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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO

Apresentacao

Neste CONPEDI de Belo Horizonte houve uma diferente estratégia de discussdo, tomando-se
como parametro os encontros passados. Houve uma cisdo entre os Grupos de Trabalho (GTs)
de Direito Pena e de Direito Processual Penal, em razéo da grande quantidade de trabalhos
apresentados.

Assim, o presente Grupo de Trabalho tratou de enfrentar apenas as questOes atinentes ao
Processo Penal, sempre aluz dareferéncia constitucional.

Foram 25 artigos aprovados inicialmente. Contudo, apenas 21 deles foram efetivamente
apresentados em 13 de novembro de 2015. S&o apenas estes que compdem, portanto, o
presente livro.

Coordenaram os trabalhos o Prof. Dr. Nestor Eduardo Araruna Santiago (Universidade de
Fortaleza - UNIFOR); o Prof. Dr. Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini (Centro
Universitério Curitiba- UNICURITIBA); e o Prof. Dr. Luciano Santos Lopes (Faculdade de
Direito Milton Campos - FDMC).

A dindmica operacional consistiu em agrupar temas afins, em uma sequéncia de
apresentacOes que permitisse uma mais operante interlocucéo de ideias. E o resultado foi
muito interessante, frise-se.

A sustentacdo oral dos trabalhos apresentados, ent&o, seguiu a seguinte ordem: teoriageral do
Processo; Sistemas processuais; principios e regras no processo penal; aplicacdo de principios
constitucionais ao processo penal; a questdo da justica militar; investigagdo crimina e
producdo de provas no processo penal; questfes ligadas a aplicacdo de pena e a execucéo
penal; questdes ligadas a ritualistica do processo e de seus varios modelos procedimentais
especiais.

A tbnica das apresentacdes, e das discussdes que dali surgiram, foi a da necesséaria
constitucionalizacdo do processo penal. E isto ocorreu sob 0s mais variados aspectos
tedricos. Certo é que, entre convergéncias e divergéncias, esta constante preocupagdo existiu
aunanimidade, pode-se afirmar.



Percebeu-se uma preocupagdo impar com a localizagdo do argumento constitucional na
legitimagdo do processo penal, sempre tomando como referéncia o Estado Democrético de
Direito. E, pensa-se, ndo poderia ser diferente.

Uma primeira preocupagdo que surgiu nos debates foi a da definicdo da finalidade do
processo penal. Discutiu-se muito acerca da adogdo, ou afastamento, da teoria

instrumentalista. Foi colocada ao debate, em contraponto a tradicional teoria antes anunciada,
a concepgdo do processo como garantia. Por evidente, tal discussdo ndo tinha como

finalidade a adoc&o definitiva, para o Grupo de Trabalho, de uma destas teorias. O espaco de
debate serviu apenas para a reflexdo de que modelos contrapostos podem (e devem) ser
apresentados ao operador do Direito. Isto, porque as defini¢cdes de estratégias argumentativas
serdo indcuas enquanto ndo se entender, primeiramente, qual afinalidade do processo.

Discutiu-se muito, também, o papel dos atores processuais (Magistrado, Ministério Publico,
Advogados, Acusados, Vitimas, etc.). Trata-se de outra premissa relevante ao extremo,
necesséria para situar cada um destes operadores juridicos no espago processual. Tal questdo
também faz parte, portanto, da construcdo do argumento legitimador da intervencéo punitiva.

Uma interessante constatagcdo: a tematica da principiologia foi recorrente em cada uma das
abordagens redlizadas. Isto revela, pensa-se, a preocupacdo que o Grupo de Trabalho teve
com a perfeita colocagdo da Teoria Geral do Direito no debate, com um certo papel de
protagonismo (junto com a Hermenéutica Constitucional).

A partir destas definicdes gerais, e fundamentais, pode-se ingressar nas discussdes sobre
provas e sistemas de investigacdo. S0 temas de alta importancia na construgéo do modelo
constitucional de processo penal. Outra curiosa constatacdo foi a de que a Justica Militar,
normal mente muito esgquecida nos debates académicos, veio para o centro das discussoes em
algumas oportunidades neste GT.

Certo é que a premissa constitucional deve ser capaz de fundamentar o exercicio do papel
punitivo estatal, sem deixar de considerar o igual protagonismo da tutela das liberdades
individuais. Este equilibrio se faz necessério (pode-se afirmar, mais. é fundamental) e é fruto
de um compromisso axiolégico decorrente exatamente dos valores impressos no texto
constitucional.

Deve, pois, haver um afastamento do operador do Direito, em relagdo a uma cultura
ideol6gica (e midiatica) preconcebida, devendo (o processo penal) funcionar como auténtica



garantia do exercicio de cidadania. O processo penal, neste sentido, deve ser inclusivo e
solicitar a participacdo de todas as partes envolvidas, para construirem um provimento
jurisdicional comparticipado e mais préximo da solugdo duradoura de conflitos.

Em resumo, estas foram as principais questdes (e impressdes) que do GT de Processo Penal e
Constituicdo surgiram.

Belo Horizonte, novembro de 2015.

Prof. Dr. Nestor Eduardo Araruna Santiago (Universidade de Fortaleza - UNIFOR);

Prof. Dr. Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini (Centro Universitario Curitiba -
UNICURITIBA);

Prof. Dr. Luciano Santos Lopes (Faculdade de Direito Milton Campos - FDMC).



PRESUNCAO DE INOCENCIA E PROCESSO PENAL UM CASAMENTO EM
CRISE(?). CONSIDERACOES SOBRE COMO A INOBSERVANCIA DA
GARANTIA PODE TER CONSEQUENCIAS PARA ALEM DOSAUTOSDO
PROCESSO.

PRESUMPTION OF INNOCENCE AND CRIMINAL PROCEDURE - A MARRIAGE
IN CRISIS (?) CONSIDERATIONSON HOW THE DISREGARD OF THE
GUARANTY MIGHT HAVE CONSEQUENCES ON BEYOND THE PROCESS
RECORDS.

