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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITO PENAL E CONSTITUICAO

Apresentacdo

As articulagBes tedricas entre Direito Penal e Democracia permitem avancar nas discussdes
da Dogmética Penal, da Criminologia e do Direito Penal. Neste livro, perspectivas diversas
de andlise contribuem para pensar as experiéncias punitivas contemporaneas.

A sociedade da globalizacdo, da revolucdo tecnol6gica, da desterritorializacgo do Estado, do
fenecimento das estruturas tradicionais do constitucionalismo, do reposicionamento do
Direito Penal, desvela um tempo de grandes mudancas e transformacdes, as quais atingem
espacos juridicos, politicos, econdmicos e até culturais. Surgem, entdo, novos direitos, novos
atores sociais e novas demandas, as quais reclamam novas formas de equacionamento e
protecdo de bens juridicamente considerados rel evantes.

Intacto neste processo ndo restou o ordenamento juridico. Afinal, o ordenamento juridico ndo
serd relevante a menos que a lei (em sentindo amplo) seja capaz de produzir efeitos na
sociedade. Destague-se ndo tdo-somente a impoténcia juridica como causa deste
Inadimplemento, some-se neste quadro os vultos impeditivos e/ou promocionais decorrentes
de condi¢gdes nacionais, regionais, internacionais, tecnoldgicas, sociais e, especialmente,
econdmicas.

Parte dos textos enfrentaram as dinémicas atuais do sistema de justica criminal e as violagbes
de direitos no sistema democratico. Luciana Correa Souza faz uma revisdo bibliogréfica
apontando para arealizagcdo das fungdes de seletividade e reproducéo socia do sistema penal
legitimado pelas promessas de seguranca juridica da Dogmética Penal. Edyleno Italo Santos
Andrade e Daniela Carvalho Almeida da Costa descrevem a tendéncia de administrativizacdo
do direito penal e sua consequente violacdo dos principios limitadores constitucionais penais.
Lenice Kelner discute o processo de expansdo do encarceramento e as violagles sistematicas
de direitos dos presos. Bruna Nogueira Almeida Ratke e Celia Camelo de Souza, desde uma
pesquisa empirica, revelam a ineficicia do direito a educagdo no sistema prisional frente as
regras internas de seguranca e a precéria estrutura material dos estabel ecimentos. Ezilda
Claudia de Melo, por fim, problematiza os efeitos da espetacularizagdo midiética nas
decisdes do Tribunal do Juri.

O modo como o regime de género afeta o funcionamento do sistema de justica criminal e, por
conseguéncia, obstaculiza a realizagdo democratica, também foi abordado sob perspectivas



diversas. Mariana Faria Filardi e Maria Rosineide da Silva Costa exploraram as

possibilidades alternativas a pena de prisdo como forma de resposta mais adequadas aos
crimes de violéncia doméstica contextualizados pela Lel 11.340/2006. Mayara A parecida da
Silva discutiu as previsdes legais e doutrinarias e sua compatibilidade constitucional em
relacdo ao ndo reconhecimento do marido como sujeito ativo do crime de estupro. E, por fim,
Vitor Amaral Medrado e Nayara Rodrigues Medrado apontaram as incompatibilidades, desde
uma macroanalise, entre as demandas punitivistas do movimento feminista e arealizacdo de
igualdade.

Fernando Martins Maria Sobrinho e Fabio André Guaragni assinalam a necessidade de que o
Direito Penal Econdmico dialogue e receba insumos interdisciplinares, especialmente, de
critérios provenientes da atividade empresarial e do primado da funcéo social da empresa,
para aém da visdo restrita de maxima lucratividade.

Em linhas similares, o artigo “A construcéo do Direito Penal Ambiental e seu conflito no
ordenamento juridico brasileiro”, de autoria de Mauricio Perin Dambros e Patricia de Lima
Félix, ao retomar o debate sobre bens juridicos relevantes e o intuito protecionista do
ambiente, defende um constante e perene dialogo do Direito Ambiental com o Direito Penal e
com Direito Administrativo.

A proposta de Luiz Eduardo Dias Cardoso, em seu artigo, verte a importancia da

aproximacao do Direito com a Economia, sob o viés da Andlise Econémica do Direito. Para
tanto, em termos especificos, clama pela relevancia de afericdo da efetividade aos crimes
tributérios a luz da Andlise Econémica do Direito no Brasil. Assim, busca o autor verificar a
hipotese de que a repressdo aos crimes fiscais no Brasil € ineficiente, sobretudo em

decorréncia do mau aparelhamento do aparato repressivo estatal, conforme critérios fixados
por Gary Becker.

Fabio Augusto Tamborlin insere questionamentos sobre a funcdo do Direito Penal em
cendrios globalizados e orientados por uma sociedade de risco. Nestes termos, coloca o
Direito Penal diante de uma das mais complexas situacdes de atuacdo, isto €, a passagem do
Direito Pena para aém das fronteiras nacionais.

No texto “Breves reflexdes acerca do principio do bis in idem e o Direito Ambiental”, a
autora, Larissa Gabriela Cruz Botelho, retoma o estudo das convergéncias e divergéncias da
tedrica classica do Direito Penal em relacdo aos preceitos de protegdo ambiental. Para tanto,
busca insumos na apreciacéo dada a problematica pela Corte Constitucional espanhola e seus
reflexos na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.



O artigo de Andreza do Socorro Pantoja de Oliveira Smith, destina uma critica contundente a
lel brasileira de combate ao trafico de seres humanos, ao tempo que tal dispositivo aborda a
prostituicdo no Brasil uma vez que este é o0 Unico proposito previsto pelalegislacdo nacional,
0 que dificulta ndo sd areal compreensdo das diversas formas existentes de exploracdo, mas
também as respostas adequadas por Estado.

