como se daria
sua aplicacdo no campo da gestacéo da lei.

Entre as hipéteses de inelegibilidade previstas na Lei Complementar n. 64/90,

com redacao determinada pela Lei Complementar n. 135/10, encontra-se a seguinte:

Art. 1° Sao inelegiveis:
| — para qualguer cargo:

[.-]

e) os que forem condenados, em decisdo transitada em julgado ou proferida
por orgao judicial colegiado, desde a condenacgédo até o transcurso do prazo
de 8 (oito) anos apo6s o cumprimento da pena, pelos crime

[..]

Em raz&o desta disposi¢céo se proscreve ao condenado por sentencga transita-
da em julgado ou por decisdo condenatdria recorrivel prolatada por 6rgao colegiado
a candidatura a qualquer cargo eletivo.

O principio da inocéncia como norma de tratamento do imputado, como ja
sustentado em capitulo anterior, estrutura-se a partir da vedacdo da publicidade
abusiva, da imposicao a todos do dever de tratar o imputado como inocente e, por
fim, da consideracao de que o principio deve alcancar situacdes extraprocessuais.

Para o desenvolvimento proposto nesse instante, interessa-nos mais de perto
a ideia do principio da inocéncia alcancar situa¢gdes extraprocessuais.

Nesse norte, o principio da inocéncia possui aplicacdo para além dos limites
do processo penal, vedando-se, portanto, quaisquer restricbes advindas da imputa-
¢cdo no ambito da esfera juridica de direitos do imputado.

Logo, a instauracdo de inquérito policial, oferecimento ou recebimento da de-
ndncia, ou mesmo a prolagdo de sentenga condenatéria ndo transitada em julgado,
independente do delito em tese cometido, ndo legitima a restricdo a qualquer direito
do imputado, seja de que natureza for.

Nesse contexto, a disposi¢do legal que estabelece como hip6tese geradora
de inelegibilidade a decisdo condenatdria proferida por 6rgao colegiado néo transita-
da em julgado esta em flagrante descompasso com o principio da inocéncia, na me-
dida em que impede o imputado de exercer, de forma plena, os seus direitos politi-
cos, antes mesmo do transito em julgado da decisdo condenatdria.

Portanto, o Legislativo violou o principio da inocéncia como regra de interpre-

tacdo no campo de gestacdo da norma penal, visto que a op¢do pelo enunciado
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normativo contido no art. 1°, I, “e” da Lei Complementar n. 64 esta em flagrante des-
compasso com 0 principio como norma de tratamento, pois impde ao imputado res-
tricdbes ao exercicio dos seus direitos politicos antes do transito em julgado de sen-
tenca penal condenatdria, o que reclama do Judiciario a declaracdo de sua inconsti-
tucionalidade.

Todavia, lamentavelmente, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da
Acado Direta de Constitucionalidade n. 29, a Corte, por maioria, posicionou-se de
maneira diversa, para restringir o alcance normativo do principio da inocéncia ao
campo do direito penal e processual penal e declarar constitucional o art. 1°, I, “e” da
Lei Complementar n. 64, em vez de declarar inconstitucional o dispositivo da legisla-
cao infraconstitucional.

Sendo assim, o principio da inocéncia, como reitor da interpretacdo da norma
penal, possui dupla implicacdo, haja vista que além de orientar o intérprete na esco-
lha da interpretacdo mais favoravel ao imputado também impde ao Legislativo o de-

ver de optar pelo enunciado normativo que melhor se adapte aos ditames do princi-

pio.
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5 O PRINCIPIO DA INOCENCIA E O SUPREMO TRIBUNAL FED ERAL