Ana Carolina Filippon Stein

Resumo

A proposta do presente artigo € provocar uma reflexdo sobre se realmente existe um
casamento real entre a presuncéo de inocéncia e o processo penal brasileiro, sendo o
principio observado pelos atores técnicos, desde o inicio da persecucéo pena até seu fim,
ante uma sentenca irrecorrivel, bem como propor a discusséo, se em havendo inobservancia
contumaz da garantia, quais efeitos extraprocessuais tal conduta possa estar causando no
ambiente social. As consideracdes propostas partem do conceito de que o principio da
presuncdo de inocéncia é pilar que sustenta 0 processo pena contemporaneo, ndo podendo
dele ser dissociado, sob pena de causar a ruina de uma das vigas mestras do Estado
Democrético de Direito, que é o processo penal.

Palavras-chave: Presuncéo de inocéncia, Processo penal, Estado democrético de direito

Abstract/Resumen/Résumé

The proposal of this article is to provoke a reflection on whether there is a real marriage
between the presumption of innocence and the brazilian criminal process being the principle
observed by the technical actors, from the beginning of the persecution to its end, before an
unappealable verdict. Also to propose a discussion on if there is contumacious disregard of
the guaranty, which extra processual effects such behavior might cause on the social

environment. It is assumed that the principle of the presumption of innocence is a pillar that
supports penal process from which it cannot be dissociated, otherwise it might cause the ruin
of one of the girders of the democratic state of law, which isthe criminal process.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Presumption of innocence, Criminal procedure,
Democratic state of law
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1. Introducéo

As bodas da garantia da presuncdo de inocéncia com o processo penal brasileiro
contam com mais de 25 anos, desde a edi¢do da Constituicdo Federal de 1988, quando esta
passou a exigir de seus atores técnicos a observancia e aplicacdo dos direitos humanos
fundamentais no curso das persecugOes penais. A leitura do processo penal passou a ser
exigida sob as lentes das garantias catalogadas no texto constitucional, com a pretensao de
provocar um afastamento gradual do viés inquisitorial que tanto inspirou a confeccdo do
Cadigo de Processo Penal de 1941.

Entretanto, tal relacdo, que deveria ter se firmado como uma grande parceria ao longo
do tempo transformou-se em um casamento de fachada, estando a presuncdo de inocéncia
cada dia mais condenada a uma vida sem exposi¢éo, no siléncio da abstracdo, ao contrario do
processo penal, cada vez mais presente, evidenciado e participante na sociedade brasileira,
contudo, a cada dias mais permeével aos anseios punitivos que dela emergem.

Em assim sendo, necessaria se faz a reflexdo de quais consequéncias estdo atingindo
ndo s6 a persecucdo penal como um todo, mas também a esfera social do acusado extra
processo, uma vez que, no momento em que 0 estado de inocéncia ndo é respeitado,
impossivel ndo imaginar possiveis prejuizos aquele que responde a um processo, suporta

exposicao midiatica e ao final, resta absolvido ou, ainda que seja, condenado.

2. A presuncdo de inocéncia e sua caminhada ao longo dos tempos

A garantia da presuncdo de inocéncia como hoje conhecemos, nasceu em meio ao
pacote de ideais Iluministas, visto que até a revolucdo francesa, nunca havia se falado em
reconhecer um estado de inocéncia para réus que respondiam por crimes. O que se tinha, ante
as bases do direito romano, era a mencao da presuncao de culpa e o direito penal do inimigo,
institutos tdo bem trabalhados ao longo dos séculos, e reforcados (aperfeicoados (?)) no
periodo inquisitorial, que até hoje relutam em abandonar o (in)consciente da populagéo,
legisladores e operadores do direito.

Se havia algo necessario de se retirar do periodo da Inquisicdo, era a licdo do que néo
deve ser um sistema processual penal minimamente equilibrado e justo'. Dessa forma

pensavam os iluministas, dentre os quais ndo estavam s6 os homens “da lei”, mas também os

! MORAES, Mauricio Zanoide de, in Presuncéo de inocéncia no Processo Penal Brasileiro, ed. Lumen Juris,
2010, p70.
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filésofos, historiadores, juristas, que buscavam ndo somente a imediata substituicdo do
processo inquisitorial, mas também lutavam contra a onipresenca do poder do estado e 0
descaso deste com os reais interesses e necessidades da populacéo.

Neste contexto, quando o ser humano deixou de ser visto como inimigo do Estado, e
passou a ser destinatario de seu poder, deslocou-se a maneira de ver o processo penal. Se de
um lado o Estado passou a ter o exercicio do poder punitivo, de aplicacdo da pena, por outro
passou a ter o dever de protecdo e regéncia da sociedade, imprimindo mecanismos aptos a
contribuir para a sua estabilidade e evolugdo. Assim que, o principio da presuncdo de
inocéncia surgiu expresso na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789), na
efervescéncia dos mandamentos de liberdade, igualdade e fraternidade gerados com a
Revolucdo Francesa.

O artigo 9° da referida declaracdo, firmou que “todo acusado é considerado inocente
até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a
guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei”2. Tal redac&o expds de forma
clara a intencdo dos iluministas em buscar determinar outro ponto de partida para 0 processo
penal, com o abandono da presuncao de culpa, reconhecendo o estado de inocéncia a todos 0s
acusados.

A grande revolucéo residiu na expressa mencao da garantia, que passou a considerar a
necessidade da persecucdo penal partir do estado de inocéncia do investigado/acusado®,
rompendo de forma radical com o passado, estabelecendo uma nova ordem, doravante,
sedimentando o abandono do ser pelo devir.

Inverteu-se, com isso, 0 eixo do processo penal praticado até entdo, quando este
deixou de ser mera sequéncia de fatos para amparar a conviccdo ja formada do inquisidor, e
passou a iniciar da presuncdo de inocéncia do acusado.