No texto “O Patriot Act americano nas visdes de Hannah Arendt e Giorgio Agamben: o
direito penal do inimigo como remontagem do homo sacer”, os autores retomam a pauta da
criminalizacdo do terror e das novas fronteiras da persecucéo penal por “razdes de Estado”,
importando em progressiva mitigacéo de Direitos Humanos e garantias processuais pelos
atos pos-11 de setembro de 2001.

A protecéo penal do patrimoénio cultural e da paisagem demonstra, na visdo das autoras, que
ndo se tutela apenas aqueles mas, sobretudo o liame subjetivo que os conecta com o ser
humano, garantindo identidade e pertencimento ao meio, pretendendo responder qual o
fundamento juridico para a impossibilidade de se aplicar o principio da insignificancia e
garantir solidariedade intergeracional na protecdo do patrimonio cultural material e da
paisagem natutela penal brasileira.

Marcio de Almeida Farias, introduz uma posi¢éo critica em relacdo a responsabilidade penal
da pessoa juridica em crimes ambientais e a necessidade de uma lei geral de adaptacdo, para
tanto, conclui com a sintese da necessidade de ampla reestruturagdo dogmética do direito
penal e processual penal paradar guarida as pessoas juridicas.

Fabiola de Jesus Pereira e Andreia Alves de Almeida analisam a eficacia da colaboracdo
premiada no combate a corrupcéo e o efeito domind na operacdo Lava Jato, tema de grande
atualidade e relevancia na maior operacdo de combate a corrupcéo jarealizada no Brasil.

Nelson Eduardo Ribeiro Machado argui a inconstitucionalidade do art. 28 da Lei n® 11.343
/2006, que pune o porte de drogas para uso proprio, concluindo que a ndo criminalizacdo do
porte de drogas para consumo préprio quantificando um valor para a posse de pequena
guantidade, bem como medidas aternativas a criminalizacdo, de cunho administrativo,
devem ser adotadas, tais como a possibilidade de tratamento do usuério, medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo, conforme prescrito no art. 28 da Lei n°
11.343/06, inciso I11. Enfim, deve haver um esforco conjunto entre Poder publico e sociedade
em prol do enfrentamento do problema.



Alberto Jorge Correia de Barros Lima e Nathalia Ribeiro Leite Silva apresentam uma analise
dogmética dos mandamentos constitucionais criminalizadores e dos principios
constitucionais penais. Colocando em foco os principios constitucionais penais e 0s
mandamentos constitucionais criminalizadores, os autores concluiram que se deve ter em
mente gue, sendo os primeiros originarios do Estado Liberal, e os segundos decorrentes do
Estado Social, tal qual o Estado Democrético de Direito em que vivemos hoje deve constituir
uma sintese e superacdo desses seus dois antecessores, também € preciso que, ao se estudar o
Direito Penal Constitucional, leve-se em conta que tanto os principios como 0s mandamentos
desempenham papel de relevancia no Direito Pena hodierno, e que entre eles deve haver a
necessaria correlacdo para que coexistam a fim de consagrar um Direito Penal minimo e
eficiente, que faca jus ao avanco das sociedades, enquanto democraticas.

Gerson Faustino Rosa e Gisele Mendes de Carvalho indagam se o casamento ainda € um bem
juridico penal ante o principio da intervencdo minima do Direito Penal. A pergunta é
respondida desafiando o crime de bigamia. Quanto ao casamento como bem juridico
especifico, concluem os autores que, por 6bvio, também deve-se, ndo somente dispensar, mas
evitar aintervencdo daingeréncia penal, aqual decorre de um tempo em que ndo se admitiao
divorcio, onde as pessoas uniam-se para a eternidade, onde criminalizava-se o adultério e
outros fatos que hoje inexistem, especialmente em face da evolucdo cultural e legidativa,
trazida pela nova Constituic&o, que revolucionou o Direito de Familia.

Fernando Andrade Fernandes e Leonardo Simbes Agapito trataram da hermenéutica
midiética e das distor¢fes dos critérios de atribuicdo de responsabilidade criminal. Frente as
andlises realizadas ao longo do texto, compreendem que a progressiva reducdo das garantias
processuais e violacdo das liberdades individuais pela ultra exposicéo de fatos sigilosos do
processo, a margem de conceitos hormativos e critérios técnicos, sem a critica necesséria as
instituices judiciérias e desprendido de qualquer autorreflexdo, acabam por gerar uma
distorcdo dos fatos, por consequéncia, do proprio direito pena e suas categorias, pensadas
justamente como um contrapeso a intervencao punitiva sem controles.

Ana Clara Montenegro Fonseca e Vinicius Ledo de Castro analisaram o impacto dogmético
das chamadas circunstancias concomitantes na formagdo do conceito finalista de
culpabilidade normativa pura e seu confronto com a moderna perspectiva funcional-
sistémica. Apos um detido enfrentamento do tema, os autores concluem que o funcionalismo
normativo-sistémico e, consequentemente, sua concepcao de cul pabilidade-, com seu método
exageradamente normativista, ndo é bem-vindo vez que ndo limita a intervencéo punitiva do
Estado — pelo contrario, possibilita a sua maximizagdo. Ademais, é esse modelo funcional
incompativel com o ordenamento patrio, que se funda na teoriafinalista.



Diego José Dias Mendes tratou da ndo punibilidade do excesso na legitima defesa e as
possivels repercussdes para a val oracdo da agressao licitamente precipitada pela vitima. Apos
comparar sistemas juridicos que ja superaram a questdo, 0 autor concluiu que se hoje a mera
proposta de explicacdo do comportamento criminoso a luz de atitudes da vitima ja causa
escandalo na sociedade, isto ocorre porque se trata de forma de pensar (técnica de
neutralizacdo) que de fato — segundo demonstra a vitimologia critica — mobiliza
comportamentos criminosos; conceber que dé azo também a impunidade ndo soa de modo
algum sequer suportavel a luz das finalidades preventivas e da necessaria formalizagéo do
direito penal.