5.1 O principio da inocéncia como norma de tratamen  to do imputado

a) Ementa

ACOES DECLARATORIAS DE CONSTITUCIONALIDADE E ACAO DIRE-
TA DE INCONSTITUCIONALIDADE EM JULGAMENTO CONJUNTO. LEI
COMPLEMENTAR n. 135/10. HIPOTESES DE INELEGIBILIDADE. ART.
14, § 9°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. MORALIDADE PARA O EXER-
CiCIO DE MANDATOS ELETIVOS. INEXISTENCIA DE AFRONTA A IRRE-
TROATIVIDADE DAS LEIS: AGRAVAMENTO DO REGIME JURIDICO
ELEITORAL. ILEGITIMIDADE DA EXPECTATIVA DO INDIVIDUO ENQUA-
DRADO NAS HIPOTESES LEGAIS DE INELEGIBILIDADE. PRESUNGAO
DE INOCENCIA (ART. 5°, LVII, DA CONSTITUIGAO FEDERAL): EXEGESE
ANALOGA A REDUGAO TELEOLOGICA, PARA LIMITAR SUA APLICABI-
LIDADE AOS EFEITOS DA CONDENAGAO PENAL. ATENDIMENTO DOS
PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE. OB-
SERVANCIA DO PRINCIPIO DEMOCRATICO: FIDELIDADE POLITICA
AOS CIDADAOS. VIDA PREGRESSA: CONCEITO JURIDICO INDETER-
MINADO. PRESTIGIO DA SOLUGCAO LEGISLATIVA NO PREENCHIMEN-
TO DO CONCEITO. CONSTITUCIONALIDADE DA LEIl. AFASTAMENTO
DE SUA INCIDENCIA PARA AS ELEIGOES JA OCORRIDAS EM 2010 E
AS ANTERIORES, BEM COMO E PARA OS MANDATOS EM CURSO. 1. A
elegibilidade é a adequacao do individuo ao regime juridico - constitucional
e legal complementar - do processo eleitoral, razéo pela qual a aplicacao da
Lei Complementar n. 135/10 com a consideracao de fatos anteriores nao
pode ser capitulada na retroatividade vedada pelo art. 5°, XXXVI, da Consti-
tuicdo, mercé de incabivel a invocacgédo de direito adquirido ou de autoridade
da coisa julgada (que opera sob o palio da clausula rebus sic stantibus) an-
teriormente ao pleito em oposi¢édo ao diploma legal retromencionado; subjaz
a mera adequacgédo ao sistema normativo pretérito (expectativa de direito). 2.
A razoabilidade da expectativa de um individuo de concorrer a cargo publico
eletivo, a luz da exigéncia constitucional de moralidade para o exercicio do
mandato (art. 14, § 99), resta afastada em face da condenac¢éo prolatada em
segunda instancia ou por um colegiado no exercicio da competéncia de foro
por prerrogativa de funcéo, da rejeicdo de contas publicas, da perda de car-
go publico ou do impedimento do exercicio de profissao por violacdo de de-
ver ético-profissional. 3. A presuncdo de inocéncia consagrada no art. 5°,
LVII, da Constituicdo Federal deve ser reconhecida como uma regra e inter-
pretada com o recurso da metodologia andloga a uma redugéo teleolégica,
gue reaproxime o enunciado normativo da sua propria literalidade, de modo
a reconduzi-la aos efeitos préprios da condenagéo criminal (que podem in-
cluir a perda ou a suspensao de direitos politicos, mas nao a inelegibilida-
de), sob pena de frustrar o propésito moralizante do art. 14, § 9°, da Consti-
tuicdo Federal. 4. N&o € violado pela Lei Complementar n. 135/10 o princi-
pio constitucional da vedacédo de retrocesso, posto ndo vislumbrado o pres-
suposto de sua aplicabilidade concernente na existéncia de consenso basi-
co, que tenha inserido na consciéncia juridica geral a extensao da presun-
¢cdo de inocéncia para o ambito eleitoral. 5. O direito politico passivo (ius
honorum) é possivel de ser restringido pela lei, nas hipéteses que, in casu,
ndo podem ser consideradas arbitrarias, porquanto se adequam a exigéncia
constitucional da razoabilidade, revelando elevadissima carga de reprovabi-
lidade social, sob os enfoques da violagdo a moralidade ou denotativos de
improbidade, de abuso de poder econdémico ou de poder politico. 6. O prin-
cipio da proporcionalidade resta prestigiado pela Lei Complementar n.
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135/10, na medida em que: (i) atende aos fins moralizadores a que se des-
tina; (ii) estabelece requisitos qualificados de inelegibilidade e (iii) imp&e sa-
crificio a liberdade individual de candidatar-se a cargo publico eletivo que
nao supera os beneficios socialmente desejados em termos de moralidade
e probidade para o exercicio de referido munus publico. 7. O exercicio do
ius honorum (direito de concorrer a cargos eletivos), em um juizo de ponde-
racdo no caso das inelegibilidades previstas na Lei Complementar n.
135/10, opbe-se a propria democracia, que pressupde a fidelidade politica
da atuacado dos representantes populares. 8. A Lei Complementar n. 135/10
também ndo fere o ndcleo essencial dos direitos politicos, na medida em
gue estabelece restricdes tempordrias aos direitos politicos passivos, sem
prejuizo das situagfes politicas ativas. 9. O cognominado desacordo moral
razoavel imp&e o prestigio da manifestagdo legitima do legislador democra-
ticamente eleito acerca do conceito juridico indeterminado de vida pregres-
sa, constante do art. 14, § 9.°, da Constituicdo Federal. 10. O abuso de di-
reito a rentncia é gerador de inelegibilidade dos detentores de mandato ele-
tivo que renunciarem aos seus cargos, posto hipétese em perfeita compati-
bilidade com a represséo, constante do ordenamento juridico brasileiro (v.g.,
o art. 55, § 4°, da Constituicdo Federal e o art. 187 do Cddigo Civil), ao
exercicio de direito em manifesta transposicao dos limites da boa-fé. 11. A
inelegibilidade tem as suas causas previstas nos 8§ 4° a 9° do art. 14 da
Carta Magna de 1988, que se traduzem em condicdes objetivas cuja verifi-
cacgdo impede o individuo de concorrer a cargos eletivos ou, acaso eleito, de
0s exercer, e ndo se confunde com a suspensao ou perda dos direitos poli-
ticos, cujas hipoteses sao previstas no art. 15 da Constituicdo da Republica,
e que importa restricdo ndo apenas ao direito de concorrer a cargos eletivos
(ius honorum), mas também ao direito de voto (ius sufragii). Por essa razao,
ndo héa inconstitucionalidade na cumulacdo entre a inelegibilidade e a sus-
penséo de direitos politicos. 12. A extensdo da inelegibilidade por oito anos
apos o cumprimento da pena, admissivel a luz da disciplina legal anterior,
viola a proporcionalidade numa sistematica em que a interdicdo politica se
pGe ja antes do transito em julgado, cumprindo, mediante interpretacao con-
forme a Constituicdo, deduzir do prazo posterior ao cumprimento da pena o
periodo de inelegibilidade decorrido entre a condenagéo e o transito em jul-
gado. 13. Acéo direta de inconstitucionalidade cujo pedido se julga improce-
dente. A¢Ges declaratérias de constitucionalidade cujos pedidos se julgam
procedentes, mediante a declaracdo de constitucionalidade das hipéteses
de inelegibilidade instituidas pelas alineas "c", "d", "f*, "g", "h", "j", "m", "n",
"o", "p" e "q" do art. 1°, inciso |, da Lei Complementar n. 64/90, introduzidas
pela Lei Complementar n. 135/10, vencido o Relator em parte minima, na-
quilo em que, em interpretacdo conforme a Constituicdo, admitia a subtra-
¢édo, do prazo de 8 (oito) anos de inelegibilidade posteriores ao cumprimento
da pena, do prazo de inelegibilidade decorrido entre a condenacéo e o seu
transito em julgado. 14. Inaplicabilidade das hipéteses de inelegibilidade as
eleicbes de 2010 e anteriores, bem como para os mandatos em curso, a luz
do disposto no art. 16 da Constituicdo. Precedente: RE 633.703, Rel. Min.
GILMAR MENDES (repercusséo geral). (STF, Acéo Direta de Constituciona-
lidade n. 29/DF. Orgéo Julgador: Plenério. Relator: Ministro Luiz Fux. Maio-
ria. DJe, publ. em 29.06.2012. Fonte: www.stf.jus.br)