Infelizmente, os ideais iluministas ndo sobreviveram a Napoledo Bonaparte. A radical
mudanga que sofreria o processo penal, quando iniciado tendo por base a inocéncia do
acusado, provocou desconforto nas correntes politicas da época, criando grande resisténcia na
sua manutencdo. Como consequéncia natural de tal significativa ruptura, que de certa forma
exporia 0 Estado e suas fragilidades ao desempenhar o poder punitivo, o retorno a zona de

conforto dos sistemas processuais pré-revolucdo foi a escolha.

? Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidad3o, Franca, 1789.
* MORAES, Mauricio Zanoide de, in Presunco de inocéncia no Processo Penal Brasileiro, ed. Lumen Juris,
2010,p . 77;
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Ignorada em parte pela fase napolednica, em que pese a adogdo de um sistema misto, a
presuncdo de inocéncia ndo passou da porta da fase investigativa. O aumento da
criminalidade interna e o risco de subversdes politicas, perigosissimas a um Estado em
guerra com seus vizinhos*, ndo demonstravam um ambiente acolhedor a um novo tipo de
processo penal, mormente um que retirava do acusado a condi¢éo de “inimigo do Estado.”

Deixando a Franca e Napoledo para trds, melhor sorte ndo alcancou a presuncéo de
inocéncia com o passar dos séculos. Alvo de fortes criticas doutrinarias ao longo do tempo, as
mais duras e significativas partiram da Escola Positiva Italiana (fim do séc. XIX e inicio do
XX) capitaneada por Enrico Ferri e Raffaele Garofalo, que a consideraram vazia, absurda, e
ilogica,” e da Escola Técnico-Juridica Italiana de Vicenzo Manzini, Alfredo Rocco e Arturo
Rocco (séc. XX), que a estigmatizou como um estranho absurdo excogitado pelo empirismo
francés, grosseiramente paradoxal e irracional.®

Com o cenario mundial envolto em guerras e regimes totalitarios (1 Guerra Mundial,
Nazismo e Fascismo, v.g.), normal que o ambiente processual penal se voltasse para sua face
mais autoritaria, a garantir o poder estatal e qualificar de inimigos do Estado os cidadaos.
VICENZO MANZINI, maestro da Scuola Positiva (cujo movimento do positivismo juridico
gue lhe da base surge na Alemanha nazista, no inicio do sec. XX), na Italia de Mussolini,
afirmava que a presuncdo de inocéncia era inaceitavel no processo penal, pois por sua visao
técnica, ndo seria nem ““presuncdo’ nem se trataria de “inocéncia’, uma vez que 0 processo
penal no se prestaria a declarar a inocéncia de ninguém”.’

Ao repelir a presuncdo de inocéncia do processo penal, MANZINI utilizou o
argumento de que o processo ndo é meio habil a declaracdo de inocéncia de um individuo, e
sim de sua ndo culpabilidade, ou seja, do processo penal ao qual se submetia o acusado, s6
dois resultados se mostravam possiveis, ou seria declarado culpado, ou ndo culpado. Nunca
inocente.

A presuncdo de inocéncia, depois de banida sob fortes ataques, ressurgiu com a
Declaragéo Universal dos Direitos do Homem (1948), em meio a um mundo devastado pela
Segunda Guerra Mundial, e ainda em choque pela banalizacdo do mal orquestrada pelo

regime nazista.

* 1dem. p. 105;

® FERRAJOLLI, Luigi in Direito e Raz&o, Teoria do Garantismo Penal, Ed. Revista dos Tribunais — Thomson
Reuters, 4° Ed. revista, 2014, p. 507,

® dem. p. 507.

" MORAES, Mauricio Zanoide de, in Presuncdo de inocéncia no Processo Penal Brasileiro, ed. Lumen Juris,
2010, p 133;
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A uni&o das nacdes para a criacdo de uma instituicdo (Organizacdo das Nagdes Unidas
- ONU) que organizasse sob diretrizes, aplicasse, auxiliasse na implementacgéo e fiscalizasse
uma nova ordem de direitos humanos, com alcance mundial, fez que com que fossem
resgatados os ideais iluministas do sec. XVIII. Nesta ressurrei¢do dos direitos humanos, com
0 intuito de nunca mais se permitir a ocorréncia do mal em seu estado mais puro e cruel, como
0 vivenciado com a segunda guerra mundial e os regimes totalitarios (nazismo e fascismo)
que a “causaram”, retorna com forca e amparo, a presuncao de inocéncia.

O art. XI da Declaracéo Universal dos Direitos do Homem/ONU (1948) assim dispds®:
“Toda a pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente, até que
sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico, no que lhe

tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.”
3 — Do casamento entre a presungao de inocéncia e o processo penal brasileiro

De posse do status de direito humano fundamental, a presuncéo de inocéncia, aportou
na legislacdo brasileira, por ocasido da Constituicdo Federal de 1988, com previsdo expressa
no inc. LVII do art. 5° tornando-se um norte a ser seguido quando da aplicacdo das normas de
processo penal. Consumado, neste momento, 0 casamento entre a humanista presungdo de
inocéncia e o inquisidor processo penal.

Entretanto, tal relacdo iniciou um tanto instavel, pois a forca dos ideais inquisitoriais
do processo penal até entdo vigente era algo dificil de ser ultrapassada. Porém, a conviccao de
gue com o tempo, a compatibilidade da leitura constitucional sobre o processo penal e seus
comandos, traria ambiente mais acolhedor aos direitos fundamentais afetos a persecucgéo
penal e aos acusados a ela submetidos, ndo se mostrou verdadeira.

A contaminagdo que deveria ocorrer dos principios fundamentais sobre o processo
penal vem se dando justamente no caminho inverso. A influéncia inquisitéria no nosso
processo penal (doutrina e legisladores) é de tal monta que permeou de forma negativa a
propria redacdo do principio-garantia da presuncdo de inocéncia no texto constitucional,
quando expressamente previu: “que ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria”®. Percebe-se que ndo ha a mencdo da palavra
inocente na construcdo do principio, sequer é seguida a linguagem posta na Declaracdo

8 ONU. Declaracéo Universal dos Direitos do Homem. 1948.
9 BRASIL. Constituicdo Federal. 1988. Art. 5°, inc. LVII.
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Universal dos Direitos do Homem (1948), texto que deu origem & insercdo da garantia em
nosso ordenamento constitucional.