Halyny Mendes Guimaraes analisou o efeito irradiante do principio da presuncéo de ndo
cul pabilidade na esfera administrativa das corporages militares estaduais, concluindo que as
previsdes contidas nos estatutos das Corporacdes Militares devem estar gjustados a esse
principio constitucional.

André Eduardo Detzel e Aline Martinez Hinterlang de Barros Detzel trataram da superagéo
das vedacOes dogméticas para a responsabilizacdo penal da pessoa juridica, apresentando
reflexfes sobre 0 modelo construtivista de autorresponsabilidade. Os autores chegaram a
conclusdo de que a principal critica feita a0 modelo construtivista de autorresponsabilidade
penal dos entes coletivos é gque ele apresentaria imperfei¢coes tedricas que o assimilariam ao
conceito classico de imprudéncia. Mas resumiram, por fim, que € possivel, apesar das
criticas, concluir que o modelo construtivista de autorresponsabilidade contempla
fundamentos necessarios para investigar, denunciar, processar e condenar uma pessoa
juridica pela prética de um crime ambiental, isto é, é possivel assegurar a vigéncia do artigo
225, § 3°, da Constituicao Federal.

A guisa de conclus3o, o Grupo de Trabalho de Direito Penal e Constitui¢io cumpriu as
inteiras 0 seu objetivo, reunindo os excelentes artigos que agora sdo disponibilizados nesta

publicacéo.

Profa. Dra. Camila Cardoso de Mello Prando (UNB)
Prof. Dr. Diaulas Costa Ribeiro (UCB)

Prof. Dr. Mércio Ricardo Staffen (IMED)

Coordenadores



O EFEITO IRRADIANTE DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE NAQ
CULPABILIDADE NA ESFERA ADMINISTRATIVA DAS CORPORACOES
MILITARESESTADUAIS

THE IRRADIATING EFFECT OF THE PRINCIPLE OF ASSUMPTION OF NON
CULPABILITY THE ADMINISTRATIVE SPHERE OF CORPORATIONS STATE
MILITARY

Halyny Mendes Guimaraes1

Resumo

O tema ora abordado diz respeito ao importante papel do principio da presun¢éo de ndo
culpabilidade para o Processo Penal e de sua posi¢cdo enquanto verdadeira conquista da
humanidade. O referido principio possui reflexos que se estendem para além do Processo
Penal. A partir dessa assertiva, é que se passa ao estudo do efeito irradiante do principio de
ndo culpabilidade, langando um olhar particular as Corporagdes militares estaduais, as quais
por vezes, ainda violam o principio da presuncdo de inocéncia, ao decidir sobre a vida
funcional dos comandados.

Palavras-chave: Principio da presuncéo de ndo culpabilidade, Efeito irradiante, Militares
estaduais

Abstract/Resumen/Résumé

The issue now addressed concerns the role of the principle of presumption of not guilty to
Criminal Procedure and its position as a real achievement of mankind. That principle has
consequences that extend beyond the Criminal Procedure . From this statement , it iswhat is
going to study the radiating effect of not guilty principle, casting a particular look to the state
military corporations, which sometimes still violate the principle of presumption of

innocence , when deciding on the functional life of commanded .

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Principle of presumption of not guilty, Radiating
effect, State military

1 Bacharel em Direito. Especialista em Direito Publico e em Docéncia do Ensino Superior. Oficial do Corpo de
Bombeiros Militar do Tocantins. Mestranda em Prestacdo Jurisdicional e Direitos Humanos pela ESMAT/UFT.
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1. INTRODUCAO

Com a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, em que o Brasil foi
consagrado como Estado Democréatico de Direito, os direitos fundamentais
passaram a ser objeto de intensa protecéao.

E afim de que o ser humano seja respeitado em plenitude, nos mais diversos
ambitos de sua vida, foram previstos na Constituicdo Federal uma série de principios
e garantias, que derivam de constru¢cdes historicas e que se aplicam aos mais
diversos ramos do Direito.

E objeto deste artigo, refletir sobre o principio de n&do culpabilidade, principio
do Processo Penal, que evita o arbitrio do Estado, com repudio a presuncdes
contrarias ao réu, o qual ndo devera sofrer punicbes antecipadas, sem que para
tanto haja provas contundentes, colhidas por meio de um devido processo. O que se
abstrai deste principio, € que simples conjecturas ou evidéncias ndo podem
determinar estado contrario ao de inocéncia.

A prolacdo da sentenca penal condenatéria, portanto, deve ser antecedida do
devido processo, com existéncia da ampla defesa e do contraditério, formando
assim, os elementos de convicgéo.

Sobre a necessidade de aplicacdo deste principio previsto na Constituicao
Federal, em sede do Processo Penal, ndo pairam davidas. A proposta do presente
estudo é analisar a extensdo deste principio sobre outros ramos do Direito. Mais
especificamente, voltar-se-4 para a analise quanto a existéncia ou nao de reflexos
deste principio nas decisdes administrativas dadas em sede das Corporacdes
militares.

O trabalho partiu de uma abordagem sobre a importancia dos principios para
o0 Processo Penal, passando para um enfoque especifico sobre o principio de néo
culpabilidade ou presuncéo de inocéncia.

Em seguida, é feita a andlise sobre o “efeito irradiante” deste principio,
expressdo de maneira muito rica explorada na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 144-7/Distrito Federal, de relatoria do Ministro Celso de Mello,
utilizada como uma das bases para o estudo.

Diante da perspectiva e reconhecimento da importancia da aplicacdo do
principio processual penal de ndo culpabilidade a outras esferas juridicas, no caso a
tocante ao Direito Administrativo.