O Supremo Tribunal Federal, nos autos da Acdo Direta de Constitucionalida-

de n. 29, ao se pronunciar sobre a constitucionalidade do art. 1°, I, “e”, da Lei Com-

plementar n. 135/10, que estabelece como hipotese de inexigibilidade, além da con-
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denacao criminal transitada em julgado, a proferida por érgao colegiado, posicionou-
se pela constitucionalidade do dispositivo em face do principio da inocéncia.

O Ministro Relator, em voto condutor, reduz o principio da inocéncia a aplica-
¢cdo no ambito penal e processual penal, sob o argumento de que o principio deve
sofrer nova interpretacdo, para atender aos reclames atuais da sociedade, que su-
plica pelo manejo da coisa publica norteado pela probidade e moralidade administra-
tivas.

Ressalta que a consideragdo do principio da inocéncia, para além dos limites
do penal e processo penal, adaptou-se aos anseios de democratizagéo que vigia por
ocasiao da Constituinte de 1988. Todavia, visto estar a democracia brasileira soli-
damente instalada, ja ndo se justifica a outorga de tamanha elasticidade normativa
ao principio, devendo o seu ambito de aplicacdo se restringir a seara penal.

Propde, desse modo, a adequacao da interpretacdo do principio da inocéncia
ao espirito do povo brasileiro, com a consequente restricdo do seu ambito de aplica-
cdo a seara penal, sob pena de se desacreditar a Constituicdo.

Todavia, a esse entendimento se pode opor sérias obje¢des, sendo a primeira
delas referente a instalacdo solida da democracia brasileira, visto que, conforme
bem ressalta Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, o Estado Democratico de Direito
€ um projeto de constru¢do permanente, que demanda a transformacao das praticas
politicas e sociais, ndo sendo suficiente para sua efetivacdo a sua mera previsdo no
corpo da Constituicdo de 1988. (CATTONI DE OLIVEIRA. In: GALUPO, 2009, p.
254).

Além do mais, ainda que se admita a democracia brasileira como um projeto
acabado, ndo se pode dizer que dessa constatacao possa decorrer a permissao pa-
ra a restricdo do ambito normativo do principio da inocéncia. Até porgque a historia
mostra que, especialmente no plano dos direitos fundamentais, nada impede que
haja retrocessos. Exemplo disso é a promulgagédo, em 1811, do Cédigo Penal e Co-
digo de Processo Penal francés, por Napoledo Bonaparte, apds a consolidacao do
principio, com a sua previsdo na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,
em 1789. Observe-se que mencionada legislagao serviu de importante instrumento
de implantacao do regime absolutista de Napoledo. (MORAES, 2010, p. 100-101).

Portanto, restringir o ambito de abrangéncia do principio da inocéncia a seara

penal €, no minimo, temerario e pode, mais cedo ou mais tarde, justificar a sua ex-
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clusdo do ordenamento juridico, sob o pretexto de adequar, mais uma vez, a sua
interpretacéo aos reclames sociais.

Logo, para que se afaste a possibilidade de perda dos avancgos conquistados
pela consolidagdo do principio da inocéncia na Constituicdo de 1988, segundo sus-
tentou no momento oportuno, o principio da inocéncia, como norma de tratamento
do imputado, deve ser concebido sob triplo aspecto, pois além de proibir a publicida-
de abusiva, impondo o exercicio do direito de informagdo em consonancia com o0s
ditames do proprio principio, atribuir a todos o dever de dispensar ao imputado tra-
tamento condizente com a condi¢cdo de sujeito de direitos, e, por fim, proscrever a
agressao da esfera juridica de direitos do imputado, como decorréncia pura e sim-
ples da imputacédo, antes do transito em julgado de sentenca penal condenatéria.

Sob seu ultimo aspecto, ou seja, como proibicdo de agresséao a esfera juridica
de direitos do imputado como decorréncia da imputacdo, é importante firmar, pela
pertinéncia guardada com questédo enfrentada na decisdo do Supremo Tribunal Fe-
deral, que o principio da inocéncia deve ser aplicado para além dos limites do pro-
cesso penal, vedando-se quaisquer restricbes advindas da imputacdo no ambito da
esfera juridica de direitos do imputado.

Isso quer dizer que da instauragdo de inquérito policial, do oferecimento ou do
recebimento da denuncia, ou mesmo da prolacdo de decisdo penal condenatoria
nao transitada em julgado, independente do delito em tese cometido, ndo pode de-
correr a restricdo a qualquer direito do imputado, seja de que natureza for.

Nesse sentido, a negativa de acesso a cargo publico, ainda que eletivo, em
virtude da submisséo do sujeito a persecucédo penal, seja em sua fase investigatéria
ou processual, € medida intoleravel, haja vista que impede o imputado de participar
do certame em virtude da simples existéncia da imputagao.

Igualmente inadmissivel se manifesta o afastamento do servidor publico do
cargo ocupado como simples decorréncia da imputacao e a correspondente reducéo
dos vencimentos, visto representar verdadeira antecipacdo de pena, sem a prece-
déncia do devido processo.