O consenso juridico-politico que se criou na admissao das expressdes “ndo culpado e
presumidamente inocente” como sinénimas, ndo pode prosperar quando se pretende um
processo penal contemporaneo, edificado com base em um sistema acusatorio, e ndo mais
inquisitdrio, onde onipresentes as garantias fundamentais previstas na constituicdo, extensivas
a todos os acusados.

Entretanto, parece inafastavel o véu autoritario do processo penal brasileiro, que paira
sobre toda a sociedade, contando cada vez mais com incrementos punitivos a justificar o
poder estatal no contexto processo-pena, autoridade esta reclamada pela propria populacéo
frente a0 aumento desmedido da criminalidade. Vive-se a ficcdo de quanto mais o Estado
tiver o poder de punir, sem vistas a defesa com as regras do jogo previamente definidas e
observadas, melhor e mais se estara punindo, e menos criminalidade se tera. Volta-se, todavia,
com tais argumentos, a reforcar o sistema inquisitdrio, e seus pilares, quais sejam a presuncao
de culpabilidade e o direito penal do inimigo.

Por tais motivos é que a relacdo entre a garantia da presuncdo de inocéncia e o
processo penal se mostra instavel e abalada. Ambos parecem trilhar caminhos diferentes,
distanciando-se cada vez de seu ponto comum, criando assim ambiente propicio para
possiveis insegurangas ndo so juridicas como sociais.

O principio da presuncdo de inocéncia acabou por se tornar, como bem o0 vem
adjetivando a doutrina processual penal contemporanea, um mito’®, um ilustre
desconhecido™, onde a sociedade o conhece, por ouvir falar, mas ndo o percebe como algo
real e concreto, é ciente de sua presenga em processos penais, garantindo ao acusado o “status
de inocente” até sentenca final irrecorrivel, mas, ignora os possiveis resultados processuais e
sociais da sua inobservancia.

O principio da presuncdo de inocéncia vem sendo desmerecido de forma reiterada, ndo
sO pelos atores do processo, 0s quais 0 deveriam assumir como “pressuposto da condi¢ao
humana”*? desde o inicio da persecucdo penal, deixando-o agir como um filtro sempre que

necessario se fazer a andlise da prova para fins decisorios, mas também na forma

19 MORAES, Mauricio Zanoide de, in Presuncdo de inocéncia no Processo Penal Brasileiro, ed. Lumen Juris,
2010, p 337.

1 CASARA, Rubens R R. Artigo “Uma ilustre desconhecida: a presuncéo de inocéncia. www.justificando.com
17/01/2015;

12 CARVALHO, Amilton Bueno de, Lei, para que(m)? in Escritos de Direito e Processo Penal em homenagem
ao professor Claudio Paulo Tovo. Alexandre Wunderlich (coordenador). Lumen Juris. 2001.p. 51.
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extraprocessual, onde a sociedade se encontra num crescente de ddio e intoleréncia para com
aqueles que respondem como réus o processo penal.

A doutrina processual penal contemporénea, ao focar na relacdo entre a garantia e o
processo, a mostra como um pilar que fundamenta, que sustenta, que traz estabilidade ao
processo criminal, “sendo o principio reitor do processo penal, e, em ultima analise, podemos
verificar a qualidade de um sistema processual através do nivel de observancia
(eficacia)”**da garantia.

Ao assumir o processo penal sua instrumentalidade constitucional sendo um caminho
necessario para se alcancar a pena, e principalmente um caminho que condiciona o0 exercicio
do poder de punir do Estado a estrita observancia das regras do jogo do devido processo
penal, nos parece que presuncdo de inocéncia deva ser onipresente, e por que ndo (?),
inquestionavel.

O processo penal contemporaneo exige que a sua leitura seja feita através das lentes
constitucionais, uma vez que instrumento de efetivacdo das garantias constitucionais™,
respondendo a uma exigéncia ndo sO metodoldgica e juridica, mas também politico

institucional®®

.Dessa forma, se mostra necessario comecar a trabalhar em mecanismos que
deem concretude ao principio-pilar da presuncdo de inocéncia, retirando-o da condenacédo a
abstracdo conceitual afeta aos principios e afastando-o da subjetividade de quem julga, sob
pena de impor a sociedade sensivel inseguranca juridica e instabilidade social.

O processo penal nunca participou tanto do dia-a-dia da sociedade, e esta, por seu
turno, nunca se interessou tanto por ele. As facilidades de propagacédo das noticias, através das
mais diversas midias, fizeram com que a populacdo passasse a discutir 0 processo criminal,
como se folhetim fosse, deixando emergir seus anseios mais primitivos por vinganca e
julgamentos publicos. Frente a tal realidade, deveriamos nos preocupar mais com nosso titulo
de civilidade, ou, nas palavras de Carnelutti'®, para merecermos o titulo de cidad&os
civilizados devemos sentir exatamente o contrario, pois somente quando dissermos,
sinceramente, ““sou como ele”, tornar-nos-emos dignos de viver em civilizagdo. Ou, em
interpretacdo livre, o cidaddo sé se interessard pela presungdo de inocéncia, quando dela

precisar.

¥ LOPES JR, Aury, in Direito Processual Penal, 102 Ed. Editora Saraiva, p.226;

“LOPES JR, Aury, in Direito Processual Penal, 102 Ed. Editora Saraiva, p 63.

> PRADO. Geraldo. Sistema Acusatério. A conformidade constitucional das leis processuais penais. Ed. Lumen
Juris. 2005. 32 edicdo. p. 84;

® CARNELUTTI, Francesco in As Misérias do Processo Penal, Ed. Servanda, 2012, p. 15;



Portanto, uma vez que indissociavel o processo penal do contexto social, e, no
momento em que o direito humano a presuncdo de inocéncia é alcado a postulado
fundamental da ciéncia processual e pressuposto de todas as outras garantias do processo®”,
operando com um dos pilares de sustentacdo do processo penal contemporaneo, “principio de
elevado potencial politico e juridico, indicativo de um modelo basilar e ideolégico de

18 identifica-se a real possibilidade da ocorréncia de prejuizos em face da néo

processo penal
observancia da garantia da presuncao de inocéncia.