Mas aqui, ndo se procura tratar da aplicacdo do principio da presuncéo de

inocéncia, simplesmente quanto ao desenvolvimento dos procedimentos
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administrativos disciplinares militares. Afinal, quanto a isso, facilmente chegaria-se a
conclusao, de que é um principio aplicavel, pois s6 ha puni¢cdo por meio da producao
de provas, num devido processo administrativo, com ampla defesa e contraditorio.

Todavia, como ja dito, ndo é este foco. O objetivo € demonstrar que enquanto
nao resolvido um processo de natureza penal, o militar ndo deve ser penalizado
administrativamente, com qualquer espécie de restricdo de direito, em decorréncia
da simples existéncia de um processo penal.

A pretensédo do trabalho é contribuir com alguns apontamentos que levem a
reflexbes sobre o tema abordado, conduzindo assim, para a solidificacdo e

reconhecimento de direitos fundamentais, universalmente reconhecidos.
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2. O PAPEL DOS PRINCIPIOS DO PROCESSO PENAL

Antes de adentrar a abordagem sobre os principios do Processo Penal,
preciso é entender o que sao principios e qual o seu alcance normativo.

Etimologicamente, vé-se que a palavra principio vem do latim, principium,
compondo-se de duas ideias: a de primus, que quer dizer primeiro, e a de cipium,
gue significa pegar ou considerar. (MOUGENOT, 2012, p.62)

Segundo o dicionario Aurélio, “principio” pode assumir, dentre outros, 0s
seguintes significados: 1 O primeiro impulso dado a uma coisa. 2 Origem. 3 Causa
primaria. 4 Frase ou raciocinio que € base de uma arte, de uma ciéncia ou de uma
teoria. 5 Regras ou conhecimentos fundamentais e mais gerais.

Assim, “principio” é considerar algo do comeco, é compreender o que vem
primeiro. E a busca do ponto de partida de um conhecimento, para se realizar entio
a analise e a interpretacdo. Espindola afirma que constituem “a estruturagdo de um
sistema de ideias, pensamentos ou normas por uma ideia mestra, por um
pensamento chave, por uma baliza normativa, donde todas as demais ideias,
pensamentos ou normas derivam, se reconduzem e/ou se subordinam”.
(ESPINDOLA, 2002, p. 53)

Miguel Reale divide os principios gerais em trés categorias: a) principios
omnivalentes — validos para todas as formas de saber; b) principios plurivalentes —
aplicaveis a diversos campos de conhecimento; ¢) principios monovalentes — valem
somente no ambito de uma determinada ciéncia, como é o0 caso dos principios
gerais de direito. (REALE, 2002, p. 304)

Em se tratando dos principios gerais de direito, vé-se que assumem papel de
suma importancia, pois completam, ddo harmonia e coeréncia ao sistema juridico.
Ao tempo em que conferem unidade ao sistema normativo, em alguns casos, diante
da inexisténcia de regras, resolvem diretamente os conflitos.

Os principios sao normas, diretrizes gerais de um ordenamento juridico e
possuem ampla incidéncia. Partimos, pois, deste entendimento, de principio como
norma, para entender o seu papel frente ao processo penal.

Assim, principios do Processo Penal ou principios informativos do Processo

Penal podem concebidos como normas que se irradiam pelo ordenamento juridico,
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informando e norteando a aplicacdo e a interpretacdo das demais normas de direito.
(MOUGENOT, 2012, p. 62)

E ao estudar os principios inerentes ao Processo Penal, numa perspectiva
garantista, € necessario fazé-lo sob a ¢tica do Direito Constitucional. Portanto, o

estudo deve ser sistematico.

3. O PRINCIPIO DO ESTADO DE INOCENCIA, DA PRESUNCAO DE INOCENCIA,
OU PRESUNCAO DE NAO CULPABILIDADE

Dentre tantos principios informadores do Processo Penal, é objeto deste
estudo, o principio da presunc¢do de inocéncia, como mais amplamente € conhecido.

O principio tem como marco principal a previsdo contida no art. 9° da
Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o, de 1789. Durante o lluminismo,
revelou-se a insurreicdo ao sistema processual penal inquisitorio, diante da
necessidade de proteger o cidaddo do arbitrio do Estado, que perseguia a
condenacao, presumindo o réu como culpado. (RANGEL, 2014, p. 24)

Posteriormente, foi reafirmado no art. 26 da Declaracdo Americana de Direitos
e Deveres, de 1948 e no art. 11 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, na
Assembleia das Nag¢des Unidas, também de 1948. (MOUGENOT, 2012, p. 71)

Assim prevé o art. 11 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos: “Toda a
pessoa acusada de um ato delituoso presume-se inocente até que a sua
culpabilidade fique legalmente provada no decurso de um processo publico em que
todas as garantias necessarias de defesa Ihe sejam asseguradas.”

O principio da presuncédo de inocéncia na Constituicdo Federal da Republica
Federativa do Brasil encontra-se previsto no art. 5°, inciso LVII: "ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”.

Ora, pela leitura do texto constitucional vé-se que nédo € declarada a inocéncia
do acusado. Portanto, o principio € manifestado de forma implicita em nosso
ordenamento juridico.

A previsdo constitucional demonstra o fato de ndo ser o acusado
necessariamente o possuidor da culpa, pela pratica do fato que Ihe é imputado. Para
gue se reconheca a culpa de alguém, pressupde-se o exercicio da Jurisdigcdo, por
meio da qual o Estado-juiz prolata a sentenca condenatéria ndo mais passivel de

recurso.
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Ora, para o exercicio da jurisdicdo, indispenséavel é a existéncia do devido
processo legal, meio adequado para a obtencédo da prova. Afinal, assim dispde a
Constituicdo Federal no art. 5°, LIV: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal”.

No devido processo legal, surgem como indispensaveis a ampla defesa e o
contraditorio, principios constitucionais aplicaveis em todos os processos, de
natureza judicial ou administrativa. A Constituicdo Federal prevé no art. 5°, LV: “ aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes.”