Na mesma ordem de ideias, também veda-se, pelo principio da inocéncia, a
suspensao do exercicio de profissdo ou mesmo 0 acesso a emprego na iniciativa
privada, como decorréncia automatica da instauracédo e/ou pendéncia de persecucao

penal.
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Assim, o Supremo Tribunal Federal, ao declarar constitucional a norma contida no
art. 1°, I, “e”, da Lei Complementar n. 135/10, nos autos da Ac¢édo Direta de Constitu-
cionalidade n. 29, violou o principio da inocéncia, na medida em que, como simples

decorréncia da imputacéo, impde ao imputado a inelegibilidade.

5.2 O principio da inocéncia no campo probatorio

a) Ementa

ROUBO QUALIFICADO PELO EMPREGO DE ARMA DE FOGO. APRE-
ENSAO E PERICIA PARA A COMPROVACAO DE SEU POTENCIAL
OFENSIVO. DESNECESSIDADE. CIRCUNSTANCIA QUE PODE SER
EVIDENCIADA POR OUTROS MEIOS DE PROVA. ORDEM DENEGADA. .
N&o se mostra necessaria a apreensao e pericia da arma de fogo emprega-
da no roubo para comprovar o seu potencial lesivo, visto que tal qualidade
integra a propria natureza do artefato. Il. Lesividade do instrumento que se
encontra in re ipsa. lll. A qualificadora do art. 157, § 2°, |, do CdAdigo Penal,
pode ser evidenciada por qualquer meio de prova, em especial pela palavra
da vitima - reduzida a impossibilidade de resisténcia pelo agente - ou pelo
depoimento de testemunha presencial. IV. Se o acusado alegar o contrario
ou sustentar a auséncia de potencial lesivo da arma empregada para intimi-
dar a vitima, sera dele o dnus de produzir tal prova, nos termos do art. 156
do Cédigo de Processo Penal. V. A arma de fogo, mesmo que nao tenha o
poder de disparar projéteis, pode ser empregada como instrumento contun-
dente, apto a produzir lesdes graves. VI. Hipotese que ndo guarda corres-
pondéncia com o roubo praticado com arma de brinquedo. VII. Precedente
do STF. VIII. Ordem indeferida. (STF, Habeas Corpus n. 108.221/SP. Orgéo
Julgador: 12 Turma. Relator: Ministro Luiz Fux. Unanimidade. DJe, publ. em
02.05.2013. Fonte: www.stf.jus.br)

b) Andlise

A Suprema Corte, chamada a se pronunciar sobre o tema 6nus da prova, nos
autos do Habeas Corpus n. 93.353-0/SP, langando méao do que dispde o art. 156 do
Caodigo de Processo Penal, assentou caber a acusacdo o 6nus de provar a materia-
lidade, a autoria e a tipicidade, assim como ao acusado o de provar as excludentes
de ilicitude e de culpabilidade, além das causas extintivas da punibilidade.

Ocorre que o referido entendimento desafia graves objecdes, visto que viola
frontalmente o principio da inocéncia na vertente nesse ponto tratada.

Isso porque, o principio da inocéncia, no campo probatério, comparece como
uma presuncao relativa, que, como tal, inverte o 6nus da prova totalmente para a

acusacao.
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Observe-se que a leitura do art. 156 do Cdédigo de Processo Penal, sob a 6ti-
ca do principio da inocéncia, refor¢ca esse entendimento, na medida em que deter-
mina que a prova da alegacéo incumbe a quem a fizer. A primeira e principal alega-
cao feita no processo é realizada pela acusacao na exordial acusatéria, na qual deve
conter, segundo o art. 41 do Cdédigo de Processo Penal, a descrigdo do fato crimino-
S0 com todas as suas circunstancias. Logo, a alegagdo possui como conteddo o
crime, considerado como a acéo tipica, antijuridica e culpavel, com todas as suas
circunstancias. Portanto, haja vista que a alegacéao é feita pela acusacdo na exordial
e que possui como conteudo a descricdo do crime, como fato tipico, antijuridico e
culpéavel, inarredavel é a conclusédo no sentido de que a acusacado impde-se o 6nus
de provar, com exclusividade, a presenca de todos os elementos que integram a ti-
picidade, a ilicitude e a culpabilidade e, logicamente, a inexisténcia das causas de
justificacdo, ao contrario do que sustenta o Supremo Tribunal Federal.

Referido entendimento toma mais for¢ca quando se langa méao do conceito de
onus da prova articulado como consequéncia desfavoravel, advinda da omisséo de
um ato processual de cunho probatorio.

Ao Ministério Publico e, excepcionalmente, ao particular se atribuem o poder
de postular uma imputacdo, por meio da dendncia ou queixa-crime, sempre que
houver prova da materialidade e indicios suficientes de autoria, assim como a facul-
dade de produzir provas sobre o fato imputado. Observe-se que a faculdade consti-
tui-se em uma possibilidade juridicamente assegurada e ndo uma obrigacdo. Toda-
via, 0 seu ndo exercicio resolve-se em dnus.

Assim, a auséncia de prova da imputacéo redunda em um resultado desfavo-
ravel no processo, consistente no ndo acolhimento da pretensédo e na consequente
absolvicdo do acusado. Dano esse que é suportado por quem faz a acusacao.

A imputacdo articulada por meio da denudncia ou queixa-crime, segundo de-
termina o art. 41 do Cdédigo de Processo Penal, deve conter o fato criminoso com
todas as suas circunstancias, o que significa dizer que dela devem constar todos 0s
elementos necessarios a configuracédo do crime, concebido como acéo tipica, antiju-
ridica e culpavel.

Logo, se ao Ministério Publico e ao ofendido cabe o 6nus de provar a imputa-
cao e desta devem constar todos os elementos do conceito analitico de crime, con-
sequéncia inarredavel é que a eles deve-se atribuir o 6nus da prova com exclusivi-
dade.
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Portanto, o entendimento externado pela Suprema Corte, no sentido de pro-
mover a distribuicdo do 6nus da prova entre a acusagao e o imputado, padece de
flagrante inconstitucionalidade, na medida em que atribui ao imputado o 6nus de
provar as causas excludentes de ilicitude e culpabilidade, assim como as causas

extintivas de punibilidade violam o principio da inocéncia.

