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verificado, mais tarde, também em outras partes do globo, como no Brasil, com o
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RESUMO

A presente Dissertacdo esta inserida na linha de pesquisa direito e jurisdicdo. Tem
por objetivo investigar o principio constitucional da presuncédo de inocéncia e sua
relacdo com a carga probatéria no processo penal brasileiro. Para isso, o estudo
aborda temas como Estado Democratico de Direito, direitos fundamentais, principios
constitucionais do processo penal, sistemas processuais penais, natureza juridica do
processo, histéria e conteudo da presuncao de inocéncia, bem como sua atuacao
como norma de tratamento, norma probatdria e norma de juizo. Na investigagéo, no
tratamento dos dados recolhidos e no presente relatério de pesquisa foi utilizado o
meétodo dedutivo. Fez-se uso das técnicas do referente, da categoria, do conceito
operacional e da pesquisa bibliografica. Ao final da pesquisa conclui-se que o
compromisso com um processo penal democratico, condizente com o Estado
Democratico de Direito, pressupde a compreensao da presunc¢éo de inocéncia como
nacleo fundante do sistema probatorio, do que resulta ser a carga probatoria toda e

sempre da acusacéo.

Palavras-chave : Estado Democratico de Direito. Direitos Fundamentais. Presuncéo

de Inocéncia. Carga Probatoria.



12

RESUMEN

La presente Disertacion pertenece a la linea de investigacion de Derecho y
Jurisdiccion. Tiene por objetivo investigar el principio constitucional de la presuncion
de inocencia y su relacién con la carga probatoria en el proceso penal brasilefio.
Para ello el estudio aborda temas tales como Estado Democratico de Derecho,
Derechos Fundamentales, Principios Constitucionales del Proceso Penal, Sistemas
Procesales Penales, Naturaleza Juridica del Proceso Penal, Historia y Contenido de
la Presuncion de Inocencia, asi como su actuacion como norma de tratamiento,
norma probatoria y norma de juicio. En la investigacion, en el tratamiento de los
datos recogidos y en el presente informe de la investigacion fue utilizado el método
deductivo. Se hizo uso de las técnicas del referente, de la categoria, del concepto
operacional y de la investigacion bibliografica. En el final de la investigacion se
concluye que el compromiso con un proceso penal democratico, acorde con el
Estado Democratico de Derecho, presupone el entendimiento de la presuncion de
inocencia como nucleo fundante del sistema probatorio, por lo que resulta ser la

carga probatoria toda y siempre de la acusacion.

Palabras clave : Estado Democratico de Derecho. Derechos Fundamentales.

Presuncion de Inocencia. Carga Probatoria.
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INTRODUCAO

O objetivo institucional da presente Dissertacdo € a obtenc¢éo do titulo de
Mestre em Ciéncia Juridica pelo Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica da Univali.

O seu objetivo cientifico € investigar o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia e sua relacdo com a carga probatéria no processo penal
brasileiro. Especificamente, busca-se analisar quem tem o encargo de produzir a
prova no processo penal. A pesquisa envolve nog¢des sobre Constituicdo, Estado
Democratico de Direito, direitos fundamentais, presuncdo de inocéncia e aportes
tedricos para uma leitura constitucional do processo penal. A problematica insere-se,
basicamente, em duas disciplinas juridicas: direito constitucional e direito processual

penal.
Para a pesquisa foram levantadas as seguintes hipoteses:

a) No Estado Democrético de Direito, em decorréncia da supremacia e da
forca normativa da Constituicdo, bem como da primazia dos direitos fundamentais,

impde-se um processo penal também democratico.

b) A inarredavel leitura constitucional do processo penal demanda o
rompimento com a teoria geral do processo e a busca por elementos e categorias

proprios.

c) A presuncdo de inocéncia forma o nudcleo fundante do sistema
probatdrio no processo penal. Por isso, a carga probatoria, no processo penal, recai

exclusivamente sobre a acusacao.

Os resultados do trabalho de exame das hipGteses estdo expostos nesta

Dissertacao, de forma sintetizada, como segue.

Inicia-se, no Capitulo 1, com a andlise do constitucionalismo
contemporaneo, a partir do qual nasce o Estado Democratico de Direito. Em
seguida, estudam-se os direitos fundamentais, os quais formam a base do Estado
Democratico de Direito e representam o substrato da democracia substancial. ApGs

abordagem dos principios da intepretacdo constitucional, apresentam-se
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consideracdes sobre a instrumentalidade constitucional do processo penal. Termina-

se o capitulo com um estudo dos principios constitucionais do processo penal.

O Capitulo 2 trata de elementos para uma leitura diferenciada do
processo penal, passando pela analise dos sistemas processuais penais e pela
critica a teoria geral do processo, encerrando com sucinta abordagem do processo
penal como situacao juridica (Goldschmidt) e como procedimento em contraditério

(Fazzalari).

No Capitulo 3, realiza-se um breve resgate histérico acerca da presuncéo
de inocéncia. Em seguida, analisa-se a presungdo de inocéncia no direito
constitucional e processual penal brasileiro. Conclui-se o capitulo investigando a
relacdo entre presuncao de inocéncia e carga probatoéria, e sobre quem esta deve

recair em um processo penal democratico.

O presente relatorio de pesquisa encerra-se com as consideracdes finais,

nas quais sao condensados 0s pontos conclusivos sobre o tema pesquisado.

O método utilizado nas fases de investigacdo, tratamento dos dados e

relatorio de pesquisa foi o dedutivo.

Foram utilizadas as técnicas do referente, da categoria, do conceito

operacional e da pesquisa bibliogréfica.

Nesta Dissertacao as categorias principais e seus conceitos operacionais
sdo apresentados em glosséario inicial, mas hd mencéo também no proprio texto. As
citacdes diretas em lingua estrangeira aparecem no texto com sua redacao original,
seguidas de traducdo livre em nota de rodapé. As citacGes indiretas de obras em
lingua estrangeira sdo apresentadas no texto e nota de rodapé em idioma nacional,

por meio de traducao livre.
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CAPITULO 1

POR UM PROCESSO PENAL DEMOCRATICO

Neste primeiro capitulo faz-se uma breve analise do constitucionalismo
contemporaneo e do Estado Democratico de Direito. Evidencia-se a importancia dos
direitos fundamentais na estruturacdo do Estado Democratico de Direito e na
concretizacdo de seus fins. Mencionam-se o0s principios que informam a
interpretacdo constitucional. Na sequéncia, defende-se a instrumentalidade
constitucional do processo penal. Encerra-se o capitulo com uma andlise dos

principios constitucionais do processo penal.
1.1 CONSTITUCIONALISMO E ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Apos o término da Segunda Guerra Mundial e ao longo da segunda
metade do século XX desenvolve-se um constitucionalismo que altera
substancialmente a nogédo de Constituicdo e Democracia, fincando as bases para o
surgimento do Estado Democratico de Direito’.

Na Europa, o0 marco desse novo constitucionalismo foram as
Constituicdes da Italia (1947) e da Alemanha (1949). Seguiram no mesmo rumo as
Constituicbes de Portugal (1976) e Espanha (1978)%. No Brasil, a Constituicdo de
1988 representa o acolhimento dos postulados desse novo constitucionalismo,

promovendo a redemocratizacéo do pais apés um longo periodo autoritario.

Falar desse constitucionalismo néao significa afirmar a existéncia de um
fenbmeno universal, com idénticas raizes e caracteristicas. Conforme observa
Canotilho, “ndo ha um constitucionalismo, mas varios constitucionalismos™. O que
se pode identificar, de comum, na base desse constitucionalismo contemporaneo,

experimentado por paises europeus e, mais tarde, pelo Brasil, é:

7 STRECK, Lenio Luiz. MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria do estado . p. 107.

8 VALE, André Rufino do. Estrutura das normas de direitos fundamentais: repe nsando a
distingdo entre regras, principios e valores . Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 23.

9 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo . 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 51.
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[...] um conjunto de posturas tedricas que adquiriram sentidos comuns ao
tentar explicar o direito dos Estados constitucionais, especificamente
agueles que, a partir do segundo pos-guerra, em momentos historicos de
repudio aos recém-depostos regimes autoritarios, adotaram constituicdes
caracterizadas pela forte presenca de direitos, principios e valores e de
mecanismos rigidos de fiscalizagdo da constitucionalidade — manejados
por um oOrgao jurisdicional especializado, normalmente o Tribunal
Constitucional —, como as Constitui¢cdes da Italia (1948), Alemanha (1949)
e Espanha (1978), contexto qual as Constituicbes de Portugal (1976) e do
Brasil (1988) inserem-se perfeitamentel®.

O novo paradigma constitucional que se afirma na segunda metade do
século XX vem reformular a no¢éo de legalidade, submetendo a lei a parametros de
validade de acordo com regras e principios situados num plano superior, isto é, na
Constituicdo. Dotada de rigidez, essa Constituicdo torna-se imune a modificacdes
por simples leis ordinarias!!. Estabelece-se, desse modo, a superioridade normativa
da Constituicdo no ordenamento juridico. A Constituicdo passa a prever varios
direitos fundamentais, que estabelecem limites e vinculos ao poder estatal. Além
disso, reconhece-se a for¢ca normativa da Constituicdo, capaz de “imprimir ordem e
conformacdo a realidade politica e social”?. Ou seja, compreende-se que a
Constituicdo estabelece um dever ser. Embora “ndo possa, por si so, realizar nada,

ela pode impor tarefas”3.
Streck e Oliveira registram:

[...] a partir do segundo pdés-guerra, ocorre uma revolugdo no plano do
direito a partir de uma difusdo generalizada — em paises da Europa
continental, que posteriormente se expandira também para a América
Latina — da concepcéo de constituicdo normativa e dirigente que passa a
albergar, no seu texto, direitos fundamentais que garantem o selo
democratico do Estado de Direito. Trata-se de uma blindagem contra
regimes de excecdo que, mantendo aparentemente a estrutura formal-
burocratica do Estado de Direito, impuseram um regime de terror perante
sua propria populacdo!4.

10 VALE, André Rufino do. Estrutura das normas de direitos fundamentais: repe nsando a
distincdo entre regras, principios e valores . p. 23.

11 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo . Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p.
46.

12 HESSE, Konrad. A forgca normativa da constituicdo . Traducao de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991. p. 15.

13 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da constituicao . p. 19.

14 STRECK, Lenio Luiz. OLIVEIRA, Rafael Tomaz. O que é isto — as garantias processuais
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Segundo Ferrajoli, o perfil garantista dessas novas Constituicdes decorre,
fundamentalmente, de sua rigidez, que imprime caracteristicas diferenciadas as
normas constitucionais. Estas somente podem ser modificadas por procedimentos
agravados, sujeitos a requisitos mais rigorosos do que aqueles necessarios a
alteracdo da legislacao infraconstitucional. Isso coloca as normas constitucionais
num patamar privilegiado, hierarquicamente superior as demais leis. Como
consequéncia, passa-se a exercer o controle de constitucionalidade das normas
inferiores, de modo a avaliar sua conformidade (formal e material) com as normas
constitucionais®®. Destarte, para que uma norma seja valida, em um ordenamento
dotado de Constitui¢do rigida, ndo basta que tenha sido elaborada de acordo com as
regras formais de producéo legislativa. E necessario que seu contelido respeite as
normas previstas na Constituicdo, estabelecendo-se, assim, o paradigma da

legalidade substancial e ndo apenas formal'®.

Com o reconhecimento da forca normativa da Constituicdo, cai por terra a
visdo de que ela seria um documento de natureza unicamente politica. A
Constituicdo é formada um conjunto de normas imperativas, que estabelecem um
dever ser cuja observancia € obrigatoria, sob pena de utilizacdo de mecanismos
juridicos aptos a garantir seu cumprimento for¢cado. Por isso, os Juizes sao
investidos do poder jurisdicional de analisar possiveis violacbes as normas
constitucionais e assegurar que estas sejam observadas e efetivadas!’. O Poder
Judiciario, por meio dos mecanismos de controle de constitucionalidade, passa a
desempenhar papel fundamental para garantir a supremacia e a forca normativa da

Constituicao.

A rigidez constitucional, a forca normativa da constituicdo, a expansao da
jurisdicao constitucional e a uma nova hermenéutica podem ser apontados como 0s

tracos marcantes do constitucionalismo da segunda metade do século XX.

penais? . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 70.