Parte significativa da doutrina entende que a terminologia “presuncao de
inocéncia” ndo é tecnicamente correta. Afinal, presungao é operacao légico-dedutiva
gue liga um fato provado (um indicio) a outro probando, ou seja, € o nome juridico
para descricdo justamente desse liame entre ambos. Edilson Mougenot considera
gue € uma melhor técnica, chama-lo de “principio de ndo culpabilidade”, pois a
Constituicdo Federal (art. 5°, LVIIl), ndo afirma presumir uma inocéncia, mas sim
garante que ninguém sera considerado culpado, até que sobrevenha sentenca penal
condenatoria transitada em julgado. Nessa linha, o principio traduz-se em verdadeira
garantia constitucional, fazendo alusdo a um “estado de inocéncia” ou de “nao
culpabilidade”. (MOUGENOT, 2012, p.71).

Paulo Rangel considera, nesse mesmo sentido, que tanto o réu pode ser
presumido culpado como presumido inocente, sendo que em nenhum destes casos
ha violacdo a Constituicdo Federal. Ao absolver, o juiz presume o réu inocente e ao
condené-lo, presume-o culpado. “O que a Constituicdo veda é considerar culpado e
nao presumir.” (RANGEL, 2014, p. 25)

Mas ainda ha autores que preferem utilizar a terminologia presuncdo de
inocéncia. Vejamos:

Vale referir, no ponto, a esse respeito, a autorizada adverténcia do
eminente Professor LUIZ FLAVIO GOMES, em obra escrita com o
Professor VALERIO DE OLIVEIRA MAZZUOLI (“Direito Penal —
Comentarios a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos/Pacto
de San José da Costa Rica”, vol. 4/85-91, 2008, RT): “O correto &
mesmo falar em principio da presunc¢ado de inocéncia (tal como
descrito na Convencdo Americana), ndo em principio da néao-
culpabilidade (esta ultima locucdo tem origem no fascismo
italiano, que nao se conformava com a idéia de que o acusado
fosse, em principio, inocente). Trata-se de principio consagrado
nao so no art. 8°, 2, da Convencdo Americana sendo também (em
parte) no art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal, segundo o qual toda
pessoa se presume inocente até que tenha sido declarada culpada
por sentenca transitada em julgado. Tem previsdo normativa desde
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1789, posto que ja constava da Declaracao dos Direitos do Homem e
do Cidadao. (ADPF 144-7/DF)

Muito embora haja maior concordancia com a terminologia de “principio de
nao culpabilidade”, como vedagao constitucional a que se considere alguém culpado
antes da sentenca penal condenatoéria irrecorrivel, tratar-se-4& como expressoes
sinbnimas “principio da presuncéo de inocéncia” ou “estado de inocéncia’. E sobre

tal principio, Nucci assevera:

O principio tem por objetivo garantir que o 6nus da prova cabe a
acusacao e nao a defesa. As pessoas nascem inocentes, sendo este
seu estado natural, razdo pela qual, quebrar tal regra, torna-se
indispensavel que o Estado-acusacdo evidencie, com provas
suficientes, ao Estado-juiz, a culpa do réu. (NUCCI, 2011, p. 42.)

Segundo Fernando Capez, o principio da presuncéo de inocéncia desdobra-
se em trés importantes aspectos:

a) na instrugcdo processual, como presuncado relativa de n&o culpabilidade, com
inversao do 6nus da prova;

b) na avaliacdo da prova, sendo que em caso de duvida, a valoracdo é em favor do
acusado;

c) no curso do processo penal, como regra de tratamento, especialmente no tocante
a decretacao da prisdo processual. (CAPEZ, 2012, p. 80)

Por este principio, portanto, cabe a acusacdo demonstrar a ocorréncia do
delito e demonstrar que o acusado €, de fato o autor. Em ndo sendo provada a
existéncia do fato, ndo existindo prova de ter concorrido o acusado para a pratica do
crime ou nao existindo prova para fundamentar a condenacdo, 0 juiz devera
absolver o acusado, nos termos do art. 386 do Cdédigo de Processo Penal. Portanto,
nao se pode imputar a culpa por simples presuncao.

Importante decorréncia desse principio ainda € a excepcionalidade das
prisdes processuais. Sabido € que a prisdo processual ndo constitui cumprimento de
pena. A decretacdo da prisdo sem que tenha sido prolatada a sentenca condenatoéria
nao mais passivel de recurso, s6 deve prosperar quando presentes elementos que
justifiguem a necessidade da prisdo, os quais sdo previstos em lei. Portanto, as
prisdes processuais somente serdo admissiveis, quando demonstrada a presenca
dos requisitos da tutela cautelar. Tanto que no caso da prisdo preventiva, esta so
sera imposta, se nao for possivel outra medida menos invasiva ao direito de
liberdade, dentre as elencadas no rol do art. 319 do CPP. Tem como fundamento a

necessidade de se assegurar a eficacia da tutela jurisdicional a ser outorgada ao
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final do processo, sem que se questione a culpabilidade do investigado ou do
acusado. (CAPEZ, 2012, p. 301)

E ademais, é entendimento pacifico da jurisprudéncia que as prisées
provisorias nao ferem o principio de nado culpabilidade. A Sumula 9 do Superior
Tribunal de Justica, firma nesse sentido o entendimento: “A exigéncia da priséo
provisoria, para apelar, ndo ofende a garantia constitucional da presuncdo de
inocéncia”.

Outra decorréncia do principio do estado de inocéncia é a impossibilidade de
gue sejam considerados inquéritos e processos criminais em andamento do
acusado, sem transito em julgado, para agravamento da dosimetria da pena. Assim
prevé a Sumula 444, do Superior Tribunal de Justica: “E vedada a utilizagédo de

inquéritos policiais e acdes penais em curso para agravar a pena-base”.