O norte que a persecucdo penal ndo deveria perder € o fato de que todos nascem
inocentes. SO ocorre o afastamento momentaneo deste estado de inocéncia, quando sobre o
acusado em processo penal, recai condenacgéo definitiva. A inocéncia deve ser afastada, fato a
fato, por sentenca penal irrecorrivel, e a condenacdo ndo deve ser permitido permear outros
momentos da vida do acusado, que ndo digam respeito aos fatos a ele imputados e
confirmados. Se ndo, ndo estariamos frente a um processo penal, e sim a um procedimento de
expiacdo de pecados, onde uma vez pecador, pecador sempre, por pensamentos e palavras, e

ndo como alguém que cometeu crime previsto em lei.

4. Da crise no casamento entre a presuncao de inocéncia e o processo penal e as suas

possiveis consequéncias

A ndo observancia por parte do ente politico, do estado de inocéncia, € passivel de
gerar inseguranc¢a, ndo sO aqueles que sdo submetidos ao processo, mas também a toda a
coletividade. Quando iniciada a persecucdo penal sem ter a inocéncia como ponto de partida,
corre-se 0 risco de que quem investiga, e quem posteriormente acusa e julga buscar produzir
provas que amparem O Seu prévio juizo, ignorando toda e qualquer outra que afaste a
presuncao de culpa ja estabelecida.

Ademais, a conexdo entre o Estado, detentor do poder de punir, e as garantias
conferidas aos réus no processo penal (limitadoras do poder estatal) € que da a real dimensdo
de quédo instavel pode ser tornar o bem estar social em havendo desequilibrio de ambos os
lados: primeiro por parte do Estado, em reiteradamente ndo fazer valer o peso das garantias
que em teoria oferece aos réus; e como resultado desta a¢do negativa do ente politico, através
de seus orgdos, dos réus, e das pessoas em geral, em demonstrarem desprezo e descrenga no

sistema processual penal.

" CARRARA, Francesco. Il Diritto Penale e la Procedura Penale;
8 GIACOMOLLI, Nereu J. O Devido Processo Penal, ed. Atlas, 2013, p. 94;
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Os direitos fundamentais conferidos pela lei maxima — Constituicdo Federal - a quem
responde um processo penal, sdo as primeiras e mais importantes regras do jogo processual,
onde uma vez ndo observadas, ttm o poder de interromper a partida, sendo descartada a
caminhada ate ali. Se tais regras nao estiverem bem postas e praticadas, parte-se para um
enfrentamento sem limites estabelecidos, na escuriddo do caminho. E, neste contexto surge o
medo de responder a um processo, o temor do cidaddo frente ao ente politico, a sua
hipossufiéncia e vulnerabilidade em lidar com sua inocéncia e liberdade.

A sensacdo de medo ndo pode ser alimentada em existindo elementos para o seu
combate. N&o pode um cidaddo ter medo de responder a um processo penal, pela certeza
criada de que suas garantias ndo serdo observadas, deixando de serem aplicadas por desidia,
ou desconhecimento. O medo, como conceito amplo, é parceiro do ser humano desde sempre,
“existem e sempre existiram, em todas as épocas, trés razdes para se ter medo. Uma delas era
(é e continuara a ser) a ignorancia: nao saber 0 que vai acontecer em seguida, 0 quanto
somos vulneraveis a infortGnios, que tipo de infortdnios serdo esses e de onde provém”.'®
Neste contexto, ndo poderia haver medo de se responder a um processo penal por ignorancia,
pois 0 autor do fato sabe o que seu agir provocou, ou ndo provocou; se deve haver
responsabilizacio ou ndo. E, ou melhor, deveria ser, de seu total conhecimento as
consequéncias. Porém, se submetido a feito penal esvaziado de garantias, sem poder contar
com uma estavel estrutura estatal a Ihe dar seguranca para enfrentar a persecucdo, o medo do
desconhecido surge, e com ele o sentimento de descrenca nas instituicdes e leis ganha corpo.

Assim, nasce a segunda razdo para o medo: a impoténcia: suspeita-se que ndo ha nada
ou quase nada a fazer para evitar um inforttnio ou se desviar dele quando vier®. O acusado,
quando se depara com 0 processo, ja descrente, com medo, ciente de que a presuncao de sua
inocéncia ndo existe, que a carga de abstracao dela a coloca muito longe de seu alcance, vé-se
completamente impotente para realizar a sua defesa, acabando por acatar o que acontecer,
readaptando sua vida nos termos exatos do processo ao qual responde.

Por fim, suportara a terceira razdo que leva o ser humano a ter medo: a humilhacéo.
“A humilhacéo é um derivado das outras duas: a ameaga apavorante a nossa autoestima e
autoconfianca quando se revela que nédo fizemos tudo que poderia ser feito, que nossa

propria desatencdo aos sinais, nossa indevida procrastinagdo, preguica ou falta de vontade

¥ BAUMAN, Zigmunt e DONSKIS, Leonidas, in Cegueira Moral, a perda da sensibilidade na modernidade
liquida, ed. Zahar, 2013, p. 118;
2 |dem. p. 118;
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s&0 em grande parte responséveis pela devastacdo do infort(inio”.?* Em ndo sendo concreta e
observada a garantia da presuncao de inocéncia nos autos, mesmo que o réu faca tudo que esta
ao seu alcance para demonstrar a auséncia de sua culpa, muitas vezes os fatores externos
(midia) e a ndo observancia do principio lhe atropelardo, atingindo de sobremaneira sua
autoestima.

Por outro lado, tal humilhacdo como causa de medo, no que toca a garantia da
presuncao de inocéncia, foi criada e é incentivada pela inércia da doutrina em cobrar uma
concretude maior do principio. A sua ndo observancia de forma contumaz serve para sustentar
e aumentar o temor das pessoas em face do processo penal. E tudo isto, ao fim e ao cabo, sdo
fato geradores de inseguranca e instabilidade social.