15 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris, teoria del derecho y de la democra cia: teoria de la

democracia. Trad. de Perfecto Andre Ibafies, Carlos Bayon, Marina Gascon, Luis Prieto Sanchis e
Alfonso Ruiz Miguel. Madrid: Editorial Trotta, 2011. p. 85.

16 FERRAJOLI, Luigi et al. Los fundamentos de los derechos fundamentales . 4. ed. Madrid: Trotta,
2009. p. 53.

17 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os ¢ onceitos

fundamentais e a construcdo do novo modelo . p. 296-300.
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A partir desse novo modelo constitucional é que se desenvolve o Estado
Democréatico de Direito, trazendo na bagagem as conquistas do Estado Liberal de
Direito, as promessas do Estado Social de Direito, e fincando, de forma inovadora, o
compromisso com um ideal transformador, oriundo das diretrizes deontologicas

estabelecidas na Constituigdo.

O Estado Democrético de Direito surge com significado mais amplo e
complexo do que o superado Estado de Direito, trazendo a ideia de que as acoes
praticadas pelo Estado devem ser legitimadas ndo apenas pela lei, e sim, com um

grau de juridicidade superior, pela Constituicédo®®.
Na observacgao de Abreu:

A configuracédo do Estado Democratico de Direito [...] ndo se limita apenas
a fundir formalmente os conceitos de Estado Democratico e Estado de
Direito. E um novo conceito que supera 0s seus elementos constitutivos,
na medida em que incorpora um componente revolucionario,
transformador do status quo [...]. Aqui o democratico qualifica o Estado e
nao o direito, irradiando os valores da democracia sobre todos os
elementos constitutivos do Estado e, por isso mesmo, também sobre a
ordem juridica. O direito, nesse viés, imanta-se por esses valores,
enriguece-se do sentimento popular e ajusta-se ao interesse coletivo®®.

Os principios do Estado Democratico de Direito sdo, na sintese de Streck
e Bolzan de Morais:

A — Constitucionalidade: vinculacdo do Estado Democratico de Direito a
uma Constituicdo como instrumento basico de garantia juridica; B —
Organizacdo Democratica da Sociedade; C — Sistema de direitos
fundamentais individuais e coletivos, seja como Estado de distancia,
porque os direitos fundamentais asseguram ao homem uma autonomia
perante os poderes publicos, seja como um Estado antropologicamente
amigo, pois respeita a dignidade da pessoa humana e empenha-se na
defesa e garantia da liberdade, da justica e da solidariedade; D — Justica
Social como mecanismos corretivos das desigualdades; E — Igualdade
ndo apenas como possibilidade formal, mas, também, como articulacdo

18 OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de. Estrita legalidade e atividade jurisdicional
Recurso eletrdnico. Itajai: UNIVALLI, 2012. p. 71. Disponivel em: <
file://IC:/Users/usuario/Downloads/Free_fcccfd12-1b65-40f1-9bd9-701ff571a09a.pdf>. Acesso em: 17
de agosto de 2015.

19 ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia: o processo jurisdicional com o um locus da
democracia participativa e da cidadania inclusiva n o Estado Demaocrético de Direito . Sao Paulo:
Conceito Editorial, 2011. p. 126-136.
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de uma sociedade justa; F — Divisdo de Poderes ou de Funcbes; G —
Legalidade, que aparece como medida do direito, isto &, através de um
meio de ordenacdo racional, vinculativamente prescritivo, de regras,
formas e procedimentos que excluem o arbitrio e a prepoténcia; H —
Seguranca e Certeza Juridicas?.

O selo democratico ndo resulta da mera existéncia de normas e
procedimentos para a tomada de decisdes, de acordo com a vontade da maioria. No
Estado Democratico de Direito a nocao tradicional de democracia, meramente

formal, deve ser revista, acrescentando-se uma dimensao substancial?®.

Segundo Ferrajoli, tradicionalmente entende-se por democracia o método
para formacao de decisdes publicas, isto €, o conjunto de regras que atribui ao povo,
Oou a sua maioria, o poder, direito ou indireto (por meio de representantes), de tomar
referidas decisGes. Essa € a concepcao formal ou procedimental de democracia,
identificada por formas e procedimentos que permitem e garantem que as decisdes
politicas sejam expressdo, direta ou indireta, da vontade popular,
independentemente de seu conteudo. Nessa perspectiva, por exemplo, uma decisao
que venha a retirar direitos de minorias, desde que tenha seguido o procedimento,

pode ser considerada democratica®?.

Como bem observa o jurista italiano, numa acepg¢ao meramente formal a
democracia sequer tem condi¢cdes de subsistir, haja vista a possibilidade de, por
meio de procedimentos formalmente democraticos, ter sua base destruida. Em
outras palavras, nhuma democracia compreendida apenas em sentido formal, é
possivel, por decisdo da maioria, eliminar os direitos politicos, a separacdo de

poderes e todo o sistema de regras e principios no qual ela se fundamenta?:.

A visdo formal de democracia (poder baseado na vontade popular) é
insuficiente e inadequada as atuais democracias constitucionais. O

constitucionalismo contemporaneo introduziu, além das regras procedimentais para

20 STRECK, Lenio Luiz. MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria do estado . p. 99-
100.

21 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris, teoria del derecho y de la democra cia: teoria de la
democracia . p. 10.

22 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris, teoria del derecho y de la democra cia: teoria de la
democracia . p. 11.

28 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris, teoria del derecho y de la democra cia: teoria de la
democracia . p. 12-21.
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o exercicio do poder, limites e vinculos materiais (ou substanciais), ditados pelos
direitos fundamentais. Portanto, ao contrario da concepcéo tradicional, que vé na
democracia o exercicio do poder pelo povo, sem limites, no Estado Democrético de
Direito todo o poder estad sujeito a lei e, em especial, as normas de direitos

fundamentais previstas na Constitui¢cdo?*.
Nas palavras de Ferrajoli:

Resulta asi desmentida la concepcion corriente de la democracia como
sistema politico fundado en una serie de reglas que aseguran la
omnipotencia de la mayoria. Si las reglas sobre la representacion y sobre
el principio de al mayorias son normas formales em orden a lo que es
decidible por la mayoria, los derechos fundamentales circunscriben la que
podemos llamar esfera de lo indecidible: de lo no decidible que, es decir,
de las prohibiciones determinadas por los derechos de libertad, y de lo no
decidible que no, es decir, de las obligaciones publicas determinadas por
los derechos sociales?>.

Com efeito, os direitos fundamentais, que formam a base do Estado
Democréatico de Direito, estabelecem limites e vinculos, impondo aos poderes
estatais proibigcdes (obrigagbes negativas), em respeito aos direitos de liberdade, e
prestacdes (obrigacdes positivas), para realizacdo dos direitos sociais. Os direitos
fundamentais circunscrevem a esfera do decidivel e do ndo decidivel, inclusive
contra a vontade da maioria?®. Dessa forma, os direitos fundamentais expressam a

dimensao substancial da democracia.

Acerca da intima ligacdo entre direitos fundamentais e Estado

Democréatico de Direito, anota Streck:

A nogao de Estado Democratico de Direito esta, pois, indissociavelmente
ligada a realizagdo dos direitos fundamentais. E desse liame indissoluvel
gue exsurge aquilo que se pode denominar de plus normativo do Estado

24 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris, teoria del derecho y de la democra cia: teoria de la
democracia . p. 12-21.

25 FERRAJOLI, Luigi et al. Los fundamentos de los derechos fundamentales . p. 36.: “Resulta
assim desmentida a concepg¢édo corrente da democracia como sistema politico fundado em uma série
de regras que asseguram a onipoténcia da maioria. Se as regras sobre a representacdo e sobre o
principio das maiorias sdo normas formais que estabelecem o que é decidivel pela maioria, os direitos
fundamentais circunscrevem o que se pode chamar de esfera do indecidivel: do ndo decidivel, isto €&,
das proibicdes determinadas pelos direitos de liberdade, e do ndo decidivel decorrente das
obrigacdes publicas determinadas pelos direitos sociais” (traducéo livre).

26 FERRAJOLI, Luigi et al. Los fundamentos de los derechos fundamentales . p. 35-36.
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Democratico de Direito. Mais do que uma classificacdo de Estado ou de
uma variante de sua evolucdo histéria, o Estado Democratico de Direito
faz uma sintese das fases anteriores, agregando a construcdo das
condi¢cbes de possibilidades para suprir as lacunas das etapas anteriores,
representadas pela necessidade do resgate das promessas da
modernidade, tais como igualdade, justica social e a garantia dos direitos
humanos fundamentais?’.

Portanto, a concepgédo formal de democracia é insuficiente. A democracia
possui uma dimensdo substancial, revelada por uma série de limites e vinculos
materiais previstos na Constituicdo, precipuamente aqueles estabelecidos pelos
direitos fundamentais. Desse modo, pode-se afirmar que os direitos fundamentais
formam o alicerce sobre o qual se ergue o Estado Democratico de Direito e a base

da democracia substancial?8.

Embora ndo seja possivel apresentar um conceito universal de
Constituicdo, em decorréncia das diferentes realidades historico-politicas de cada
nacao, é pertinente mencionar as nocdes trazidas por Canotilho e Barroso, com as

quais a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 19882° se identifica.
Nas palavras de Canaotilho:

Por constituicdo [...] entende-se a ordenacdo sistematica e racional da
comunidade politica através de um documento escrito no qual se
declaram as liberdades e os direitos e se fixam os limites do poder
politico. Podemos desdobrar este conceito de forma a captarmos as
dimensdes fundamentais que ele incorpora: (1) ordenacao juridico-politica
plasmada num documento escrito; (2) declaragéo, nessa carta escrita, de
um conjunto de direitos fundamentais; (3) organizacdo do poder politico
segundo esquemas tendentes a torna-lo um poder limitado e moderado.
Este conceito de constituicdo converteu-se progressivamente num dos
pressupostos basicos da cultura juridica ocidental [...].3°

Assim, a Constituicdo destina-se, essencialmente, a ordenar, regular,

fundamentar e limitar o exercicio do poder politico, bem como assegurar os direitos

21 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo he rmenéutica da
construcdo do direito . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p.39.

28 ROSA, Alexandre Morais da. O que é garantismo juridico: teoria geral do direit 0. Florianépolis:
Habitus, 2003. p. 30.

29 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988. Brasilia, DF, 05
out. 1988. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.
Acesso em: 10 nov. 2015.

30 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigao. p. 52.
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fundamentais3?.

Para Barroso, a Constituicdo, no Estado Democratico de Direito, exerce
duas func¢des. A primeira consiste em compor consensos minimos, essenciais para a
dignidade das pessoas e para o funcionamento do regime democratico, imunizando
as minorias contra maiorias politicas ocasionais. Esses consensos, embora possam
variar de pais para pais, restam consubstanciados na instituicdo de direitos
fundamentais, na separacdo e organizacdo dos Poderes e na fixacdo de
determinados fins de natureza politica ou valorativa. A segunda finalidade da
Constituicao € assegurar o pleno e adequado funcionamento do regime democratico,

garantindo o pluralismo politico e a participagdo popular®?.

Observa, ainda, o renomado jurista que “constitucionalismo e democracia
sdao fendbmenos que se complementam e se apoiam mutuamente no Estado
contemporaneo”3. Nada obstante as diversidades de cada modelo constitucional,
pode-se afirmar, em termos gerais, que o papel da Constituicdo consiste em:

a) institucionalizar um Estado democratico de direito, fundado na
soberania popular e na limitagcdo do poder; b) assegurar o respeito aos
direitos fundamentais, inclusive e especialmente os das minorias politicas;
c) contribuir para o desenvolvimento econémico e para a justica social; d)
prover mecanismos que garantam a boa administracdo, com
racionalidade e transparéncia nos processos de tomada de deciséo, de
modo a propiciar governos eficientes e probos3.

Se a nogéo de Estado Democrético de Direito € indissociavel dos direitos
fundamentais, afigura-se necessario discorrer brevemente sobre estes. E o que se

faz no item seguinte.
1.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ao tratar do tema, Canotilho faz uma distingdo entre direitos do homem e

81 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. p. 54.

82 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os c onceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo . p. 114.

33 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os c onceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo . p. 115.