5.3 O principio da inocéncia como reitor da teoria da cautelaridade

a) Ementa

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL. ROUBO
MAJORADO. DIREITO DE RECORRER EM LIBERDADE NEGADO. ALE-
GACOES DE EXCESSO DE PRAZO E DE AUSENCIA DE FUNDAMEN-
TACAO CAUTELAR IDONEA. SUPERVENIENCIA DA SENTENCA PENAL
CONDENATORIA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL: NAO OCORRENCIA.
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. GRAVIDADE CONCRETA DO CRIME.
RISCO DE REITERACAO DELITIVA. 1. Com a superveniéncia da sentenca
condenatodria, que constitui novo titulo da prisdo, esta superada a questédo
relativa ao excesso de prazo da prisdo. Precedentes. 2. Este Supremo Tri-
bunal assentou que a gravidade concreta do crime, o modus operandi da
acdo delituosa e a periculosidade do agente, evidenciada pelo risco de reite-
racdo criminosa, respaldam a prisdo preventiva para a garantia da ordem
publica. Precedentes. 3. Ordem denegada.” (STF, Habeas Corpus n.
119.790/SP. Orgdo Julgador: 22 Turma. Relatora: Ministra Carmén Lucia.
Unanimidade. Julgado em 17.12.2013. DJe n. 26, publ. em 07/02/2014.
Fonte: www.stf.jus.br)

b) Analise

O Supremo Tribunal Federal, nos autos do Habeas Corpus n. 119.790/SP, na
linha do entendimento pacifico da Corte, assentou que a gravidade em concreto do
delito, assim como o risco de reiteracdo criminosa, evidenciam a necessidade da
decretacao da prisdo preventiva, com vistas a garantir a ordem publica.

Contudo, referido posicionamento mostra-se incompativel com o principio da
inocéncia, sob a perspectiva aqui tratada, representando violagdo inadmissivel ao
seu conteudo normativo.

Conforme ja se sustentou em momento oportuno, 0 principio da inocéncia,
sob a presente vertente, erige-se como garantidor da liberdade do imputado, estabe-
lecendo que a restricdo a liberdade antes do transito em julgado de sentenca penal
condenatoria somente se justifica nos estritos limites da cautelaridade, sob pena de

transmudar-se em odiosa antecipacao da execucao da pena.
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Nesse sentido, a restricdo a liberdade do imputado somente se legitima
quando a verossimilhanca da imputacdo se somar o dano iminente ao direito da
acusacao ao processo. Aquela, representada pela prova da materialidade e indicios
suficientes de autoria, fumus comissi delicti, e esta, pela demonstra¢ao do dano imi-
nente ao direito da acusacdo ao processo, ou seja, o periculum libertatis, oportuni-
dade em que se deve perquirir se 0 imputado solto causaria algum dano ao regular
desenvolvimento do processo.

O periculum libertatis emerge quando a liberdade do imputado puder inviabili-
zar a aplicacdo da lei penal apds o provimento final ou a colheita escorreita dos ele-
mentos de conviccdo necessarios a investigacdo ou a instrugcado processual, confor-
me dispbe o art. 282, I, do Codigo de Processo Penal. Acrescente-se, ainda, que,
conforme o dispositivo retromencionado, o periculum libertatis também pode surgir
da potencial reiteracdo da prética de infragdes penais, desde que haja previsao legal
especifica.

Todavia, esta ultima disposicé&o encontra-se em flagrante descompasso com o
principio da inocéncia, assim como também se apresenta a decisdo do Supremo em
comento, visto que, para se decretar alguma medida cautelar em desfavor do impu-
tado seria necessario pressupor a sua responsabilidade pela imputacdo atual e, as-
sim, decreta-la para evitar a reiteracao criminosa.

Do mesmo modo, o argumento, segundo o qual a gravidade em concreto do
delito justifica a prisdo preventiva para a garantia da ordem publica, também repre-
senta flagrante violacdo ao principio da inocéncia, haja vista que a decretacdo de
uma medida cautelar em desfavor do imputado, com fulcro na gravidade do fato, re-
clama um juizo antecipado de culpabilidade, apreciacdo permitida somente por oca-
sido da sentenca.

Assim, a decretacdo de qualquer medida cautelar com base na gravidade do
delito em concreto, assim como na possibilidade de reiteracdo criminosa, tal como
procedeu a Corte Suprema nos Habeas Corpus n. 119.790/SP, viola o principio da
inocéncia, na medida em que para assim proceder faz-se necessario um juizo ante-
cipado quanto a culpabilidade do imputado, juizo este que s6 é permitido quando da

prolagéo da sentenca.
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5.4 O principio da inocéncia como regra de julgamen  to: in dubio pro reo x in
dubio pro societate

a) Ementa

Habeas corpus. 2. Pronlncia em sede de recurso em sentido estrito. Possi-
bilidade. 3. Indicios de autoria e materialidade do crime. 4. Excesso de lin-
guagem. N&o ocorréncia. 5. In dubio pro societate. Prevaléncia. Garantia da
competéncia reservada ao Tribunal do Jdri. 6. Tratando-se
de pronuncia, exige-se apenas juizo de admissibilidade. Precedentes. 7.
Ordem denegada. (STF, Habeas Corpus n. 113.156/RJ. Orgéo Julgador: 22
Turma. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Unanimidade. DJe, publ. em
29.05.2013. Fonte: www.stf.jus.br).

b) Andlise

O Supremo Tribunal Federal, nos autos do Habeas Corpus n. 113.156/RJ, a
corroborar entendimento externado no Recurso Extraordinario n. 540.999/SP, e po-
sicionamento pacifico da Corte, assentou a aplicabilidade do brocardo in dubio pro
societate por ocasido da decisdo de pronuncia, sob duplo fundamento: a deciséo
sub examine se apresenta como mero juizo de admissibilidade da acusacéo, néo
ensejando um juizo de certeza e, sim, de suspeita, 0 que, por si sO, ja legitima a
aplicacao do brocardo; por ser o Tribunal do Juri o juizo natural dos crimes dolosos
contra a vida, eventual davida a respeito da admissibilidade da acusac¢édo deve-se
resolver em favor da sociedade, redundando na submissao do acusado a julgamento
pelo tribunal popular, isto €, pronunciando-o.