Apropriada a critica de ROSA?, quando afirma que o processo penal, enquanto
garantia, deve ser levado a serio, sob pena de se continuar a tratar a Inocéncia como figura
decorativo-retorica de uma democracia em constante construcdo e que aplica, ainda,
processo penal do medievo, cujos efeitos nefastos se mostram todos os dias!”.?

Dessa forma, deduz-se que, se a garantia, em tese, representa um dos pilares do
processo penal moderno, significa que a sua ndo observancia, ou seu desconhecimento,
provocam instabilidade ndo sé ao processo, mas ao bem estar social, pois, se ha um ambiente
social onde o cidadao tem medo de responder a um processo, Vvisto que descrente de conseguir
provar sua inocéncia (papel que, diga-se de passagem, nao € seu, pois inocéncia ndo se prova),
€ uma sociedade instavel e insegura.

Nominada por FERRAJOLI como “principio fundamental de civilidade”, por
representar o fruto de uma opgéo garantista a favor da tutela da imunidade dos inocentes,
ainda que ao custo da impunidade de algum culpado.?, a presuncdo de inocéncia traz
consigo a opc¢do de modelo constitucional de processo penal, cujo inicio tem a consideracao

do imputado como sujeito inocente®.

2 |dem. p. 118;

2 ROSA, Alexandre Morais da in Guia Compacto do Processo Penal conforme a teoria dos jogos, 22 ed., Ed.
Lumen Juris, 2014, p. 99;

2 ANDRADE, Lédio Rosa de. Violéncia, psicanalise, direito e cultura. Campinas: Millenium Editora, 2007;
MISSE, Michel. Crime e Violencia urbana. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2006; artigo citado in ROSA,
Alexandre Morais da in Guia Compacto do Processo Penal conforme a teoria dos jogos, 22 ed., Ed. Lumen Juris,
2014, p. 99;

** FERRAJOLLI, Luigi in Direito e Razdo, Teoria do Garantismo Penal, Ed. Revista dos Tribunais — Thomson
Reuters, 4° Ed. revista, 2014, p. 506;

> GIACOMOLLI, Nereu J., in O Devido Processo Penal, ed. Atlas, 2013, p 95;
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As evidéncias da perda de controle por parte do Estado do seu conceito e/ou sistema
de “justica” surgem claramente quando as mais bésicas garantias ndo estdo ao alcance de seus

cidadaos:

“O sinal inconfundivel da perda de legitimidade politica da
jurisdicao, como também de sua involucdo irracional e autoritaria, é
0 temor que a justica incute nos cidaddos. Toda vez que um imputado
inocente tem razdo de temer um juiz, quer dizer que isto esta fora da
I6gica do Estado de direito: 0 medo e s6 mesmo a desconfianca ou a

ndo seguranca do inocente assinalam a faléncia da fungdo mesma da

jurisdico penal e a ruptura dos valores politicos que a legitimam™?,

Pelo viés apresentado por Carnelutti’’, onde o processo penal se mostra como
termdmetro de civilidade de uma sociedade, ndo h&4 como desvincular a ideia de estabilidade
ou instabilidade provocada por este do bem estar social. Um processo penal que respeita as
garantias minimas do acusado, mormente a observancia da presuncdo de sua inocéncia até o
transito em julgado de sentenca condenatéria, sem exposicdes desnecessérias, gera uma
tranquilidade social aqueles que por ventura necessitem se submeter a persecugdo penal.
“Tanto os juristas, como as pessoas comuns, que se interessam cada dia mais pelo processo
penal, precisam ser conscientizadas da necessidade de seu aperfeicoamento para nao o
confundirem com um espetaculo qualquer ao qual vao assistir em busca de emogdes”?®.

O ambiente processual penal brasileiro tem suportado convicgdes diversas. De um
lado, ha quem prefira a confortavel zona do que tem sido sustentado ao longo do tempo por
doutrina conservadora e mantenedora do poder, sem dar a devida importancia aos direitos e
garantias de quem estd submetido a persecucdo penal, sem prestar atencdo as consequéncias
(tanto juridicas quanto sociais) de um procedimento nos moldes inquisitérios. Em outro
extremo, situam-se aqueles que entendem que o processo penal deve evoluir junto com a
sociedade, com o0 amadurecimento e a incorporacdo de direitos e garantias conquistados a um
custo muito alto para que se permita a sua inobservancia, ou pior, 0 seu total

desconhecimento.

%6 FERRAJOLLI, Luigi in Direito e Razéo, Teoria do Garantismo Penal, Ed. Revista dos Tribunais — Thomson
Reuters, 4° Ed. revista, 2014, p 506: “(...) dados que as leis sejam claras, simples e que toda a forca da nacéo
seja reunida para defendé-las...dado que os homens as temam, e temam somente a elas. O medo das leis é
salutar, mas o temor do homem ao prdprio homem ¢é fatal e criador de delitos. Os homens escravos sdo mais
voluptuosos, mais libertinos e mais cruéis que os homens livres” (C. Beccaria, Dei delitti e delle pene, cit. XLV,
p. 97). Analongamente Ch. Montequieu, ob. Cit. X1, 6 p. 397: “E necessario que o governo seja tal que nenhum
cidad&o possa temer outro cidaddo”; ibidem, p. 398: ““néo se tenham continuamente os juizes diante dos olhos;
e tema-se a magistratura e nao os magistrados.”

2 CARNELUTTI, Francesco in As Misérias do Processo Penal, Ed. Servanda, 2012, p. 12-13;

% |dem. p. 12-13;
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A democracia, que sustenta o nosso Estado de Direito, reclama a observancia dos
direitos fundamentais dos cidaddos, mormente frente ao direito processual penal, onde melhor
doutrina afirma, que um processo penal onde as regras do jogo séo claras e obedecidas, onde
as garantias ao acusado sao respeitadas, demonstra o grau de civilidade da sociedade a ele
submetida.