3 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os c onceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo . p. 115.
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direitos fundamentais. Os primeiros sao aqueles direitos validos para todos os
povos, qualquer que seja o tempo e local. Sao direitos inerentes a natureza humana
e, por isso, universais e intemporais (perspectiva jusnaturalista). Os segundos séo
direitos do homem juridica e institucionalmente assegurados em determinado tempo
e lugar. Isto é, sdo direitos positivados e vigentes numa ordem juridica concreta

(perspectiva juridico-positiva)®®.

De acordo com Canotilho, os direitos fundamentais surgem a partir da
positivacdo dos chamados direitos “naturais” e “inalienaveis” (perspectiva
jusnaturalista), mediante um processo de constitucionalizacdo e fundamentalizacao.
Trata-se de uma positivacdo especial, por intermédio da Constituicdo. Esses direitos
sdo colocados “no lugar cimeiro das fontes do direito: as normas constitucionais™®.
Sao introjetados na Constituicdo “[...] em normas formalmente bésicas, subtraindo-se
0 seu reconhecimento e garantia a disponibilidade do legislador ordinario™’. O efeito
principal disso é a possibilidade do controle de constitucionalidade dos atos e
normas possivelmente conflitantes com esses direitos fundamentais. A
fundamentalizacdo consiste em atribuir a esses direitos um status superior de norma
juridica, seja pela posicao hierarquica privilegiada que ocupam no ordenamento
juridico (fundamentalidade formal), seja pela relevancia de seu contetudo

(fundamentalidade material)3®.

Sarlet faz uma distincdo entre direitos do homem, direitos humanos e
direitos fundamentais. Considera os primeiros direitos naturais herdados da tradicdo
jusnaturalista, ainda nao positivados. Entende por direitos humanos aqueles
positivados no ambito internacional (tratados e convencdes). Por fim, considera
direitos fundamentais aqueles assim reconhecidos pelo direito constitucional de
determinado Estado®®. Essa diferenciacdo entre direitos humanos e direitos
fundamentais tem como referencial o lugar da positivacdo: em documentos

internacionais estao os direitos humanos; em uma constituicdo, delimitada no tempo

35 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo . 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 393.

36 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao . p. 377.

87 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao . p. 378.

38 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao . p. 378-379.

39 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria g eral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional . p. 30.
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e no espaco, encontram-se os direitos fundamentais?©.

Feitas essas distincbes terminoldgicas, Sarlet assim define os direitos

fundamentais:

Direitos fundamentais sdo [...] todas aquelas posi¢cdes juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo, foram, por seu contedudo e importancia (fundamentalidade em
sentido material), integradas ao texto da Constituicdo e, portanto,
retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos
(fundamentalidade formal), bem como as que, por seu contetudo e
significado, possam lhes ser equiparadas, agregando-se a Constituicdo
material, tendo, ou ndo, assento na Constituicdo formal (aqui considerada
a abertura material do Catalogo)*.

Ambos autores vinculam os direitos fundamentais a uma perspectiva
juridico-constitucional, aqui também adotada, por corresponder as premissas € aos
objetivos deste trabalho*?. Nesse rumo, direitos fundamentais s&o direitos
concernentes as pessoas, individual ou coletivamente consideradas, expressamente
positivados (escritos) na Constituicdo, implicitos nela ou decorrentes do regime e
principios por ela adotados. Em sentido material, sdo direitos que encerram decisdo
fundamental sobre estruturas do Estado e da sociedade, expressando ideais
supremos de liberdade, igualdade e solidariedade. Em sentido formal, séo direitos
que, independentemente do seu conteudo, por opcao do legislador constitucional

foram dotados de fundamentalidade em sentido formal.

A fundamentalidade, que € caracteristica dos direitos fundamentais,

40 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria g eral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional . p. 31.
41 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria g eral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional . p. 77.

42 Nada obstante, merece registro, pela enorme contribuicdo de sua obra, a licdo de Luigi Ferrajoli,
que propde um conceito formal (ou estrutural) de direitos fundamentais. Trata-se de uma definicdo
tedrica (teoria geral do direito) e ndo dogmatica, na medida em que ndo esta atrelada a um
ordenamento juridico especifico, embora pressuponha a positivagdo. Para o jurista italiano, sao
direitos fundamentais todos os direitos subjetivos atribuidos universalmente a todos os seres
humanos enquanto dotados do status de pessoa, de cidadao ou de pessoa com capacidade de agir.
Por direito subjetivo, entenda-se qualquer expectativa positiva (de prestacdo) ou negativa (de néo
sofrer leséo a direito), assegurada ao sujeito por uma norma juridica. Assim, “[...] qualquer que seja o
ordenamento juridico que se tome em consideracdo, a partir dele sédo direitos fundamentais —
conforme o caso, humanos, publicos, civis e politicos — todos e somente aqueles que resultam
atribuidos universalmente aos sujeitos determinados pela identidade de sujeitos, cidaddos ou
capazes de agir’ (traducéo livre) (FERRAJOLI, Luigi et al. Los fundamentos de los derechos
fundamentales . p. 23).
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possui acepcédo formal e material. Em sentido formal, a fundamentalidade esta ligada
ao regime juridico-constitucional a que pertencem os direitos fundamentais. Por
possuirem assento constitucional, os direitos fundamentais figuram em posicao
hierarquica superior no ordenamento, tendo um status diferenciado em comparacéo

aos demais direitos assegurados pela ordem juridica.
A respeito, Alexy registra:

A fundamentalidade formal das normas de direitos fundamentais decorre
da sua posicdo no éapice da estrutura escalonada do ordenamento
juridico, como direitos que vinculam diretamente o legislador, o Poder
Executivo e o Judiciario*3.

Sarlet, tratando da formalidade em sentido formal, assinala:

(a) como parte da constituicdo escrita, os direitos fundamentais situam-se
no apice de todo o ordenamento juridico, gozando da supremacia
hierarquica das normas constitucionais; (b) na qualidade de normas
constitucionais, encontram-se submetidos aos limites formais
(procedimento agravado) e materiais (clausulas pétreas) da reforma
constitucional (art. 60 da CF) [...]; (c) além disso, as normas de direitos
fundamentais sdo diretamente aplicaveis e vinculam de forma imediata as
entidades publicas e, mediante as necessarias ressalvas e ajustes,
também os atores privados (art. 5°, § 1°, da CF) [...]*.

A fundamentalidade material, por sua vez, diz respeito ao contetdo dos
direitos fundamentais. Para Alexy, “direitos fundamentais e normas de direitos
fundamentais sdo fundamentalmente substanciais porque, com eles, sdo tomadas
decisdes sobre a estrutura normativa basica do Estado e da sociedade™®. No
mesmo sentido, afirma Canotilho que “o conteddo dos direitos fundamentais é
decisivamente constitutivo das estruturas béasicas do Estado e da sociedade™®.
Complementando, Sarlet observa que deve ser considerada tanto a proeminéncia do

bem juridico protegido pela norma de direito fundamental, considerada em si

43 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais . 2. ed. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 520.

44 SARLET, Ingo Wolfgang. Teoria geral dos direitos fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
MARINONI, Luiz Guilherme; Mitidiero, Daniel. Curso de direito constitucional . 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2013. p. 279.

45 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais.  p. 522.

46 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigéo. p. 379.
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mesma, como a relevancia decorrente das opcdes do legislador constituinte?”,

Os direitos fundamentais nascem de um processo gradual, cumulativo e
expansivo de reconhecimento e positivagdo. Conforme assevera Bobbio, sdo direitos
histéricos, nascidos, lentamente, da luta contra a opressdo e velhos poderes, em
defesa de novas liberdades. Nao surgiram “todos de uma vez e nem de uma vez por
todas™®8. Nessa oOtica, a doutrina costuma classifica-los em direitos fundamentais de

primeira, segunda e terceira dimenséo (ou geracédo)*.

Os direitos fundamentais de primeira dimensao, surgidos no contexto do
liberalismo do século XVIII, exercem papel de limitagdo do poder estatal. S&o direitos
de defesa do individuo frente ao Estado. Delimitam “uma zona de ndo intervencéo
do Estado e uma esfera de autonomia individual em face de seu poder”®. Por isso,
afirma-se que séo direitos de cunho negativo. Estdo neste catalogo, por exemplo, os
direitos a vida, a liberdade, a propriedade, a liberdade de expresséao, os direitos civis
e politicos, os direitos e garantias processuais como o contraditorio, ampla defesa,
devido processo legal, presuncéo de inocéncia e habeas corpus®?.

Em um cenério de conflitos sociais e econdmicos, miséria e exclusdo
social, decorrentes dos processos de industrializacdo e ma distribuicdo da riqueza,
com um Estado liberal incapaz de promover a igualdade substancial, nascem os
direitos fundamentais de segunda dimensdo. S&o direitos de amago positivo, que
estabelecem deveres ao Estado, na forma de acbes prestacionais, com a finalidade
de promover o bem estar social. Enquanto os direitos fundamentais de primeira
dimensdo garantem a liberdade do individuo perante o Estado, os direitos

fundamentais de segunda dimensdo asseguram essa liberdade por intermédio do

47 SARLET, Ingo Wolfgang. Teoria geral dos direitos fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
MARINONI, Luiz Guilherme; Mitidiero, Daniel. Curso de direito constitucional . p. 280.

48 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos . Nova edicdo. 5. tiragem. Traducdo de Carlos Nelson
Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 25

4 E preferivel o termo “dimensdo”. A palavra geracdo passa a ideia de que novos direitos
fundamentais teriam surgido para suceder aos anteriores. Contudo, verifica-se um processo
cumulativo de reconhecimento e expansédo dos direitos fundamentais (SARLET, Ingo Wolfgang. A
eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria gera | dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional . p. 45).

50 SARLET, Ingo Wolfgang. Teoria geral dos direitos fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
MARINONI, Luiz Guilherme; Mitidiero, Daniel. Curso de direito constitucional . p. 272.

51 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria ge ral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. p. 46-47.
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poder estatal®?. Enquadram-se nessa categoria os direitos a assisténcia social, a

saude, a educacdo, ao emprego, a cultura, entre outros.

Os direitos fundamentais de terceira dimensdo sdo conhecidos como
direitos de fraternidade e solidariedade. S&o direitos essencialmente
transindividuais, de titularidade difusa ou coletiva, destinados a protecado de grupos
humanos. Incluem-se neste rol o direito a paz, a autodeterminacdo dos povos, ao
desenvolvimento, ao patrimonio histdrico e cultural, ao meio ambiente equilibrado e a

comunicacéo®.

Canotilho aponta quatro funcdes basicas dos direitos fundamentais no
ordenamento juridico: funcdo de defesa (ou de liberdade); funcdo de prestacdo
social; funcdo de protecdo perante terceiros; funcdo de nao discriminacdo®. A
primeira funcdo € desempenhada pelos chamados direitos de liberdade ou de
garantia, cujo escopo €é proteger a pessoa e sua dignidade dos atos do poder estatal.
Nesse aspecto, os direitos fundamentais imp&em proibicdes aos poderes publicos,
obstando a ingeréncia sobre a esfera juridica individual, garantindo a liberdade
positiva (exercicio de um direito) e negativa (abstencdo de agir por parte do poder
publico para ndo haver lesdo a um direito). Mas os direitos fundamentais também
estabelecem ao Estado um agir positivo, isto €, um dever de atuar por meio de
prestacfes de natureza social (segunda funcéo). Sdo dessa categoria os direitos
fundamentais que asseguram a saude, a seguranca, a educacao, entre outros. Ha,
também, direitos fundamentais que atribuem ao Estado o dever de adotar medidas
tendentes a proteger o individuo contra possiveis perturbacdes e lesées oriundas de
atos de particulares. Sao direitos fundamentais que exercem a funcdo de protecéo
perante terceiros (terceira funcdo). Por fim, os direitos fundamentais desempenham
uma funcéo de néo discriminacdo. Por for¢a do principio da igualdade e dos diversos
direitos fundamentais que o consagram, o Estado deve tratar as pessoas de forma

igualitaria, sem discrimina¢des (quarta funcéo).

52 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria ge ral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. p. 47.

53 SARLET, Ingo Wolfgang. Teoria geral dos direitos fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
MARINONI, Luiz Guilherme; Mitidiero, Daniel. Curso de direito constitucional . p. 274.