Todavia, merece severas objecdes 0 entendimento externado pelo Supremo
Tribunal Federal, visto se encontrar em flagrante descompasso com 0 processo pe-
nal democratico, que comparece como um microssistema e tem como principio reitor
0 da inocéncia.

Segundo ja se sustentou oportunamente, o principio da inocéncia estabelece
um verdadeiro padrdo de tratamento da davida no campo probatdrio do processo
penal, assentando que a dudvida que recaia sobre a prova, independente de qual se-
ja 0 momento decisorio, deve sempre ser decidida em favor do acusado. Logo, caso
paire duvida sobre a existéncia de prova da materialidade e de indicios suficientes
de autoria, deve o magistrado impronunciar o acusado, sob pena de infringir o prin-

cipio da inocéncia, ao contrario do que sustenta o Supremo Tribunal Federal.
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Ademais, o principio da inocéncia, por ter previsao constitucional, s6 pode so-
frer restricbes em razdo da aplicacdo de outro principio constitucional, o que néo
ocorre em relagcédo ao principio do in dubio pro societate, visto que este ndo possui
previsdo em nosso ordenamento juridico.

Logo, carece da for¢ca normativa necessaria para restringir o ambito de apli-
cacao do principio da inocéncia e afastar sua incidéncia na fase de pronuncia, como
quer fazer crer a Suprema Corte.

Como se nao bastasse, o entendimento externado pelo Supremo esta em de-
sacordo com o conceito de 6nus probatorio, que se entende, para fins desse traba-
Iho, como consequéncia desfavoravel da omissao de um ato no processo.

Isso porque a acusacao se atribui 0 poder de postular uma imputacao, assim
como a faculdade de produzir provas sobre o fato imputado, a qual se ndo exercida
resolve-se em Onus. Assim, a auséncia de prova da materialidade e de indicios sufi-
cientes da autoria deve redundar em um resultado desfavoravel a acusacéo no pro-
cesso, consistente na ndo admissao da acusacgao, por meio da improndncia.

Logo, o posicionamento da Corte Suprema viola o conceito de énus probato-
ro aqui proposto, na medida em que atribui a acusacdo consequéncia favoravel,
apesar de nao ter-se desincumbido do 6nus de provar a materialidade e os indicios
suficientes de autoria, constituindo-se em um absurdo I6gico-juridico.

Por fim, a decisdo do Supremo viola o principio da inocéncia, pois 0 principio
do in dubio pro societate ndo se coaduna com o Estado Democratico de Direito, na
medida em que, na duvida, nesse Estado, ndo se permite a submisséo do acusado a
juri, pois a sua simples submisséo a juri representa um grave perigo de condenacao
ainda que paire duvidas, bastando a tanto a eloquéncia da acusacéo, ja que o sis-
tema que impera na segunda fase do procedimento do juri é o da livre conviccéo
intima.

Sendo assim, a aplicacédo do brocardo in dubio pro reo, no momento da prolacéo da
pronuncia, tal como preconizado pelo Supremo Tribunal Federal, nos autos do Ha-
beas Corpus n. 113.156/RJ, representa flagrante violacdo ao principio da inocéncia,
na medida em que se resolve a davida quanto a matéria fatica em favor da acusa-
cao, restringe-se a aplicacdo do principio por meio de outro que nao possui previsao
no ordenamento juridico (in dubio pro societate), viola-se 0 conceito de dnus conce-

bido como consequéncia desfavoravel que deve suportar 0 omisso No processo e,
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por fim, manifesta-se em flagrante descompasso com o Estado Democratico de Di-
reito, pois a simples submissédo do acusado a juri ja implica em grande possibilidade
de condenacéo, dado o sistema vigorante de avaliacdo da prova, o da livre convic-

cao intima.