3.1 NOVA VISAO DO STF SOBRE INICIO DO CUMPRIMENTO DA PENA E O
PRINCIPIO DA PRESUNCAO DA INOCENCIA

Desde o ano de 2009, no julgamento do Habeas Corpus 84078, o Supremo
Tribunal Federal tinha como entendimento que para a execu¢ao da pena necessario
era o transito em julgado da condenacéo.

Em fevereiro de 2016, ao negar o HC 126292, por maioria de votos, 0
Plenéario do Supremo Tribunal Federal apontou para mudanca do posicionamento,
entendendo pela possibilidade de inicio da execucdo da pena condenatéria apos a
confirmagado da sentengca em segundo grau.

O relator, ministro Teori Zavascki, sustentou que uma vez mantida a sentenca
penal pela segunda instancia, autorizado esta o inicio da execug¢do da pena, sem
gue se ofenda o principio constitucional da presunc¢éo da inocéncia.

Esta € uma decisdo que busca dar resposta a impunidade, evitando-se
recursos de cunho meramente protelatérios. Ainda que existam criticas a respeito de
tal mudanca de paradigma acerca do principio da presuncdo de inocéncia,
relativamente ao cumprimento da pena, certo é que tal decisdo aponta para novo

entendimento a respeito do tema.

4. REFLEXOES SOBRE O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA NAS
CORPORACOES MILITARES ESTADUAIS

274



Pela letra do art. 144 da Constituicdo federal, constituem, além de outros,
orgaos de Seguranca Publica, as Policias Militares e os Corpos de Bombeiros
Militares. Estas instituicbes sao organizadas com base na hierarquia e na disciplina.

Para ingresso nestas Corporacdes, na esteira das leis estaduais que regulam
cada Instituicdo, comum € se exigir do candidato a comprovacdao negativa de
sentenca condenatoéria, transita em julgado, seja em ambito penal, penal militar e
eleitoral.

Verifica-se aqui um alinhamento com o estado de inocéncia, ja que nédo é
comum ser Obice para ingresso nas Corporacdes, a simples existéncia de
indiciamento em inquérito ou estar respondendo a acdo penal, mesmo que haja
sentenca ndo definitiva. Como ja dito, o fato de se figurar como réu num processo,
nao pode configurar conduta desabonadora ao ponto de ndo permitir a pessoa a
tomada de posse no cargo publico em questéo.

Tendo ocorrido a submissdo da sentenca no segundo grau, decidindo-se pela
manutencdo da condenacgdo, entendemos como sendo cabivel a exigéncia das
Corporacfes, que pela peculiaridade da atividade de Seguranca Publica, podem
limitar o ingresso em seus quadros de pessoas com maus antecedentes.

Outro ponto interessante, diz respeito aos Conselhos ou Procedimentos
Administrativos Disciplinares, também comum as Corporagdes, em que se avalia, do
ponto de vista da ética e da disciplina militares, a capacidade do militar estavel de
permanecer no servigo ativo.

Interessante € que para tais procedimentos, muitas vezes nao se privilegia a
presuncdo de inocéncia, uma vez que a suposta pratica de crime, por exemplo, 0s
hediondos, pode levar a uma penalidade administrativa como a demissé&o, antes do
devido processo penal.

Ora, se judicialmente a questdo ainda é debatida, qual a finalidade de
antecipar administrativamente a culpa, em razao da pratica de um crime?

No que diz respeito aos Inquéritos Policiais Militares (IPM), € comum o
encarregado concluir ter havido também a pratica de transgressao disciplinar pelo
indiciado.

Nesse caso, é regra nas Corporacdes militares, aplicarem, apoés realizacao de
Sindicancia, em que se possibilita defesa e contraditorio, a puni¢cdo disciplinar

correspondente, sem aguardar o posicionamento da Justica Militar sobre a solucao
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do inquérito. Ressaltando que punicdo administrativa pode ser até mesmo a
demisséo a bem disciplina.

Vigora o entendimento de que autoridade administrativa possui independéncia
e autonomia para impor sancdo aos militares quando da pratica da transgressao,
imputando-se a sancdo, mesmo quando ha conhecida relacdo de dependéncia da
transgresséo disciplinar e do crime militar.

Sabido é, que as esferas penal e administrativas sao independentes entre si,
tanto que as sanc¢Oes podem ser cumulativas, pelo mesmo fato. Assim assevera
Hely Lopes Meirelles:

A punig&o administrativa ou disciplinar ndo depende de processo civil
ou criminal a que se sujeite também o servidor pela mesma falta,
nem obriga a Administracdo a aguardar o desfecho dos demais
processos, nem mesmo em face da presuncdo de nao
culpabilidade... o ilicito administrativo independe do criminal. A
absolvicdo criminal s6 afastara o ato punitivo se ficar provada, na
acao penal, a inexisténcia do fato ou que o acusado nao foi seu
autor. (MEIRELLES, 2002, p. 467)

Mas, em que pese esta independéncia entre as esferas, preciso é considerar
gue a punicdo administrativa deve ser lastreada pelo respeito aos preceitos
constitucionais. Por maior que seja o interesse em manter a hierarquia e a disciplina,
nao se pode deixar de considerar a presun¢éo de inocéncia.

Assim, a precipitacdo em punir administrativamente, quando ainda é pendente
o0 julgamento acerca da pratica do crime, além de em alguns casos ensejar perda de
tempo, de recursos humanos, materiais e financeiros empregados no processo
administrativo, pode também gerar injusticas de dificil reparacdo, quando € o caso
de j4 se ter cumprido a penalidade administrativa e depois sobrevir sentenca
absolutéria que justifique a comunicacéao entre as esferas.

Portanto, em caso de possivel cometimento de crime, agir com maior cautela
e com consideracdo ao estado de inocéncia, certamente conduzird a processos mais
justos e eficazes.