54 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigao. p. 407-410.
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Os direitos fundamentais devem ser compreendidos numa dupla
perspectiva (ou dimenséo): subjetiva e objetiva. Na dimenséo subjetiva, tem-se que
“ao titular de um direito fundamental é aberta a possibilidade de impor judicialmente
seus interesses juridicamente tutelados perante o destinatario (obrigado)™®°. Sob
esse enfoque esta toda e qualquer posicao juridica que permite exigir do Estado ou
de outrem uma abstencao de agir ou uma atuacao positiva, para realizagdo de um
direito fundamental. Surge dai uma relagdo trilateral entre o titular do direito

fundamental, o destinatario (Estado ou particular) e o objeto®®.

Mas os direitos fundamentais também possuem uma dimensao objetiva,
haja vista que seu conteudo valorativo e deontologico transcende a perspectiva
subjetiva, espalhando-se sobre toda a ordem juridica. Com efeito, os direitos
fundamentais, componentes das estruturas basilares da ordem juridica, formam um
conjunto de regras e principios que se projetam por todo o ordenamento, vinculando
a atuacao dos poderes publicos. Nas palavras de Hesse, “0os direitos fundamentais
contém bases da ordem estatal-juridica [...]. Como principios da estatalidade juridica,
eles sdo vinculativos para todos os poderes estatais [...]"".

Sobre o tema, assinala Rufino do Vale:

As normas que consagram direitos fundamentais ndo sao apenas
constitutivas de direitos subjetivos. Os direitos fundamentais ndo podem
ser concebidos unicamente como direitos subjetivos, destinados a
protecdo de situacbes individuais, ou como liberdades, poderes,
competéncias, cujo significado maior encontra-se na delimitacdo de uma
esfera de imunidade individual face ao Estado. O direito subjetivo
fundamental, como posicdo primordial, n&o explica todas as
consequéncias que resultam da expressdo juridica de direitos
fundamentais, ou seja, ndo abarca toda a relevancia juridica das normas
que os contemplam. As normas de direitos fundamentais, para serem
entendias por completo, devem ser consideradas em sua dupla dimensao:
como constitutivas de direitos subjetivos e, ao mesmo tempo, como
expressao de valores objetivos da ordem constitucional. Em outros
termos, os direitos fundamentais possuem, além de uma dimensao
subjetiva, que os faz direitos voltados para o individuo, uma dimensao

5 SARLET, Ingo Wolfgang. Teoria geral dos direitos fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
MARINONI, Luiz Guilherme; Mitidiero, Daniel. Curso de direito constitucional . p. 305.

56 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. p. 1254.

57 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da republica fe deral da Alemanha .
Traducdo de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 1998. p. 241.
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objetiva, transformando-os também em valores ou fins a serem
perseguidos por toda a sociedade®®.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 dedica o seu
titulo segundo aos direitos e garantias fundamentais. Nele encontram-se
discriminados, de forma expressa, varios direitos fundamentais®. Entretanto, os
direitos fundamentais expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais firmados
pelo Brasil (art. 5°, § 2°, da CRFB®!). Dessa forma, considera-se que a Constituicdo

apresenta um catalogo materialmente aberto de direitos fundamentais.

Além dos direitos fundamentais que séo elencados no titulo segundo da
Constituicdo da Republica®?, existem: direitos fundamentais implicitos (n&o escritos),
gue emergem subentendidos das regras e principios constitucionais; direitos
fundamentais previstos em outras partes do texto constitucional, como, por exemplo,
o direito ao meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado (art. 225, caput, da

CRFB®3); direitos fundamentais previstos em tratados internacionais®*.

58 VALE, André Rufino do. Estrutura das normas de direitos fundamentais: repi sando a distin¢éo
entre regras, principios e valores . p. 242.

59 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988. Brasilia, DF, 05
out. 1988. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.
Acesso em: 10 nov. 2015.

60 Ndo se fara neste trabalho distingdo entre direitos (disposi¢cdes declaratérias) e garantias
(disposicdes assecuratorias desses direitos). Em que pese a relevancia dessa distingdo (FERRAJOLI,
Luigi et al. Los fundamentos de los derechos fundamentales . p. 45-52), e nada obstante a opcédo
do legislador constituinte brasileiro (que utilizou as expressdes direitos e garantias), é forgoso
reconhecer que toda garantia também confere ao titular um direito subjetivo de utiliza-la em face do
Estado ou de terceiro. Ademais, consoante observa Sarlet, a maior parte dos dispositivos que
integram o capitulo dos direitos individuais e coletivos constituem direitos-garantia, que além da
funcd@o instrumental, afiguram-se como auténticos direitos subjetivos (SARLET, Ingo Wolfgang. A
eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria gera | dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. p. 179-180). Portanto, dentro das limitacbes do objeto desta pesquisa, utiliza-se
unicamente a denominacao direitos fundamentais, abrangendo os direitos (em sentido estrito), as
garantias e os direitos-garantia.

61 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988. Brasilia, DF, 05
out. 1988. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.
Acesso em: 10 nov. 2015.

62 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988. Brasilia, DF, 05
out. 1988. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.
Acesso em: 10 nov. 2015.

63 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988. Brasilia, DF, 05
out. 1988. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.
Acesso em: 10 nov. 2015.

64 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria ge ral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. p. 84-91.
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Nesse rumo, Sarlet propde a classificacdo dos direitos fundamentais em
dois grandes grupos. No primeiro, estdo os direitos expressamente positivados
(escritos). Estes subdividem-se em: a) direitos previstos no rol de direitos
fundamentais (titulo segundo da CRFB®); b) direitos espalhados no restante do texto
constitucional; c) direitos que constam de tratados internacionais incorporados ao
ordenamento juridico patrio. No segundo grupo estédo os direitos fundamentais néo
escritos, ou seja, sem previsdo expressa. Podem ser subdivididos em: a) direitos
implicitos, subentendidos nas normas de direitos fundamentais; b) direitos

decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituicdo da Republica®®.
Em sintese, nas palavras de Sarlet:

Os direitos fundamentais, como resultado da personalizagéo e positivagao
constitucional de determinados valores béasicos (dai seu conteddo
axiologico), integram, ao lado dos principios estruturais e organizacionais
(a assim denominada parte organica ou organizatéria da Constituicéo), a
substancia propriamente dita, o ndcleo substancial, formado pelas
decisbes fundamentais, da ordem normativa, revelando que mesmo num
Estado constitucional democratico se tornam necesséarias [...] certas
vincula¢gdes de cunho material para fazer frente aos espectros da ditadura
e do totalitarismo®’.

Essas breves consideracdes sobre os direitos fundamentais permitem
evidenciar sua intima e indissociavel ligagdo com a nocédo de Estado Democratico de
Direito. Os direitos fundamentais, juntamente com as normas que definem a forma
de Estado, o sistema de governo e a organizacdo dos poderes, compdem 0 nucleo
da Constituicdo material e a base do Estado de Direito®. Além disso, os direitos
fundamentais aparecem, ao mesmo tempo, como pressuposto do regime
democrético e instrumento garantidor da democracia substancial. Por isso, tem-se

gue os direitos fundamentais formam a base do Estado Democratico de Direito.

65 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988. Brasilia, DF, 05
out. 1988. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.
Acesso em: 10 nov. 2015.

66 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria ge ral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. p. 87.
67 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria ge ral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. p. 61.

68 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria ge ral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. p. 58.
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1.3 PRINCIPIOS DA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

Compreendida a importancia da Constituicdo e dos direitos fundamentais,
€ apropriado mencionar o0s principios que devem orientar a interpretacao
constitucional. Esses principios servem de guia ao intérprete, para garantir que as
disposicbes constitucionais, sobretudos aquelas que asseguram direitos
fundamentais, exercam o papel que l|hes cabe na conformacdo do Estado

Democréatico de Direito.

Os principios da forca normativa e da supremacia da Constituicdo séo a
tbnica do constitucionalismo contemporaneo. Conforme assinala Barroso, “toda
interpretacdo constitucional se assenta no pressuposto da superioridade juridica da
Constituicdo sobre os demais atos normativos no ambito do Estado”®®. O principio da
supremacia da Constituicdo € o ponto de partida para a compreensdao do

ordenamento juridico nas atuais democracias constitucionais.

Esse principio € uma decorréncia da rigidez constitucional, a qual confere
a Constituicdo uma especial protecdo contra alteragdes de seu conteudo, exigindo,
para isso, um procedimento diferenciado, sujeito a requisitos mais complexos do que
agueles requeridos para a modificacdo da legislacdo infraconstitucional. Assim, a
Constituicdo deve ser vista como a lei fundamental do pais, dotada de forca
normativa e preponderancia em relacdo as demais leis existentes no ordenamento

juridico.
Sobre o assunto, anota Barroso:

[...] @ supremacia constitucional, em nivel dogmatico e positivo, traduz-se
em uma superlegalidade formal e material. A superlegalidade formal
identifica a Constituicdo como a fonte primaria da producdo normativa,
ditando competéncias e procedimentos para a elaboracdo dos atos
normativos inferiores. E a superlegalidade material subordina o contetudo
de toda a atividade normativa estatal a conformidade com os principios e
regras da Constituicdo’®.

69 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacédo e aplicacdo da constituicdo . 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 165.
70 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagcdo da constituicdo . p. 168.
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A Constituicdo regula o modo de producdo e o conteddo das leis’ .
Portanto, uma lei s6 é valida se estiver formal e materialmente de acordo com a
Constituicado. Verificado algum vicio formal no processo legislativo, ou constatado
qgue o conteudo da lei contraria disposicdo constitucional, é cabivel seu afastamento

ou invalidagéo, via controle de constitucionalidade, incidental ou concentrado.

O principio da supremacia da Constituicdo imp&e ao intérprete o encargo
de fazer uma filtragem das disposi¢Oes legais em geral, promovendo o expurgo das
normas inconstitucionais ou realizando interpretacdo em conformidade com os
mandamentos constitucionais. Destarte, tanto as normas vigentes antes da
Constituicdo, nao recepcionadas por esta, quanto as leis promulgadas apés sua

vigéncia, incompativeis com ela, devem passar pelo filtro constitucional.

As normas constitucionais ndo podem ser interpretadas isoladamente,
sem considerar as demais regras e principios previstos na Constituicdo. Deve-se
enxergar na Constituicdo um sistema integrado de normas, que devem conviver
harmoniosamente. O principio da unidade da Constituicdo obriga o intérprete a
considera-la em sua globalidade’?. Como nédo ha hierarquia entre as disposi¢ées
constitucionais, eventual confronto entre elas deve ser objeto de harmonizacéo, no
caso concreto, fazendo-se a ponderacdo entre os bens juridicos protegidos em rota
de colisdo, de modo a evitar o sacrificio total de um deles (principio da concordancia

pratica ou da harmonizacéo)’3.

Pelo principio da maxima efetividade, deve-se priorizar a interpretacao

que dé maior concretude as disposi¢cdes constitucionais. Isto €, “o intérprete
constitucional deve ter compromisso com a efetividade da Constituicdo”’4. De acordo
com Sarlet, considera-se vigéncia a situacao decorrente da existéncia da norma no
plano juridico. Vigente € a norma juridicamente existente. Entretanto, vigéncia nao
se confunde com eficacia, a qual possui duas conotacdes, uma juridica e outra
social. A eficacia juridica consiste na aptidao (possibilidade) de uma norma vigente

(uridicamente existente) ser aplicada aos casos concretos e produzir efeitos

1 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagcdo da constituicdo . p. 372.

72 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao . p. 1223.

73 FACHIN, Zulmar. Curso de direito constitucional . 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 136.
74 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagcao da constituicdo . p. 375.
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juridicos. Ja a eficacia social diz respeito a aplicacdo da norma em determinado
caso concreto e aos efeitos relacionados a essa decisdo. Por outras palavras, a
eficacia social esta relacionada ao desempenho da norma no mundo da vida, quer
dizer, sua efetividade’™. E com essa efetividade (eficacia social) das normas
constitucionais, em maior grau possivel, que o intérprete da Constituicdo deve estar

comprometido.

Ha uma presuncéo, iuris tantum, de constitucionalidade das leis, cujo
afastamento deve se dar, via controle difuso ou concentrado, apenas quando houver
certeza acerca da inconstitucionalidade. Ou seja, ndao sendo evidente a
inconstitucionalidade ou havendo duvida a esse respeito, o 6rgéo judicial deve se
abster de invalidar ou afastar a norma infraconstitucional. Ademais, conforme o caso,
deve-se adotar a intepretacdo cabivel para compatibilizar a norma com a

Constituicao.
Colhe-se da ensinanca de Barroso:

O principio da presuncéo de constitucionalidade, portanto, funciona como
fator de autolimitacdo da atuacdo judicial: um ato normativo somente
devera ser declarado inconstitucional quando a invalidade for patente e
néo for possivel decidir a lide com base em outro fundamento’®.