Entretanto, o caos social vivenciado hoje no cotidiano brasileiro, onde os indices de
criminalidade ndo param de subir, e a violéncia, antes localizada, agora bate a porta de todos,
justificaria um enrijecimento tanto da legislacdo penal, quanto das regras do processo, ao
preco de se negarem direitos e garantias fundamentais aos acusados? Nos parece que néo.

Segundo COUTINHO?Z,

“(...)se ha uma tentativa de fazer prevalecer o imaginario contra a
cultura democratica, pelo menos dois caminhos se apresentam para
marcar um lugar aceitavel: 1° nao se iludir com o “canto da sereia”
e, assim, ndo se permitir ser guiado pelo imaginario sedutor, pelas
respostas faceis que sacrificam os direitos e garantias fundamentais
do cidaddo em homenagem a uma ideologia repressivista; 2°, manter
a resisténcia contra qualquer tipo de desvio nessa direcdo, de modo a
que saibam todos que ndo se pode fazer o que quiser, principalmente

contra a Constituicao”.

Os reflexos da ineficacia na aplicacdo dos comandos constitucionais se infiltram no
processo penal, gerando a sensacdo de que ndo existem inocentes a responder processo,
retirando do 6rgdo acusador seu 6nus primario, que é o de bem sustentar atraves de provas
concretas e suficientes, a acusacdo que pretende fazer proceder, e, ao fim e ao cabo, causando
sensiveis prejuizos sociais, sendo um deles, o ataque a democracia.

Como afirma COUTINHO, superar o viés inquisitorial do processo penal brasileiro
ndo é tarefa simples, visto que o sistema é opc¢do politica e ideologia, que servem de
sobremaneira os sentidos que aproveitam a alguns, em geral detentores do poder ou seus

fantoches.

2 PRADO. Geraldo. MALAN, Diogo. (Coordenadores) Processo Penal e Direitos Humanos. Ed. Lumen Juris.
2014. Artigo COUTINHO. Jacinto Nelson de Miranda. Por que Sustentar a Democracia do Sistema Processual
Penal Brasileiro? p. 149/150.
% PRADO. Geraldo. MALAN, Diogo. (Coordenadores) Processo Penal e Direitos Humanos. Ed. Lumen Juris.
2014. Artigo COUTINHO. Jacinto Nelson de Miranda. Por que Sustentar a Democracia do Sistema Processual
Penal Brasileiro? p. 149/150.
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O Estado, como detentor do direito de punir, em exercendo seu poder como detentor
do monopélio da justica,*ao aplicar a pena ao infrator, necessitara de instrumento que
permita o0 devido processo e conserve as garantias fundamentais. Tal instrumento é o
processo penal.*?Ele que seré4 o responsavel pelo conhecimento do que se fala sobre o crime,
com vistas a finalidade de aplicacdo de pena ou declaracdo de inocéncia.

Conforme ja mencionado, ha clara op¢édo politica e ideoldgica em relagdo ao sistema
escolhido para o desenvolvimento das questdes processuais penais. O processo penal
contemporaneo brasileiro, na necessidade de se afastar da matriz autoritaria que lhe serve de
base, desde a entrada em vigor de seu cddigo (1941), concebido sob os ventos da ideologia
fascista do codigo italiano Rocco da década de 30, vem necessitando, cada dia mais, das
lentes que lhe propiciam uma leitura constitucional, respeitosa dos direitos humanos
fundamentais.

Em sendo o processo penal um “instrumento de efetivagdo das garantias

constitucionais”*?

e estando tal premissa aceita e incorporada nas mentes técnicas dos atores
do processo, resta buscar mecanismos aptos a ajudar a superar o desafio de dar eficacia a
esses direitos fundamentais Na atualidade, a insercao definitiva de tais garantias a persecugéo
penal como um todo, cujo respeito € imperativo, e toda e qualquer violagdo ou inobservancia
devem ser fulminados de plano, devem ser vistas como regras claras do jogo processual, com
a finalidade de atribuir um minimo garantidor de direitos aquele que ao devido processo esta
submetido.

Ao que parece, todo e qualquer ato decisorio, perpassante por uma analise probatoria,
deve se submeter, em primeiro, ao filtro da presuncéo de inocéncia. Ndo h4 mais espago para
gue se permita que julgamentos arbitrarios, publicos, desconexos com a realidade dos autos,
formem convencimentos prévios a turvar a mente do julgador ,sob pena de retrocesso as bases
do mais primitivo sistema processual penal inquisitorio.

O que se verifica na pratica com relacéo a presuncdo de inocéncia, € um ignorar sutil
frente a um ambiente social refratario pela crescente criminalidade, aludida impunidade e falta
de investimentos em seguranca publica. Tal principio-garantia pode até ser de conhecimento
geral, mas ndo possui reconhecimento suficiente para adentrar no curso da persecucgédo penal,

propiciando um caminho processual com respeito a garantia do estado de inocéncia.

31 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal, 10? Ed. Editora Saraiva, p.56.
%2 |dem. p. 59.
% |dem. p. 59.
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A presunc¢do de inocéncia dever ser o ponto de partida da persecucdo penal. Ndo ha
mais ambiente para se alimentar a abstracdo que envolve a garantia a presuncao de inocéncia.
Seguindo neste caminho, em breve, a regra geral do dnus probatdrio sera a de que os acusados
deverdo provar sua inocéncia, afastando qualquer iniciativa probatoria das méaos da acusacgéo
para que esta prove de forma suficiente a culpa do Réu.

Embora o Brasil ja conte com a devida inscricdo constitucional da garantia, tal ndo
tem se mostrado eficiente tanto na pratica juridica quanto no cotidiano dos cidadaos, muito
porque a ultrapassada visdo de que esses direitos voltados ao processo penal estdo sempre
fundados em interesses individuais, em contraposi¢cdo com o interesse (sempre publico) de
punir e garantir a “defesa social” se faz bem presente entre nés.**

Os direitos humanos vistos sob uma perspectiva macro servem a sociedades
“perfeitas”, que ja atingiram um grau de evolucdo que os recebe sem questionar ou necessitar
de regras para sua aplicacdo. Ha algo de muito atraente na ideia de que qualquer pessoa, em
qualquer lugar do mundo, independentemente da nacionalidade, possui alguns direitos
basicos que os outros devem respeitar, é o grande apelo moral dos direitos humanos.* Em
um sentido estrito, devemos trabalha-los, realizando uma leitura particular, dentro de cada
sociedade, respeitando seu grau de desenvolvimento. A insercdo de tais direitos fundamentais
na sociedade é processo evolutivo longo, e conforme vai acontecendo, vai sendo evidenciado

0 grau de crescimento social de determinada coletividade.