Ainda outro aspecto diz respeito a promocéo de militares, os quais também
podem deixar de ser promovidos ou de freglientar cursos necessarios a progressao
na carreira, em razao de estar respondendo a processos penais.

Em que pese existir a possibilidade de ressarcimento de pretericdo, no caso
de se provar a inocéncia, 0 que se vé é um ato também de flagrante violacdo ao
estado de inocéncia, vez que o militar esta sendo punido, tendo direitos seus sendo

limitados, quando ainda é considerado inocente.
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5. EFEITO IRRADIANTE DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE NAO
CULPABILIDADE

Apobs exposicdo sobre o principio do estado de inocéncia e dos seus
importantes desdobramentos no Processo Penal, cabe pensar até que ponto, a néo
culpabilidade atinge outros processos, de natureza ndo penal, mormente, os de
natureza administrativa.

Certo, € que nos processos de natureza administrativa, o principio deve ser
aplicado, de maneira que no tocante a apuracdo da pratica da infracdo
administrativa, o devido processo deve fornecer um conjunto probatério necessario a
qualquer espécie de imputacdo, garantida a ampla defesa e o contraditorio.

Como exemplo disso, colacionamos algumas previsdes legais. Da Lei n°
8.112, de 11 de dezembro de 1990, que dispde sobre o regime juridico dos
servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas

federais, extrai-se o seguinte:

Art. 143. A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servigo
publico é obrigada a promover a sua apuracdo imediata, mediante
sindicancia ou processo administrativo disciplinar, assegurada ao
acusado ampla defesa.

Todavia, a questdo que fundamenta o problema em analise nesse estudo,
ndo é exatamente o alcance do principio, quanto a sua aplicacdo em casos que
tratam de violagdo exclusiva de regras da Administracdo Publica. Afinal, como ja
demonstrado, parece-nos pacifica esta aplicacéo.

E sim, relacionada aos desdobramentos do principio da n&o culpabilidade,
frente a casos em que antes mesmo de haver julgamento transitado em julgado na
esfera penal, o fato de um inquérito, uma acdo penal em andamento, ou mesmo 0s
simples indicios de cometimento de crime, serem capazes de interferir na esfera
juridica de servidores publicos, prejudicando-os, no caso em tela, os militares
estaduais.

Para realizar esta reflexdo, nada amoldou-se melhor que as proposi¢coes
contidas na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 144-7/Distrito
Federal, de relatoria do Ministro Celso de Mello, de 6 de agosto de 2008. E esta é a

fonte para os raciocinios estruturados a seguir.
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Foi eixo central para toda a argumentacéo desenvolvida, a seguinte questéo,
extraida da ADPF 144-7/DF: “O direito fundamental a presuncdo de inocéncia
restringe-se, quanto a sua incidéncia, apenas ao dominio processual penal ou, ao
contrario, trata-se de postulado impregnado de espectro amplo, que também alcanca
e abrange a atividade do Poder Publico em qualquer esfera de sua atuacao,
impondo-lhe limites inultrapassaveis?”

O Relator utilizou-se de fundamentos do Ministro Xavier de Albuquerque, no

Recurso Ordinario n° 4.189/RJ, em que considerou:

‘O fato de alguém responder a processo criminal adere,
objetivamente, a sua vida. Ninguém, que respondeu a um processo
criminal, retira jamais esse episodio da sua histéria pessoal. Mas néo
pode ele, por si s6, comprometer a moralidade do cidadao, que deve
ser presumido inocente enquanto néo for julgado culpado.”

No julgado em analise, o Ministro Celso de Mello tratou do “efeito irradiante da
presuncao de inocéncia”. Por tal efeito, o principio deve ser aplicavel a processos de
natureza nao-criminal. Resulta isso, na preservacdo da integridade dos direitos do
homem, n&o permitindo, que de forma prematura, sejam impostas medidas gravosas
as pessoas, as quais sdo, desde logo, indevidamente tratadas, pelo Poder Publico,
como se culpadas fossem, presumindo-se a culpabilidade.

E oportuno ainda, citar o julgamento plenario (RE 482.006/MG, Rel. Min.
RICARDO LEWANDOWSKI), interpretando a Constituicdo Federal, em que

observou, que a presuncao de inocéncia também alcanca o ambito extrapenal.

“Ressalto, como aqui ja foi afirmado, a importancia deste julgamento,
em que o Supremo Tribunal Federal, interpretando a Constituicdo da
Republica, deixa perfeitamente claro que o principio da nao-
culpabilidade projeta-se para além de uma dimensdo estritamente
penal, alcancando quaisquer medidas restritivas de direitos,
independentemente de seu conteddo, ainda que em sede
AAMINISITALIVAL ... ar e e e e eennes
Entendo que esta é uma decisdo de grande importancia, pois
reconhece que, no Estado democratico de Direito, os poderes do
Estado acham-se juridicamente limitados em face dos direitos e
garantias reconhecidos ao cidaddo. O Estado n&o pode legislar,
imoderadamente, de maneira abusiva (RTJ 182/1102-1103 - RTJ
190/874-876 — RTJ 195/635 - ADI 2.551-MC-QO/MG, Rel. Min.
CELSO DE MELLO, v.g.), para, em transgressédo ao postulado da
ndo-culpabilidade e ao principio da proporcionalidade,
estabelecer normas ou adotar medidas administrativas que
culminem por impor restricbes absolutamente inconviventes
com referidas diretrizes fundamentais.” (Grifamos)
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Portanto, ha de observar que o Poder Publico, com base na presunc¢ao, dada
por meio de indiciamento ou acusacdo em sede acdo penal, ou mesmo, com base
suspeitas ou presuncdes, ndo deve atingir a esfera juridica de terceiro, antes que
esse seja dado como culpado.