Relacionado aos principios da presuncédo de constitucionalidade e da
supremacia constitucional, esta o principio da interpretacdo conforme a Constituicao.
Sendo possivel extrair da norma uma interpretacdo conflitante com a Constituicédo e
outra compativel com ela, deve prevalecer a segunda. Conforme registra Canotilho,
“no caso de normas polissémicas ou plurissignificativas deve dar-se preferéncia a

interpretacéo que lhe dé um sentido em conformidade com a constituicéo™’”.

Referidos principios sdo de enorme importancia na leitura constitucional

do processo penal. O Cdédigo de Processo Penal’® precisa ser revisitado. Suas

> SARLET, Ingo Wolfgang. Teoria geral dos direitos fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
MARINONI, Luiz Guilherme; Mitidiero, Daniel. Curso de direito constitucional . p.167-172.

76 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagcdo da constituicdo . p. 373.

7T CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao . p. 1226.

78 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689 de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Rio de Janeiro,
RJ, 03 out. 1941. Disponivel  em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 11 nov. 2015.
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disposicbes precisam passar pela filtragem constitucional, sob a regéncia dos
principios da supremacia da Constituicdo, da maxima efetividade das normas

constitucionais e da interpretacdo conforme a Constituicao.
1.4 INSTRUMENTALIDADE CONSTITUCIONAL DO PROCESSO PENAL

Décadas ja se passaram sob a égide do Estado Democratico de Direito,
fundado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 19887°, mas ainda
ha resisténcia em pensar, interpretar e aplicar o processo penal a luz das regras e
principios constitucionais. Muitas vezes se vislumbra na lei ordinaria a Unica fonte
hermenéutica, desconsiderando-se por completo a Constituicdo. Isto é, a
“Constituicao — e tudo o que representa o constitucionalismo contemporaneo — ainda
nao atingiu o devido lugar de destaque (portanto, cimeiro) no campo juridico
brasileiro™0, sobretudo no processo penal. Vé-se a Constituicdo transformada em
um “territorio inéspito (espécie de latifundio improdutivo), pela falta de uma pré-
compreensdo adequada acerca de seu papel no interior do novo paradigma do
Estado Democratico de Direito™!. Assim, “a luta é pela superagéo do preconceito em

relacdo a eficacia da Constituicdo no processo penal™?,

Como bem observa Castanho de Carvalho, o Cédigo de Processo Penal®®
surgiu em pleno Estado Novo, trazendo, no seu texto, as influéncias politicas de um
Estado autoritario. Hoje a realidade é outra. A Constituicdo ndo é aquela de 1937.
N&o se esta sob o influxo de um golpe de Estado. Vive-se num Estado Democratico
de Direito. Ocorre que, apesar das reformas realizadas, o Cédigo de Processo Penal

permanece marcado por suas fontes autoritarias, incompativeis com a atual ordem

79 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988. Brasilia, DF, 05
out. 1988. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.
Acesso em: 10 nov. 2015.

80 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito . 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 17.

81 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito . p.
18.

82 LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introdugdo critica . S8o Paulo: Saraiva,
2015. p. 32.

83 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689 de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Rio de Janeiro,
RJ, 03 out. 1941. Disponivel  em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 11 nov. 2015.
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constitucional®*,
A proposito, afirma Castanho de Carvalho:

[...] muita coisa mudou entre o Cddigo de 1941 e a Constituicdo de 1988;
a alteracédo foi de estrutura, foi subjacente, o que provoca uma ruptura de
grande monta que deita raizes profundas na estrutura juridico-politica.
Urge, pois, que se faca uma reforma radical do Codigo de Processo Penal
brasileiro, de forma que aquela diretriz constitucional se imponha
plenamente. As reformas parciais que tém sido feitas ndo superam o
descompasso, na medida em que disposi¢cOes legais, produzidas de
acordo com uma concepc¢do superada, ndo convivem adequadamente
com novas disposicdes, orientadas por outros principios®®.

Ignorando e gigantesca mudanca paradigmatica, muitos ainda insistem
na limitada visdo do processo penal como instrumento a servigco do poder punitivo do
Estado. Ignora-se que o0 processo penal possui uma instrumentalidade

constitucional.

Com efeito, existindo o monopdlio estatal da justica criminal, é certo que a
pena sO pode ser aplicada pelo Estado. E para aplicagcdo de uma pena € necessario
existir um processo, pressuposto indeclinavel no atual estagio das sociedades. Logo,
0 processo penal funciona como “instrumento por meio do qual se concretiza e se

pode exercer o poder-dever punitivo”® do Estado.

Entretanto, isso ndo autoriza concluir, de forma simplista, que o processo
penal se reduz a mero instrumento a servico do poder punitivo estatal. O processo
penal opera como instrumento garantidor das regras do jogo, de modo que o poder-
dever de punir seja exercido em conformidade com os direitos fundamentais
reconhecidos pela ConstituicAo da Republica. O processo penal funciona como
instrumento limitador do poder estatal e escudo de protecdo para 0 sujeito

processado, para que sejam respeitados seus direitos fundamentais.

Sobre o tema, assevera Lopes Jr.:

8 CASTANHO DE CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti. Processo penal e constituicdo:

principios constitucionais do processo penal . 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 32.
8 CASTANHO DE CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti. Processo penal e constituicdo:
principios constitucionais do processo penal . p- 34-35.

8 LOPES JR, Aury. Direito processual penal. p. 69.
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O processo ndo pode mais ser visto como um simples instrumento a
servigo do poder punitivo (Direito Penal), sendo que desempenha o papel
de limitador do poder e garantidor do individuo a ele submetido. Ha que
se compreender que O respeito as garantias fundamentais ndo se
confunde com impunidade, e jamais se defendeu isso. O processo penal
€ um caminho necessério para chegar-se, legitimamente, a pena. Dai por
gue (sic) somente se admite sua existéncia quando ao longo desse
caminho forem rigorosamente observadas as regras e garantias
constitucionalmente asseguradas (as regras do devido processo legal)?’.

Em outras palavras, embora o poder-dever de punir ndo possa ser
exercido sem o processo penal, a funcdo deste vai muito além de viabilizar aquela
pretensdo punitiva. O processo penal atua como instrumento de protecdo do
acusado, por meio de um conjunto de direitos fundamentais que asseguram o devido
processo legal. Evidente, portanto, sua instrumentalidade constitucional®®. Devem
ser assegurados, por intermédio do processo penal, os direitos fundamentais
previstos na ConstituicAo da Republica, os quais formam a esséncia do Estado

Democratico de Direito.

A visdo do processo penal para além de um caminho necessario a
imposicdo de uma pena, ou seja, como instrumento de protecdo do individuo
processado, mediante garantia de seus direitos fundamentais, ndo deve ser
confundida, por ébvio, com apologia a impunidade, como fazem os incautos.
Defender a Constituicdo da Republica e os direitos fundamentais nela previstos nao
representa qualquer enfraguecimento do poder estatal de punir os infratores. Trata-
se, apenas, de reconhecer e respeitar os espacos de limitagdo do poder estatal, para
gue sejam observadas as regras do jogo, garantindo-se um processo penal

democratico.

Enfim, conforme adverte Lopes Jr., a uma Constituicdo democréatica como
a brasileira “necessariamente deve corresponder um processo penal democratico,
visto como instrumento a servico da maxima eficacia do sistema de garantias

constitucionais do individuo”®°.

1.5 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO PENAL

87 LOPES JR, Aury. Direito processual penal. p. 72.
88 _LOPES JR, Aury. Direito processual penal. p. 88.
89 LOPES JR, Aury. Direito processual penal. p. 70.
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No decorrer deste capitulo vem se buscando tragar o caminho para um
processo penal democréatico. Nesse rumo, a Constituicdo da Republica deve ser o
guia do intérprete e operador do direito. Em outras palavras, ha que se fazer uma
leitura constitucional do processo penal. Para isso, € necessario considerar o0s

principios constitucionais do processo penal.

A doutrina ndo apresenta um rol uniforme e taxativo desses principios. Por
essa razao, optou-se por uma sintese, extraida de obras que seguem a perspectiva
constitucional defendida neste trabalho. Serdo analisados 0s seguintes principios:
juiz natural, independente e imparcial; contraditério; ampla defesa; presuncédo de
inocéncia; direito ao siléncio e nao autoincriminacao; inadmissibilidade das provas

ilicitas; motivacdo das decisfes e devido processo legal.

Principios sdo os mandamentos nucleares do sistema juridico®. Séo "as
premissas basicas de uma dada ordem juridica, irradiando-se por todo o sistema.
Eles indicam o ponto de partida e os caminhos a serem percorridos™?!. Em outras
palavras, “principios séo ideias fundamentais que constituem o arcabouco do
ordenamento juridico; sdo os valores basicos da sociedade que podem, ou nao, se
constituir em normas juridicas"?. Integrantes de uma tradicdo juridica, muitos
principios encontram-se positivados, isto €, traduzidos em normas integrantes do

ordenamento juridico®3.

Os principios constitucionais do processo penal sao, portanto, o0 conjunto
de postulados que formam o nucleo, o alicerce de toda a legislagcdo processual
penal. Todos os principios que serdo analisados a seguir estdo previstos na

Constituicdo de Republica, em normas de direitos fundamentais®.

% BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal . 3. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.
33.

91 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo . p. 157.

92 CASTANHO DE CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti. Processo penal e constituicdo:
principios constitucionais do processo penal . p. 36.

98 Aqui ndo se trata da distingcao entre regras e principios proposta por Alexy (ALEXY, Robert. Teoria
dos direitos fundamentais. p. 85). Mencionam-se o0s principios enquanto postulados basilares e
elementos de uma tradicao juridica que, ao serem positivados, isto é, materializados em normas
juridicas, podem assumir a natureza de regra ou principio.

% Nesse sentido: CASTANHO DE CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti. Processo penal e
constituicdo: principios constitucionais do process 0 penal. p. 41; MARINONI, Luiz Guilherme;
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O art. 5°, Llll, da CRFB®%, dispde que “ninguém sera processado nem
sentenciado sendo pela autoridade competente”. E o art. 5°, XXXVII, da CRFB®
afasta qualquer juizo ou tribunal de excecdo. Esses dispositivos expressam o
principio do juiz natural. O julgamento por determinado crime deve se dar por 6rgao
previamente constituido e pela autoridade judiciaria competente, de acordo com a
Constituicdo da Republica e com a lei processual. Assim, garante-se a
independéncia do julgador e a imparcialidade do julgamento, vedando-se a
designacéao discricionaria de um magistrado para julgar determinada causa (tribunais
ou juizes ad hoc). Esse principio garante a qualquer pessoa a certeza de qual juiz ou

tribunal fara seu julgamento na hipotese de cometer um crime.
Lopes Jr. aponta trés significados para o principio do juiz natural:

a) somente os Orgdos instituidos pela ConstituicAo podem exercer
jurisdicdo; b) ninguém poderd ser processado e julgado por 6rgéo
instituido apos o fato; ¢) ha uma ordem taxativa de competéncia entre os
juizes pré-constituidos, excluindo-se qualquer alternativa deferida a
discricionariedade de quem quer que seja?’.

De modo semelhante, Ferrajoli anota que a garantia do juiz natural
significa “a necessidade de que o juiz seja pré-constituido pela lei e ndo constituido
post factum; a impossibilidade de derrogacdo e a indisponibilidade das

competéncias; a proibicdo de juizes extraordinarios e especiais®,

Além disso, a Constituicho da Republica concede aos magistrados

garantias e lhes prescreve vedagbes (art. 95 da CRFB%), com a finalidade de

MITIDIERO, Daniel. Direitos fundamentais processuais. In: SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz
Guilherme; Mitidiero, Daniel. Curso de direito constitucional . p. 699-766. Registre-se, mais uma
vez, que se optou por ndo fazer a distincao entre direitos e garantias, pelas razdes ja explicitadas.
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Acesso em: 10 nov. 2015.
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assegurar um julgamento por um juiz independente e imparcial.