5.5 O principio da inocéncia como reitor da interpr ~ etacdo da norma penal

a) Ementa

Constitucional e penal. Habeas corpus substitutivo de recurso ordinario
constitucional. Competéncia do Supremo Tribunal para julgar habeas cor-
pus: CF, art. 102, I, ‘d’ e ‘i". Rol taxativo. Matéria de direito estrito. Interpreta-
cdo extensiva: Paradoxo. Organicidade do Direito. Homicidio consumado
triplamente qualificado, homicidio tentado triplamente qualificado e seques-
tro e carcere privado. Continuidade delitiva. Inocorréncia. Auséncia dos
elementos objetivos e subjetivo. Controvérsia a respeito das teorias adota-
das pelo Cddigo Penal. Prevaléncia da teoria objetivo-subjetiva. 1. A conti-
nuidade delitiva é ficcdo juridica derivada de politica criminal e se traduz em
favor rei na medida em que objetiva a diminuicdo da pena “Quando o agen-
te, mediante mais de uma a¢&o ou omisséo pratica dois ou mais crimes da
mesma espécie e, pelas condi¢cbes de tempo, lugar, maneira de execucéo e
outras semelhantes, devem os subsequentes ser havidos como continuacao
do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um s6 dos crimes, se idénticas, ou a
mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois
tercos.”, impondo-se acrescentar que tais requisitos sdo cumulativos, e nédo
alternativos. 2. In casu, o paciente foi condenado a 25 (vinte e cinco) anos
de reclusé@o, em regime inicial fechado, pela préatica dos crimes tipificados
nos arts. 121, 8 2°, I, lll e IV, 121, § 2°, I, IV e V, c/c o art. 14, 1, e 148, na
forma do art. 69 (concurso material), tendo requerido nas instancias prece-
dentes o reconhecimento da continuidade delitiva, por estarem presentes os
requisitos objetivos, sustentando, outrossim, a abstracdo do elemento subje-
tivo atinente a unidade de designio, em razdo de o Cédigo Penal ter adota-
do a teoria objetiva pura, e ndo a teoria mista, vale dizer, a teoria objetivo-
subjetiva. 3. A teoria objetiva (tempo, lugar, maneira de execucdo e outras
semelhantes) dispensa a unidade de designios, considerada pela teoria ob-
jetivo-subjetiva para a caracterizacdo da continuidade delitiva, sendo certo
gue ambas as Turmas desta Corte adotaram a teoria mista em recentes jul-
gamentos: HC 98.681, Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA, 22 Turma, DJe de
18/04/2011, e RHC 107.761, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, 12 Turma, DJe de
13/09/2011. 4. A dindmica dos fatos sub examine revela a inexisténcia de
unidade de designio, porquanto o paciente, movido por uma discussao a
respeito do condominio do qual era sindico, e com o intento Gnico de matar
a 12 vitima, entrou no apartamento desta e a asfixiou com um cinto. Na se-
guéncia, constatando que a empregada presenciara o crime, a levou a outro
lugar com a promessa de que a libertaria, quando, na verdade, a manteve
em carcere privado para, em seguida, tentar mata-la com disparos de arma
de fogo para que ela ndo o denunciasse. 5. A diversidade do modus ope-
randi — asfixia mecéanica e disparos de arma de fogo -, impede o reconheci-
mento da continuidade delitiva, por auséncia de um dos requisitos objetivos
do art. 71 do Cadigo Penal (maneira de execucgéo). 6. O reexame do conjun-
to fatico-probatério é vedado em sede de habeas corpus; reexame que se
impde para conclusdo diversa da adotada nas instancias precedentes. 7. A
competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal para conhecer e julgar
habeas corpus esta definida, taxativamente, no artigo 102, inciso |, alineas
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“d” e “i", da Constituicdo Federal, sendo certo que o paciente ndo esta inse-
rido em nenhuma das hip6teses sujeitas a jurisdicao desta Corte. 8. Inexis-
te, no ato impugnado, error in judicando conducente a concessao, ex officio,
da ordem. 9. Habeas corpus extinto, por inadequacao da via eleita, na linha
do novel entendimento da Turma, que rejeita sua utilizagdo como substituti-
vo de recurso ordinario. (STF, Habeas Corpus n. 93.353-0/SP. Orgéo Jul-
gador: 12 Turma. Relator: Ministro Ricardo Lewandowsky. Maioria. DJe,
publ. em 12.12.2008. Fonte: www.stf.jus.br).

b) Analise

Provocado a se manifestar, nos autos do Habeas Corpus n. 108.221/RJ, so-
bre a possibilidade de aplicagdo do art. 71, Cdédigo Penal, com o consequente reco-
nhecimento da continuidade delitiva no caso sub examine, o Supremo Tribunal Fe-
deral, embora reconhecendo a existéncia de trés teorias que cuidam da interpreta-
céo do dispositivo, quais sejam, teoria objetiva, subjetiva e objetivo-subjetiva, bem
como a controvérsia existente quanto a escolha da teoria aplicavel, opta e aplica, no
caso submetido a julgamento, a teoria objetivo-subjetiva.

No corpo do proprio acérdao, consignam-se as definicoes de cada uma das
teorias. Segundo a definicdo esposada pela Corte, a teoria objetiva apregoa que pa-
ra o reconhecimento do crime continuado bastam os requisitos objetivos constantes
do art. 71 do Codigo Penal, ou seja, condi¢cbes tempo, lugar, maneira de execucao e
outras semelhantes, prescindindo, portanto, da andlise quanto a existéncia da uni-
dade de designios. Ja para a teoria subjetiva, ao reconhecimento da continuidade
delitiva, basta a existéncia da unidade de designios, independentemente do atendi-
mento dos requisitos objetivos. Por fim, a teoria objetivo-subjetiva impde ao acolhi-
mento da continuidade delitiva a coexisténcia dos requisitos objetivos (condi¢des de
tempo, lugar, maneira de execucgéo ou outras semelhantes) e subjetivo (unidade de
designios).

Pela analise dos requisitos exigidos pelas teorias supramencionadas, consta-
ta-se que a teoria objetivo-subjetiva impde um maior rigor & analise quanto ao reco-
nhecimento da continuidade delitiva, na medida em que além de suplicar o preen-
chimento dos requisitos objetivos (condi¢bes de tempo, lugar, maneira de execucéo
ou outras semelhantes) exige o atendimento do subjetivo (unidade de designios).

Assim, se a interpretacdo emprestada pela teoria objetivo-subjetiva & norma
inserta no art. 71 do Cddigo Penal impde maiores exigéncias ao reconhecimento da

continuidade delitiva em favor do acusado, deve-se reconhecer que das interpreta-
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¢cOes possiveis (pela teoria objetiva e subjetiva) € a mais gravosa ao imputado, sen-
do que a sua adocao, tal como o fez a Suprema Corte, viola o0 principio da inocéncia
sob a faceta nesse ponto discutida.

Isso porque o principio da inocéncia, como norma de interpretacdo da norma
penal, que se expressa pelo brocardo favor rei, no campo legislativo, impde ao legis-
lador a elaboragdo da legislacdo em conformidade com o principio, assim como ao
intérprete impele a escolha da interpretacédo mais favoravel ao imputado.

Logo, coexistindo duas ou mais interpretacdes possiveis da norma penal, tal
como acontece no caso julgado pelo Supremo Tribunal Federal, deve-se optar pela
interpretacdo que mais favorece o imputado e ndo pela que mais desfavorece, tal
como o fez a Corte Maior.