5. Considerac0es Finais

Certo € que se apresentam dificuldades quando se pretende assegurar efetividade aos
principios constitucionais e aos direitos fundamentais por eles consagrados®. A sociedade
brasileira, em se tratando de matéria penal, parece lutar para retroceder as conquistas ja
obtidas. Seus anseios punitivos e encarceradores fulminam o espirito humanista contido na
Constituicdo Federal. Suas atitudes, ao avalizar os legisladores e incentivar os julgadores e
parte dos juristas, a cada nova lei a atropelar garantias fundamentais, séo, ao fim e ao cabo, o

fato gerador da inseguranca juridica tdo reclamada e sentida nos dias atuais.

% LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal, 10* Ed. Editora Saraiva, p.533; (...)bem como da passagem do
plano da retérica politica a concretizacao constitucional. O ser humano é de ser tratado como tal, ndo como
objeto, e nem ser instrumentalizado pelo processo penal, pelo fato de nele ser o sujeito passivo, pois é o Estado
“que serve ao homem, ndo é homem que serve aos aparelhos politicos-organizatérios” (CANOTILHO, 1998).
% SEM, Amartya. A ideia de justica. Companhia das Letras. 2009. p. 390;

% FERRAJOLI, Luigi in Direito e Razdo, Teoria do Garantismo Penal, Ed. Revista dos Tribunais — Thomson
Reuters, 4° Ed. revista, 2014, p 865.
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Porém, a grande contradi¢cdo que a sociedade exp@e, é quando um cidad&o se depara
respondendo a um processo penal, estruturado nos exatos moldes solicitados pelas pessoas
“de bem”, ou seja, sem nenhum respeito as regras do jogo — garantias — mormente a
presuncao de sua inocéncia, e V€ seu grito por justica ser ignorado. Neste contexto, cabem as
colocacBes de BOBBIO®, quando afirma que a efetivacdo de uma maior protecdo aos
direitos do homem esta ligada ao desenvolvimento global da civilizagdo humana, restando o
questionamento, que tipo de sociedade queremos para nds? Pretendemos uma sociedade com
certos valores, quando nos encontramos fora do sistema processual penal, e outra, muito mais
evoluida, quando dentro? Ou seguiremos pretendendo uma justica criminal para os “outros” e
outra para nos?

A ideia de justica passa pelos dilemas a serem enfrentados, quem os esta enfrentando,
e em qual contexto social esta se dando a batalha. Para a efetivacdo do direito fundamental a
presuncdo de inocéncia, a sustentar um processo penal contemporaneo, livre de toda e
qualquer matriz autoritaria, devemos antes trabalhar com a sociedade um pacto de

comprometimento moral®

, demonstrar que a auséncia desta garantia, tdo nobre, tdo
fundamental ao processo penal quanto a sociedade, ndo diminui a criminalidade, ndo melhora
a persecucéo penal, retira do processo a instrumentalidade sadia na aplicagcdo de uma sangéo,
e destroi com a sensacao de justo, que se busca ter alcangado ao fim de um processo.

E certo que alimentamos, ao longo dos tempos, 0os monstros que nos atacam. A
criminalidade, a sensacdo de medo abstratamente concebida, as insegurancas sociais, ndo sdo
outro reflexo que ndo o descaso com os principios basicos de civilidade, o respeito aos
direitos humanos que a todos tocam, proibindo qualquer tipo de estigmatizacdo ou pré-
julgamentos. Talvez a reiterada cobranca, educagdo e respeito as regras do jogo, mormente
em se tratando de crime e seu instrumento para aplicacdo da pena — processo — possa
transformar o cenario, trazendo esperanca para todos.

Apropriando-se da construcdo de SANDEL*, quando traz que a melhor abordagem
para justica envolve o cultivo da virtude e a preocupa¢do com o bem comum. Um processo
penal garantidor, com regras claras e respeito independente de quem 1a esteja ou o que quer
que tenha feito, podera, a longo prazo, sedimentar o0 amadurecimento da sociedade brasileira,

proporcionando a ela abrir outras frentes de questionamentos e evoluir.

¥ BOBBIO. Norberto. A Era dos Direitos. Ed. Elsevier/Campus. 62 edi¢do. 2004. p. 44.
%% SANDEL. Michael J. Justica. O que é fazer a coisa certa. Civilizagdo Brasileira. 2011. p. 329.
% SANDEL. Michael J. Justica. O que é fazer a coisa certa. Civilizacdo Brasileira. 2011. p. 321.

62



A sociedade brasileira atual, parece desconhecer, ou fazer crer que ndo enxerga, que 0
processo penal que ai esta, é para todos e para todos 0s proximos mais proximos de todos, isto
é, um dia no papel de julgador, outro no papel de julgado, realidade que de ninguém pode se
afastar. Enquanto julgador, ha o desprezo pelos direitos humanos fundamentais, sob o
argumento de que bandido sdo os outros, e na condicdo de réu, nenhum direito além precisa
ser garantido.

Neste contexto &€ que o0s atores processuais ndo podem prescindir do amparo
constitucional dos direitos e garantias fundamentais, para prosseguir no jogo processual penal.
A busca pela concretizagdo da garantia, para que ela se torne presente, visto que necesséria a
estabilidade processual e social deve ser uma batalha diaria, nunca abandonada, seja pelos
atores endo ou extraprocessuais, seja pela doutrina, pois um processo eivado de garantias se

encontra na trilha daquilo que se almeja como justica.
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