A independéncia funcional dos juizes pode ser vista de um ponto de vista
externo e interno. A independéncia externa é aquela propria do Poder Judiciario, o
qual ndo se sujeita a pressdes politicas ou interferéncias de outros poderes,
devendo observancia tdo-somente a lei. J& a independéncia interna diz respeito a
liberdade dos juizes para julgar de acordo com sua analise e interpretacao da lei,
sem qualquer tipo de determinacdo hierarquica, ndo afastada, obviamente, a
possibilidade da deciséo ser revista por um tribunal superiort.

A imparcialidade esta ligada a isencdo necesséaria para conduzir o
processo e nele proferir decisdo, sem pré-juizos ou atuacdo tendenciosa. Trata-se
de um “componente essencial da atividade jurisdicional™%l. Dai a existéncia, na
legislacdo processual, de filtros e mecanismos impeditivos prévios ou de imediata

exclusao para evitar o julgamento por um juiz imparcial.

De acordo com Giacomolli, imparcialidade significa, numa dimensao

subjetiva:

[...] a inexisténcia de prejuizos (“pré-juizos”), de preconceitos inauténticos
ou indevidamente adquiridos que possam viciar o julgamento, traduzindo-
se na inexisténcia de uma convic¢cao pessoal prévia acerca do objeto do
julgamento, de uma opinido sobre o caso penal, ou sobre 0s sujeitos e
partes envolvidos, um tomar partido antecipado sobre determinado
problema criminal, ou um aderir as razées de uma das partes antes do
momento processual estabelecido??.

Numa perspectiva objetiva a imparcialidade esté relacionada a postura do
magistrado ou tribunal, que ndo pode, com seus pronunciamentos e atuagdo no
processo, dar sinais de comprometimento de sua isencdo, mesmo que

subjetivamente ndo tenha uma tendéncia a ser parcial.

Portanto, emerge das normas constitucionais a necessidade de se ter, no

processo penal, um juiz natural, independente e imparcial.

100 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal . p. 38-39.
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O principio do contraditério pode ser entendido, basicamente, “como o
direito de participar, de manter uma contraposicdo em relagdo a acusacao e de estar
informado de todos os atos desenvolvidos no iter procedimental™?. Na licdo de
Miranda Coutinho, esse principio reflete “[...] um dever ser que reclama (exige) a
dialética de um processo de partes, ou seja, o didlogo entre a acusacgéo e a defesa,

perante um juiz imparcial™4.

O contraditério (art. 5°, LV, da CRFB1%) esta na esséncia do processo,
significando o direito ao confronto formalmente regrado entre as partes (acusagao e
defesa), de uma forma dialética e dinamica. Compreende o direito de conhecer toda
e qualquer alegacdo de uma parte e a oportunidade de contradita-la, “na mesma

intensidade e extens&o™%, garantindo-se, assim, a paridade de armas.

Badaré anota que atualmente o contraditério é visto ndo como a mera
possibilidade de participacdo das partes no desenrolar do procedimento, mas como
o direito de participar de forma efetiva e paritaria. Ou seja, “deve haver real e
igualitaria participacdo dos sujeitos processuais ao longo de todo o processo,

assegurando a efetividade e a plenitude do contradit6rio”,

Para isso, é essencial a atuacdo efetiva do juiz nesse debate, ndo
desempenhando funcdes tipicas da acusacdo e defesa, mas “respondendo
adequadamente as peticbes e requerimentos das partes, fundamentando suas
decisdes [...], evitando atuacdes de oficio e as surpresas™,

O contraditério contribui sobremaneira para a tomada da decisdo, na
medida em que os argumentos e opinides contrapostas da acusacédo e defesa,
expostos de forma dialética durante o tramite processual, ampliam os horizontes e o

conhecimento do juiz acerca dos fatos relevantes ao julgamento, reduzindo a
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possibilidade de errol®?,

O principio da ampla defesa (art. 5°, LV, da CRFB!1) é inerente ao direito
de acdo. Se o Estado, detentor do poder de punir, viabiliza o exercicio do direito de
acao contra o suposto infrator, deve assegurar o direito de defesa do acusado.
Portanto, acdo e defesa sdo elementos obrigatérios de uma mesma atividade, os

quais devem coexistir de forma simétrica!?.

A ampla defesa se desenvolve por meio da defesa técnica e da
autodefesa. A defesa técnica consiste na atuacdo de profissional habilitado
(advogado ou defensor publico), com conhecimento juridico e capacidade
postulatéria, cujo escopo é assegurar a paridade de armas com a acusacdo!??. Essa
defesa técnica deve ser efetiva e ndo meramente formal. Isto €, ndo basta que o réu
seja defendido por um defensor regularmente habilitado. E preciso que o defensor
realize os atos de defesa de forma tempestiva, coerente e consistente, por meio de
peticOes, requerimentos de provas e participacdo de forma eficiente nos atos
processuais, buscando salvaguardar na maior extensdo possivel os direitos do
acusado. A defesa técnica é indeclinavel, cabendo ao juiz velar pela sua presenca
em todos os atos processuais. Em cada ato processual, o acusado tem o direito de,

previamente, entrevistar-se com seu defensor.

A autodefesa, por sua vez, é exercida pelo proprio acusado, o qual pode
trazer informacgdes, argumentos e requerimentos ao 6rgao julgador, ou optar pelo
seu direito ao siléncio'®. A autodefesa inclui o direito de presenca, o direito de
audiéncia, o direito de postular pessoalmente!'# (réu pode recorrer de préprio punho,
impetrar pessoalmente habeas corpus), o direito a intérprete, quando necessario, e o

direito a ultima palavra (interrogatoério ao final, apds a producéo das provas).

Para Pacelli, em decorréncia da amplitude do direito de defesa,

109 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal . p. 52.
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reconhecida pela Constituicdo da Republica, o acusado pode fazer uso de quaisquer
modalidades de provas previstas no ordenamento juridico, até mesmo daquelas
vedadas a acusacdo (provas ilicitas), quando necessarias a demonstracdo da

inocénciall®,

Em que pese a distin¢ao tedrica feita entre os principios do contraditorio e
da ampla defesa, frequentemente, no caso concreto, ndo resta clara essa
separacdo. Um mesmo ato processual pode ser exteriorizagdo de ambos principios.
Quer dizer, “o limite que separa ambos é ténue e, na pratica, as vezes quase
imperceptivel’'%. Na pratica, os principios do contraditério e da ampla defesa

possuem uma forte conexao e se complementam??’,

O art. 5°, LVII, da CRFB'!® estabelece que “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. Nele esta
abrigado o principio da presunc¢éo de inocéncia (estado de inocéncia, presun¢éo de

nao culpabilidade).

Na licdo de Ferrajoli, “esse principio fundamental de civilidade representa
o fruto de uma opcgéo garantista a favor da tutela da imunidade dos inocentes, ainda
que ao custo da impunidade de algum culpado”™®. E um principio que protege a
liberdade, impondo limites ao poder punitivo estatal. Trata-se, alids, de um
pressuposto logico da atividade jurisdicional e do processo. Se para punir é
necessario um processo penal, a condenacdo somente pode ser decretada se

houver comprovacéo da hipétese acusatoria.
Sobre a presuncao de inocéncia, assinala Machado:

Desse principio decorrem pelo menos duas consequéncias praticas
imediatas: (a) o 6nus de provar a responsabilidade criminal do réu fica

115 PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal . p. 46. Também acerca da admissibilidade da prova
ilicita, em favor do réu: LOPES JR, Aury. Direito processual penal. p. 597.
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todo ele a cargo da acusacao; (b) o acusado néo é obrigado a colaborar
com essa prova. Além disso, por forca do principio da inocéncia
presumida, deve-se evitar qualquer espécie de rigor processual que se
mostre desnecessario em relagdo ao acusado cuja culpa ainda néo fora
declarada por sentenca condenatoria definitiva. Isto significa que o réu, no
curso do processo, deve merecer 0 mesmo tratamento que se dispensa a
qualquer cidadao livre. Ou seja, 0 réu ndao deve ser preso antes da
deciséo final, exceto em carater excepcional e absoluta necessidade, nem
deve ser submetido a constrangimento processual desnecessario'?.

No terceiro capitulo, a andlise desse principio sera retomada, com maior

profundidade.

O principio do direito ao siléncio encontra assento no art. 5°, LXIIl, da
CRFB?'?1, Consiste no direito do acusado de néo fazer qualquer declaracéo e de se
manifestar apenas em relacdo aquilo que néo Ihe prejudica ou que Ihe traz algum
beneficio. Ele est4 contido no principio, mais abrangente, nemo tenetur se detegere,
que significa o direito de ndo produzir provas contra si mesmo e, também, de nao
colaborar para a producdo de provas que possam resultar em incriminagdo ou
prejuizo a defesa'??. Embora ndo haja, no texto constitucional, previsdo expressa do
nemo tenetur se detegere, ele é decorréncia logica do principio da presuncdo de

inocéncia.

Anota Pacelli que o direito ao siléncio permite que o indiciado ou acusado
silencie durante toda a investigacao ou instrugéo processual. Por outro lado, o direito
a ndo autoincriminagdo impede que ele seja compelido a participar da producéo de

provas contrarias ao seu interesse!?3,
Acerca do principio nemo tenetur se detegere, registra Lopes Jr.:

[...] o sujeito passivo ndo pode ser compelido a declarar ou mesmo
participar de qualquer atividade que possa incrimina-lo ou prejudicar sua
defesa. N&o pode ser compelido a participar de acareacoes,
reconstituicoes, fornecer material para realizacdo de exames periciais
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(exame de sangue, DNA, escrita etc) etc. Por elementar, sendo a recusa
um direito, obviamente ndo pode causar prejuizos ao imputado e muito
menos ser considerado delito de desobediénciat?*.

Do estado de inocéncia decorre a op¢do do réu de como exercer sua
autodefesa: de forma positiva, respondendo perguntas, trazendo informacbes e
fornecendo elementos para a producdo de uma prova; ou de forma negativa,
optando pelo direito de ficar em siléncio e ndo colaborar com a realizacdo de
qualquer prova. Optando pela autodefesa negativa o réu apenas exerce direitos
reconhecidos constitucionalmente, postura que deve ser respeitada pelo Estado. Em
suma, o principio do direito ao siléncio e ndo autoincriminacdo preserva “o estado de
inocéncia, a dignidade sobre o corpo, a expectativa de privacidade, a incolumidade

fisica e a disposicéo de ser deixado em paz"*?>.

O art. 5° LVI, da CRFB'® abriga o principio da inadmissibilidade das
provas obtidas por meios ilicitos. Esse principio visa assegurar outros direitos
fundamentais, tais como a liberdade, a intimidade, o sigilo de dados, a inviolabilidade
do domicilio, entre outros, evitando atuacdes arbitrarias do Estado na investigacéo
dos fatos e obtencdo de provas do cometimento de um delito. Num Estado
Democratico de Direito ndo se tolera a justica a qualquer preco, que fere direitos
fundamentais. Dai porque as provas ilegais ndo podem ser aceitas para amparar

uma condenacao.

Ha distingdo entre provas ilegitimas e ilicitas, espécies do género provas
ilegais?’. A prova ilegitima é aquela produzida com violagdo a uma norma
processual, tal qual a exibicao e leitura, em plenario do juri, de documento que nao
foi previamente juntado ao processo, na forma do art. 479 do CPP*?8, Denomina-se
de prova ilicita aquela obtida com a violagdo de uma norma de direito material,
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prevista na Constituicdo ou na lei, como, por exemplo, uma interceptacgéo telefonica

ilegal.

Também s&o consideradas ilegais as provas ilicitas por derivacéo, isto é,
aquelas que foram contaminadas por outras provas colhidas por meios ilegais. Na

licdo de Giacomolli:

E o denominado efeito expansivo da ilicitude ou prova reflexa. A prova é
aparentemente licita, mas derivou de uma ilicitude (efeito expansivo). Os
frutos sdo aparentemente sadios, mas a arvore estd contaminada (the
fruits of the poisonous tree). [...] A demonstracdo oriunda de uma prova
proibida ndo pode ser admitida nem valorada, pois néo teria sentido vedar
o0 uso direto da ilicitude e tolerar o seu aproveitamento indireto!?°.