Cabe entao refletir se qualquer espécie de punicdo ou restricdo de direito,
com base em uma situagcao de “culpa penal presumida”, é ato abusivo por parte de
guem o pratica. Isso, seja por parte da autoridade administrativa, em sede da
aplicacao da lei, ou mesmo do legislador ao ndo considerar o principio constitucional
impondo restricbes que ferem o estado de inocéncia.

Corrobora nesse sentido, o entendimento de Celso de Mello sobre o principio
de ndo culpabilidade:

“a presuncdo de inocéncia, embora historicamente vinculada ao
processo penal, também irradia os seus efeitos, sempre em favor das
pessoas, contra 0 abuso de poder e a prepoténcia do Estado,
projetando-se para esferas processuais ndo criminais, em ordem a
impedir, dentre outras graves consequéncias no plano juridico -
ressalvada a excepcionalidade de hipGteses previstas na prépria
Constituicdo -, que se formulam, precipitadamente, contra qualquer
cidadao, juizos morais fundados em situacdes juridicamente ainda
ndo definidas (e, por isso mesmo, essencialmente instaveis) ou,
entdo, que se imponham ao réu, restricbes a seus direitos, nao
obstante inexistente condenagdo judicial transitada em julgado.
(ADPF 144-7/DF)

Como caso pratico de aplicacdo do principio em esfera ndo-penal, vejamos
decisdo dada no Recurso Extraordinario 565.519/Distrito Federal, também de

relatoria do Ministro Celso de Mello:

DECISAO: Trata-se de recurso extraordinario interposto contra
acordao, que, proferido pelo E. Tribunal de Justica do Distrito Federal
e dos Territorios, esta assim ementado (fls. 196):

‘“MANDADO DE SEGURANCA. DIREITO CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. CURSO DE FORMACAO DE SARGENTOS DA
POLICIA MILITAR. VIOLACAO AO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA.

1. E ilegal a exclusdo de candidato ao Curso de Formac&o de
Sargento da Policia Militar do Distrito Federal por estar
respondendo a processo criminal junto a Auditoria Militar, por
flagrante afronta ao principio constitucional da presuncdo de
inocéncia.

Outros julgados, no mesmo sentido:

(RE 450.971-AgR/DF, Rel. Min. RICARDO LEWANDOW SKI)
‘AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO.
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POLICIA CIVIL DO DISTRITO FEDERAL. MAUS ANTECEDENTES.
PRESUNGAO DE INOCENCIA. PRECEDENTES.

O Supremo Tribunal Federal fixou entendimento no sentido de
qgue a eliminagdo do candidato de concurso publico que esteja
respondendo a inquérito ou acdo penal, sem pena condenatéria
transitada em julgado, fere o principio da presuncdo de
inocéncia. Agravo regimental a que se nega provimento.” (Al
741.101-AgR/DF, Rel. Min. EROS GRAU)

(RE 487.398-AgR/MS, Rel. Min. GILMAR MENDES)

“CONCURSO PUBLICO. INVESTIGACAO SOCIAL. VIDA
PREGRESSA DO CANDIDATO. EXISTENCIA, CONTRA ELE, DE
PROCEDIMENTO PENAL. EXCLUSAO DO CANDIDATO.
IMPOSSIBILIDADE. TRANSGRESSAO AO POSTULADO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°,
LVII). RECURSO EXTRAORDINARIO IMPROVIDO.

- A exclusdo de candidato regularmente inscrito em concurso
publico, motivada, unicamente, pelo fato de haver sido
instaurado, contra ele, procedimento penal, sem que houvesse,
no entanto, condenacao criminal transitada em julgado, vulnera,
de modo frontal, o postulado constitucional do estado de
inocéncia, inscrito no art. 5°, inciso LVII, da Lei Fundamental da
Republica. Precedentes.”

Pelo exposto, conclui-se que o fato da pessoa estar sujeita a um inquérito
policial, ou a persecucdo criminal sem sentenga condenatoéria definitiva, ndo é
suficiente para desabonar o indiciado ou réu, a ponto de sacrificar-lhe, por meio de

um juizo antecipado, ao restringir-lhe a fruicdo de determinados direitos.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

O principio da presuncdo de inocéncia, que remonta da insurreicdo ao
processo penal inquisitivo do Antigo Regime, culminando no processo acusatorio, é
verdadeiramente uma conquista que impede o arbitrio do Estado e garante prote¢éo
ao cidadao.

Este principio histérico, consagrado pela Declaracédo Universal dos Direitos do
Homem e pela Constituicdo Federal do Brasil, vem cercar o Processo Penal de uma
protecéo efetiva ao individuo, que s6 podera ser considerado culpado apés o transito
da sentenca penal condenatoria, cabendo ao Estado provar a culpa.

Pelo o estudo realizado, verifica-se que o Supremo Tribunal Federal mantém
firme a garantia do efeito irradiante da presuncdo de inocéncia para todo o
ordenamento juridico, de maneira que € o principio aplicavel também aos processos
de natureza nao-criminal.

Preservar este principio fundamental ndo €, portanto, dever apenas dos
julgadores em sede do Processo Penal. Para além disso, concebe-se o principio
como verdadeira regra de tratamento, extensivo a esfera de decisao administrativa,
bem como, aos atos legislativos.

Nao deve, portanto, qualquer instancia estatal, de forma precipitada e
baseada em presuncdes, impor medidas gravosas a esfera juridica das pessoas,
tratando-as como se culpadas fossem. O Estado n&o pode voltar ao arbitrio e fazer
da presuncao prematura de culpa a propria culpabilidade.

De tal maneira, entendemos que as previsdes contidas nos estatutos das
Corporacfes Militares, devem estar ajustados a este principio constitucional. E de
igual forma, a interpretacdo que é dada aos dispositivos legais.

O levantamento de tais reflexbes, certamente € um passo para que outras
discussfes sejam travadas e novas perspectivas sejam tracadas, nesse processo

dindmico de construcao e efetivacdo dos direitos.
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