Nesse caso, para emprestar ao art. 71 do Cddigo Penal uma interpretacao
acorde com o principio da inocéncia, deveria ter opinado pela interpretacao preconi-
zada pela teoria objetiva, ja que, segundo sustenta a peca inicial de habeas corpus,
0 paciente teria preenchido todos os requisitos de ordem objetiva, o que atrairia, em
tese, o reconhecimento da continuidade delitiva.

Portanto, a opcao pela aplicacao da teoria objetivo-subjetiva na interpretacao
do art. 71 do Cddigo Penal, levada a efeito pelo Supremo Tribunal Federal nos autos
do Habeas Corpus n. 108.221/RJ, representa violagdo ao principio da inocéncia co-
mo norma de interpretacdo, na medida em que das interpretacdes possiveis esta é a

gue outorga tratamento mais desfavoravel ao acusado.



71

6 CONCLUSAO

Com a promulgacado da Constituicdo Brasileira de 1988, instaurou-se o Estado
Democratico de Direito brasileiro. Junto com esse acontecimento histérico cresceu
em importancia a democratizagdo do proprio processo e, no que nos interessa mais
de perto, do processo penal.

A democratizacédo do processo penal sO pode ser viabilizada a partir da con-
sideracdo do principio da inocéncia como anteposi¢cdo a presuncdo de culpa, ideia
norteadora de todos 0s sistemas processuais vigentes até a eclosdo do movimento
iluminista.

Isso porque se a presuncao € de culpa, o processo torna-se dispensavel, pois
se transmuda em mero meio de comprovagéao da certeza preconcebida pelo julgador
e, por conseguinte, dispensaveis também se tornam as cogitacdes sobre a sua de-
mocratizacao.

Com o rompimento da presuncéo de culpa ocasionado pela ado¢éo do princi-
pio da inocéncia como ideia regente do processo penal, 0 processo ganha importan-
cia, pois deixa de ser concebido como meio para viabilizar a comprovacédo da certe-
za concebida a priori pelo julgador, para ser entendido como metodologia cognitiva,
gue tem como objetivo a reconstrucao dos fatos e a escolha da norma aplicavel ao
caso.

Nesse ambiente, criam-se as condi¢cdes para se discutir sobre a democratiza-
¢cdo do processo, que para efeito deste trabalho s6 sera atingida pela ado¢éo da teo-
ria constitucionalista, que entende que o0 processo como meio garantidor dos direitos
fundamentais.

O processo, sob a perspectiva dessa teoria, garante a participacado dos afe-
tados em igualdade de condi¢Bes por meio do contraditério, da ampla defesa, da
fundamentacéo das decisbes e do terceiro imparcial, assim como, no campo do pro-
cesso penal, pelo principio da inocéncia e pela garantia das liberdades individuais,
assegura ao imputado que seja tratado como inocente até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria.

Concebe-se o principio da inocéncia, no contexto do processo penal demo-
cratico, sob cinco facetas, ou seja, como norma de tratamento do imputado; no cam-
po probatdrio; como reitor da cautelaridade penal; como regra de julgamento; e co-
mo norteador da interpretacdo da lei penal.
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Como norma de tratamento do imputado, o principio da inocéncia veda a sua
equiparacao a situacdo do culpado no curso da persecucao penal, assegurando-lhe
que da imputacédo ndo decorra qualquer restricdo a sua esfera de direitos.

Nesse contexto, veda-se a publicidade abusiva, impde-se a todos, Estado e
particulares, o dever de tratar o imputado como inocente e, finalmente, proscreve-se
a agressao da sua esfera juridica de direitos, como decorréncia pura e simples da
imputacao, antes do transito em julgado de sentenca penal condenatéria.

No campo probatério, entende-se que o principio da inocéncia repercute na
distribuicdo do 6nus da prova, de modo a atribui-lo com exclusividade a acusacéao,
visto que, além de militar em favor do imputado a presuncdo de inocéncia, & acusa-
cao se atribui o poder de postular a imputacéo, assim como a faculdade de prova-la,
faculdade esta que se ndo exercida se resolve em 6nus, redundando em uma con-
sequéncia desfavoravel para acusacao, com a consequente absolvicdo do acusado.

J& como reitor da teoria da cautelaridade, concebe-se o principio como garan-
tidor da liberdade do imputado, estabelecendo que a regra é a liberdade e a excecao
a sua restricdo ou privacdo, o que somente podera ocorrer nos estritos limites da
cautelaridade, o que significa dizer que as medidas cautelares, para manterem essa
natureza, devem ser decretadas somente quando presentes o fumus comissi delicti
e o periculum libertatis, além de ser temporarias e decretadas para resguardar o di-
reito da acusacao ao processo.

Como norma de julgamento, o principio comparece como verdadeira regra de
tratamento da duvida, quando esta emergir dos aspectos faticos do caso. Nesse
sentido, independente de qual for o momento decisorio, caso penda duvida sobre o
conteudo fatico da imputacédo, deve-se aplicar o brocardo in dubio pro reo, isto é, na
duvida decide-se em favor do imputado.

Por fim, o principio da inocéncia como norma norteadora da interpretacdo da
lei penal, além de orientar o intérprete na escolha da interpretacdo mais favoravel ao
imputado, impde ao Legislativo o dever de optar pelo enunciado normativo que me-
Ihor se adapte aos ditames do principio.

Assim, o principio da inocéncia do Estado Democratico de Direito, para além
de propiciar terreno fértil a democratizacdo do processo, pela superacdo da presun-
cao de culpa, também compde o processo penal democratico, comparecendo como
norma de tratamento do imputado, no campo probatorio, como reitor da cautelarida-

de penal, como regra de julgamento, e como norteador da interpretacao da lei penal.
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