Cabe registrar que boa parte da doutrina entende admissivel o uso da
prova ilicita em beneficio do réu. Argumenta-se que se trata de uma garantia do
individuo contra o Estado e que, por esse motivo, ndo pode haver vedacdo do uso

de uma prova ilicita quando o propésito for comprovar a inocéncia do acusado*®°,

O art. 93, IX, da CRFB*3! prescreve que todas as decisdes do Poder
Judiciario devem ser fundamentadas. Ai reside o principio da motivacdo, essencial a
um processo penal democratico. A decisdo ou sentenca penal é capaz de impor
restricbes a direitos fundamentais do acusado, atingir seu patrimonio, determinar a
privacdo de sua liberdade, mudar seu status de inocente para culpado, de livre para
encarcerado. Haja vista que os direitos fundamentais ocupam posicédo de destaque
no Estado Democratico de Direito, a decisdo ou sentenca que o0s atinge deve ter
uma fundamentacéo racional. E essa fundamentagdo que garante a legitimidade do
ato judicial e protege o individuo contra o abuso, o arbitrio e a discricionariedade do
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Estado.

Fundamentar ndo € simplesmente motivar. O motivo € a causa, condi¢cao
ou circunstancia de uma escolha. A fundamentagcédo é a explicacdo racional, clara,
coerente e suficiente dos motivos de fato e de direito que justificam a decisao
tomada. Portanto, a deciséao processual penal é fundamentada “quando dela se pode
inferir uma justificativa racional, inclusive acerca do direcionamento de seus efeitos

(condenacdo, recolhimento ao carcere, duracéo e espécies de sancéo, v.g.)"**2.

Numa perspectiva endoprocessual, a fundamentacdo serve para que 0s
sujeitos envolvidos no processo tenham a exata compreensdo das razdes que
embasam a deciséo proferida, permitindo, assim, a possibilidade de impugnacéo, e
também para que, em segundo grau de jurisdicdo, o tribunal tenha condi¢cdes de
avaliar o acerto ou ndo daquilo que foi decidido e estd sendo impugnado.
Externamente ao processo, a fundamentagao confere transparéncia ao ato judicial e
permite “o controle social sobre a atividade jurisdicional’'33. E a fundamentagdo que
permite o controle da legalidade, da legitimidade do ato judicial e, portanto, de sua

conformidade com a ordem constitucional democratica.
Em sintese, anota Giacomolli:

[...] a motivacéo racional da decisdo permite aos envolvidos no processo e
ao cidadao [...] a sua fiscalizacdo ou controle interno e externo, excluindo
o carater arbitrario (intuitu personae), meramente subjetivo da tutela
jurisdicional criminal, legitimando constitucionalmente o saber-poder do
magistrado, submetendo-o a via impugnativa predeterminada. A
fundamentacdo fornece as bases de um processo penal democratico,
constitucionalmente comprometido, livre de argumentos de consciéncia,
de argumentos de autoridade, bem como de juizos precipitados [...]*34.

Finalmente, h4 que se mencionar o principio do devido processo legal
(art. 5°, LIV, da CRFB!%), inserido de forma expressa pela primeira vez apenas na
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Constituicdo da Republica de 1988. Sob o ponto de vista processual, trata-se de um
principio sintese, que resulta da conjugacdo e aplicacdo de todos os demais
principios processuais penais previstos na Constituicdo da Republica'®®. O devido
processo legal simboliza o conjunto de todos direitos fundamentais assegurados, de

forma interligada e indissociavel, ao acusado.

O Supremo Tribunal Federal, ao se manifestar acerca do contetudo do

devido processo legal, assentou:

[...] O exame da clausula referente ao "due process of law" permite nela
identificar alguns elementos essenciais a sua configuracdo como
expressiva garantia de ordem constitucional, destacando-se, dentre eles,
por sua inquestionavel importancia, as seguintes prerrogativas: (a) direito
ao processo (garantia de acesso ao Poder Judiciério); (b) direito a citacédo
e ao conhecimento prévio do teor da acusacado; (c) direito a um
julgamento publico e célere, sem dilacbes indevidas; (d) direito ao
contraditorio e a plenitude de defesa (direito a autodefesa e a defesa
técnica); (e) direito de ndo ser processado e julgado com base em leis "ex
post facto”; (f) direito a igualdade entre as partes; (g) direito de ndo ser
processado com fundamento em provas revestidas de ilicitude; (h) direito
ao beneficio da gratuidade; (i) direito a observancia do principio do juiz
natural; (j) direito ao siléncio (privilégio contra a auto-incriminacao); (l)
direito a prova; e (m) direito de presenca e de "participacéo ativa" nos atos
de interrogatério judicial dos demais litisconsortes penais passivos,
quando existentes!®’.

A doutrina também confere um sentido material a esse principio, sob o
nome de devido processo legal substancial (substantive due processo of law). De
inspiracdo no direito norte-americano, o devido processo legal substancial esta
ligado ao controle, pelo Poder Judiciario, da razoabilidade (proporcionalidade) dos
atos do Executivo e Legislativo. Significa que o Judiciario pode fulminar leis e atos
administrativos que ndo possuam uma justificacdo racional e nao estejam

fundamentados em uma real necessidadel3®.

O principio do devido processo legal substancial deve ser operado com

136 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal . p. 78.

137 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 94016. Relator Min. Celso de Mello.
Segunda Turma. Brasilia, 16 set. 2008. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000001039&base=baseAcordaos>
. Acesso em: 9 nov. 2015.

138 CASTANHO DE CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti. Processo penal e constituicdo:
principios constitucionais do processo penal . p- 169.
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base na proporcionalidade, em suas trés perspectivas: necessidade, adequacéo e
proporcionalidade em sentido estrito. No exame da necessidade deve-se observar
sempre a menor restricdo possivel a direitos fundamentais do acusado. Quanto a
adequacdao, a analise esta focada na necessaria relacdo de pertinéncia entre 0 meio
escolhido e o fim almejado. A medida deve ser apta a atingir o fim colimado. A
proporcionalidade em sentido estrito diz respeito ao custo-beneficio, isto é, se o
proveito que se obter4 com a medida adotada supera as desvantagens inerentes ao

seu emprego*sd,
Nessa linha, anota Castanho de Carvalho:

Quanto ao aspecto substantivo do devido processo legal, € possivel ao
aplicador da lei aferir se a imposicdo de qualquer medida coativa
processual penal atende ao que reclama a razoabilidade ou a
racionalidade, ou, em outros termos, se a medida processual é
proporcional, ou seja, se € legal, teleologicamente justificavel, necessaria,
idonea e preencha os demais requisitos de motivacéo e judicialidade. A
importancia da aplicacdo pratica do devido processo legal estd em se
discutir, & luz da proporcionalidade ou da razoabilidade, a conveniéncia
das custddias corporais cautelares [...J*4°.

7

O principio do devido processo legal substancial é pertinente, por
exemplo, quando se decide acerca da conversdo da prisdo em flagrante em
preventiva. Muitas vezes, pela primariedade do réu e circunstancias do crime, é
possivel vislumbrar que, na hipotese de condenacdo, seré fixado o regime aberto
para cumprimento da pena privativa de liberdade, além da substituicdo por penas
restritivas de direitos. Com esse progndéstico, ainda que estejam presentes 0s
requisitos dos arts. 312 e 313 do CPP*¥!, a conversdo da prisdo em flagrante em
preventiva ndo € cabivel, em respeito ao principio do devido processo legal
substancial, haja vista ser desproporcional impor ao acusado uma restricdo a direito

fundamental mais grave que a possivel sentenca condenatoria.

139 MORAIS DA ROSA, Alexandre. Guia compacto do processo penal conforme a teoria d 0s
jogos . 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2014. p. 62.

140 CASTANHO DE CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti. Processo penal e constituicdo:
principios constitucionais do processo penal . p-172-173.

141 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689 de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Rio de
Janeiro, RJ, 03 out. 1941. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 11 nov. 2015.
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CAPITULO 2

ELEMENTOS PARA UMA LEITURA DIFERENCIADA DO PROCESSO
PENAL

A proposta deste capitulo ndo é trazer algo inovador, o que fugiria dos
objetivos e limites desta pesquisa. Pretende-se, a partir da base teérica apresentada
no primeiro capitulo, expor uma forma diferenciada de pensar e interpretar o

processo penal, o que demanda rever alguns mantras doutrinarios'42.

Nesse rumo, analisam-se os historicos sistemas processuais, defende-se
a impropriedade do chamado sistema misto e questiona-se a aplicacdo da teoria
geral do processo ao processo penal. Outrossim, prestigia-se a compreensdo do
processo como situacdo juridica (Goldschmidt) e procedimento em contraditorio

(Fazzalari).
2.1 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Tradicionalmente, a doutrina faz a distingdo entre os sistemas inquisitorio
e acusatorio. E consenso que essa classificacdo trata de sistemas historicos, que
atualmente ndo existem, de forma pura, em qualquer lugar. Contemporaneamente,
fala-se em sistema misto, formado pela fusdo entre os sistemas inquisitorio e
acusatério. Grande parte da doutrina refere-se ao sistema processual brasileiro
como misto. Ocorre que a ideia de sistema misto, como um terceiro género, embora
admissivel sob o ponto de vista formal, €, essencialmente, contraditéria e
insuficiente, tendo em vista ser impossivel existir um sistema sem um principio
unificador. Com efeito, ou o sistema é predominantemente inquisitério, inspirado no
principio unificador inquisitivo, ou € eminentemente acusatorio, moldado pelo

principio unificador dispositivo'43. Ndo pode haver um principio unificador misto.

142 Mantras juridicos significam, aqui, licdes doutrinarias repetidas de forma acritica, desconsiderando
0os avancos do processo penal brasileiro, especialmente por forca de sua constitucionalizacéo,
conforme apontamentos do Capitulo 1.

143 MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. O papel do novo juiz no processo penal. In:

(org). Critica a teoria geral do direito processual penal . Rio de Janeiro: Renovar: 2001. p. 16-17.

No mesmo sentido: MORAIS DA ROSA, Alexandre. Guia compacto do processo penal conforme a
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Entdo, afigura-se oportuno analisar, brevemente, os historicos sistemas
processuais, inquisitério e acusatério, para, ao depois, buscar um novo enfoque, a
partir das bases constitucionais do processo penal, superando o reducionismo#4 do

sistema misto.

De acordo com Lopes Jr, 0 sistema acusatorio tem suas origens no direito
grego. Era caracterizado pela participacéo direta do povo como acusador e julgador.
A acao era popular nos delitos mais graves (qualquer pessoa podia fazer a
acusacdo). Nos crimes mais leves, a acusacdo era privada'*®. Existia igualdade
entre acusador e acusado. Este costumava responder ao processo em liberdade. Os
atos processuais eram publicos. A sentenca era dada por um corpo de jurados,

sendo considerada expresséo direta da soberania popular!4.

Em sintese, o0 sistema acusatorio grego tinha as seguintes caracteristicas:
separacao das fungbes de acusar e julgar; gestdao da prova nas maos das partes
(juizes nao tinham iniciativa probatéria); procedimento estruturado com base na

publicidade, oralidade, argumentacgéo e contraditério'*’,

O direito romano também desenvolveu um sistema acusatorio. Durante o
periodo da Republica, no qual vigorava o processo penal denominado accusatio,
delineou-se um modelo no qual o magistrado, unico representante do Estado no
processo, tinha apenas a fungcédo de acompanhar o debate e proferir o julgamento da
causa. A acusacao estava a cargo de um representante dos cidaddos (acusacéo

popular)t4e.

Lopes Jr. destaca as seguintes caracteristicas do sistema acusatorio
romano, no ultimo século da Republica: juizes n&do tinham iniciativa probatoria

(gestdo da prova era incumbida as partes); as atividades de acusar e julgar eram

teoria dos jogos . p. 50. Também nessa linha: LOPES JR, Aury. Fundamentos do processo penal:
introducéo critica . S&8o Paulo: Saraiva, 2015. p. 137.

144 LOPES JR, Aury. Fundamentos do processo penal: introducao critica . p. 137.

145 1 OPES JR, Aury. Fundamentos do processo penal: introducéo critica . p. 137.

146 KHALED JR, Salah H. A busca da verdade no processo penal: para além da ambicao
inquisitorial . S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 18-19.

147 KHALED JR, Salah H. A busca da verdade no processo penal: para além da ambicao
inquisitorial . p. 20.

148 KHALED JR, Salah H. A busca da verdade no processo penal: para além da ambicao
inquisitorial . p. 24-26.
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distribuidas a pessoas distintas; juizes ndo atuavam de oficio, ndo se admitindo
dendncia anénima ou processo sem acusador legitimo e idéneo; acusagdo era
apresentada por escrito, com indicacdo de provas; havia contraditério e ampla

defesa, em procedimento mercado pela oralidade; os julgamentos eram puUblicos4°.

Entretanto, com o advento do Império, o sistema acusatorio romano foi
sendo minado pela atuacdo de oficio dos juizes (na investigacéo e coleta de provas),
pela restricdo da publicidade (atos processuais secretos), acabando por perder seus

caracteres essenciais, dando lugar a um processo de natureza inquisitorialt>°.

Merece registro, outrossim, a experiéncia inglesa. De acordo com Khaled
Jr., “enquanto os tentaculos do sistema inquisitorio lentamente se esparramavam por
toda a Europa Continental [...], a Inglaterra conhecia realidade nitidamente distinta,
com o advento do sistema acusatério da common law"'. Para Ferrajoli, o processo
acusatério desenvolve-se e consolida-se “na Inglaterra e no mundo anglo-saxdo nas

formas do adversary system"'>2,

Miranda Coutinho anota que, com a imposi¢cao da Magna Carta, houve
uma vitéria dos bardes ingleses, de forma a controlar os poderes do rei. A reboque,
vieram regras que passaram a beneficiar a todos, fazendo nascer a consciéncia de
cidadania. Nesse contexto, o processo penal inglés, dentro do common law, surge
como um auténtico processo de partes, marcado pelo contraditério pleno, pela
estatalidade judicial, pela gestdo da prova nas maos das partes (juiz mantém-se
longe da colheita da prova), com nitida separacéo das funcdes de acusar, defender e
julgar®®3, Destarte, o direito inglés foi responsavel por manter a tradicdo acusatéria,
enquanto o restante da Europa era contaminado pelos efeitos da revolugéo

inquisitoria.

Feito esse breve registro historico, é oportuno registrar as caracteristicas

149 | OPES JR, Aury. Fundamentos do processo penal: introducéo critica . p. 138.

150 | OPES JR, Aury. Fundamentos do processo penal: introducdo critica . p. 139. KHALED JR,
Salah H. A busca da verdade no processo penal: para além da  ambigéo inquisitorial . p. 29-31.
151 KHALED JR, Salah H. A busca da verdade no processo penal: para além da ambicao
inquisitorial . p. 101.

152 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal.  p. 521.

153 MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. O papel do novo juiz no processo penal. In:

(org). Critica a teoria geral do direito processual penal . p. 36.
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do sistema acusatorio, enquanto modelo tedrico:

a) clara distincdo entre as atividades de acusar e julgar; b) a iniciativa
probatdria deve ser das partes (decorréncia l6gica da distincdo entre as
atividades); ¢) mantém-se o juiz como um terceiro imparcial, alheio a labor
de investigacdo e passivo no que se refere a coleta da prova, tanto de
imputacdo como de descargo; d) tratamento igualitario das partes
(igualdade de oportunidades no processo); e) procedimento € em regra
oral (ou predominantemente); f) plena publicidade de todo o procedimento
(ou de sua maior parte); g) contraditério e possibilidade de resisténcia
(defesa); h) auséncia de uma tarifa probatoria, sustentando-se a sentenca
pelo livre convencimento motivado do o6rgao jurisdicional; i) instituicdo,
atendendo a critérios de seguranca juridica (e social), da coisa julgada; j)
possibilidade de impugnar as decisdes e o duplo grau de jurisdicdo®®*.

O sistema inquisitorio deita suas raizes no Império Romano. O modelo da
accusatio, que se aproximava do sistema acusatério grego, comegou a sofrer um
desmonte durante o periodo Imperial, por ndo mais corresponder a politica
autoritaria e repressiva do Estado. Isto €, para atender as “[...] necessidades do novo
regime politico, comegou a ser introduzido lentamente um novo sistema, orientado
por uma nocdo de soberania centrada no imperador e ndo mais no povo"®°. A
persecucao penal concentrou-se em agentes estatais, mantendo-se a legitimidade
do povo para promover a acusagao apenas em relacéo aos delitos privados. O poder
de julgar foi centralizado. Surgiu a figura do acusador oficial e, num segundo
momento, 0S proprios juizes passaram a exercer funcdes investigativas e
acusatorias. Os atos processuais tornaram-se secretos. Em dado momento da
histéria restou evidente “o rompimento com 0s pressupostos da configuracdo

acusatoria [...]*%.

O processo penal romano assumiu clara feicdo inquisitéria, atribuindo-se
a uma mesma pessoa as fung¢des de acusar, recolher provas e julgar, tudo em nome

do fortalecimento do poder, conforme as exigéncias do regime politico imperial.

Tempos depois, um processo penal genuinamente inquisitério consolidou-

se “no seio da Igreja Catdlica, como uma resposta defensiva contra o

154 1 OPES JR, Aury. Fundamentos do processo penal: introducéo critica . p. 139-140.

155 KHALED JR, Salah H. A busca da verdade no processo penal: para além da ambicao
inquisitorial . p. 29.

156 KHALED JR, Salah H. A busca da verdade no processo penal: para além da ambicao
inquisitorial . p. 31.
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desenvolvimento daquilo que se convencionou chamar de ‘doutrinas heréticas™®’.
No século XIlI, foram criados os Tribunais de Inquisicdo, encarregados de reprimir as
condutas dos hereges, isto €, daqueles cujos atos atentavam contra 0s
mandamentos da Igreja Catdlica'®®. Com o controle do processo penal pelos
cléricos, excluiu-se a figura do acusador. O inquisidor cumulava as funcdes de
investigar, acusar e julgar. O imputado deixou de ser parte para ser considerado
mero objeto de verificacdo. O julgador exercia a gestdo da prova. O crime era
sinbnimo de pecado. Logo, o processo servia para expurgo do mal praticado, por
meio da punicdo. Para isso, era necessario descobrir a verdade, da qual o acusado
era 0 maior conhecedor. A prova mais relevante, assim, era a confissdao. Se a
verdade nao fosse revelada de forma espontanea, a tortura se impunha como meio

habil a extrair a confissdo!®®,
Lopes Jr. assevera:

O sistema inquisitério muda a fisionomia do processo de forma radical. O
gue era um duelo leal e franco entre acusador e acusado, com igualdade
de poderes e oportunidades, se transforma em uma disputa desigual entre
0 juiz-inquisidor e o acusado. O primeiro abandona sua posicéo de arbitro
imparcial e assume a atividade de inquisidor, atuando desde o inicio
também como acusador. Confundem-se as atividades do juiz e acusador,
e 0 acusado perde a condicdo de sujeito processual e se converte em
mero objeto da investigacdo. Frente a um fato tipico, o julgador atua de
oficio, sem necessidade de prévia invocacdo, e recolhe (também de
oficio) o material que vai constituir seu convencimento. O processado é a
melhor fonte de conhecimento e, como se fosse uma testemunha, é
chamado a declarar a verdade sob pena de coacéo'®°.

Observa Khaled Jr. que o sistema inquisitorio ndo se limitou a jurisdicao
eclesiastica. O modelo inquisitorio difundiu-se amplamente pela Europa Continental,
concomitantemente a centralizagdo do poder e ao fortalecimento das monarquias. A
partir do século Xlll, comecou a se desenvolver a jurisdicdo real, com tribunais
compostos por funcionarios permanentes, encarregados da administracéo da justica,

com organizacdo hierarquica, seguindo as diretrizes inquisitérias implantadas pela

157 MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. O papel do novo juiz no processo penal. In:

(org). Critica a teoria geral do direito processual penal . p. 18.

158 | OPES JR, Aury. Fundamentos do processo penal: introducéo critica . p. 145.

159 MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. O papel do novo juiz no processo penal. In:
(org). Critica a teoria geral do direito processual penal . p. 23-28.

160 | OPES JR, Aury. Fundamentos do processo penal: introducéo critica . p. 144,
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Igreja Catdlica®l. O sistema inquisitério reinou de forma hegeménica até o século
XVIII, quando grandes transformacdes na Europa, sobretudo a Revolugédo Francesa,
enfragueceram-no e deram causa a uma transmudacao para um modelo sincrético,

designado pela doutrina como sistema misto'62.

Em sintese, as caracteristicas do sistema inquisitério, como modelo
tedrico, sdo: inexisténcia da separacao das funcdes de acusar e julgar (juiz investiga,
acusa, dirige o processo e julga); juiz tem livre iniciativa probatéria, procedendo de
oficio & coleta dos elementos de prova tendentes a apuragdo da verdade; ha
desigualdade entre acusacédo e defesa, haja vista que a mesma pessoa ou 6rgao
(juiz ou tribunal) concentra poderes de acusar, produzir provas e julgar a causa, em
manifesta superioridade ao sujeito processado; procedimento € escrito e,
frequentemente, 0s atos processuais sdo secretos; ndo ha contraditério (impossivel
o contraditério com os poderes de acusar e julgar concentrados nas méaos do juiz); a

prova é tarifada pela lei; a prisdo durante o procedimento € regra.

Num quadro de grandes transformacdes, simbolizadas pelo pensamento
iluminista, pelo processo de secularizacdo, pela Revolucdo Francesa e pela
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&do de 1789, houve o resgate de
alguns postulados do sistema acusatorio, concomitantemente a uma forte critica ao
sistema inquisitorio. Conforme assinala Ferrajoli, todo o ideario iluminista “[...]
concordou com a denuncia da desumanidade da tortura e do carater despotico da
Inquisicéo, assim como com o redescobrimento dos valores garantistas da tradigao

acusatoria [...]"13.

Caminhou-se, entdo, na direcdo de um modelo processual marcado pela
fusdo de elementos inquisitorios e acusatoérios, cujo simbolo é o Codigo Napolebnico
de 1808%%4. Esse modelo processual sincrético, designado pela doutrina como
sistema misto, expandiu-se pela Europa Continental e outras partes do globo,

chegando inclusive ao Brasil, perdurando, com algumas alteracbes, até os dias

161 KHALED JR, Salah H. A busca da verdade no processo penal: para além da ambicao
inquisitorial . p. 72-75.

1621 OPES JR, Aury. Fundamentos do processo penal: introdugéo critica . p. 149.

163 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal.  p. 521.

164 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal.  p. 521-522.



55

atuais®s,

Entretanto, conforme ja referido, ndo se afigura correto sustentar a
existéncia de um sistema misto, haja vista a inviabilidade de sistematizar elementos
contrapostos, que ndo se submetem a um mesmo principio unificador. Ou seja, a
designacao sistema misto serve apenas para afirmar o Obvio: ndo existem mais
sistemas puros (inquisitorio ou acusatorio). Contudo, peca por desconsiderar o
carater assistematico da fusdo de dois modelos estruturados por principios distintos
e antagbnicos (principio dispositivo e principio inquisitivo). Por isso, somente em
sentido meramente formal é que pode falar em um terceiro sistemal®®. Na esséncia,
isto €&, substancialmente, o sistema € preponderantemente inquisitério ou

acentuadamente acusatorio.

Para Miranda Coutinho, o critério de identificacdo de um sistema
processual é o principio unificador, o qual se revela no modelo de gestdo da prova.
Com efeito, se o processo tem por finalidade, entre outras, a reconstrugcao de um
fato pretérito (crime), por meio da instrucdo probatoéria, a forma pela qual esta
atividade se realiza indica qual é o principio unificador e, portanto, o sistema
processual. No sistema inquisitorio o juiz concentra varios poderes, dentre eles o de
buscar e coletar a prova destinada ao esclarecimento da verdade. Nesse sistema a
gestdo da prova esta confiada ao juiz. Ja no sistema acusatorio 0 juiz ndo possuli
iniciativa probatoéria. A gestdo da prova fica nas méos das partes. Cabe ao juiz a
funcdo de conduzir o processo e realizar o julgamento, com base no fato

reconstruido a partir das provas produzidas pelas partes!®’.

Conforme assinala Lopes Jr., as diferencas entre os sistemas acusatorio e
inquisitorio sdo enormes do ponto de vista do contraditorio, da separacdo das
funcdes de acusar e julgar, e da gestdo da prova. Mas é na gestdo da prova que
estd o0 nucleo fundante, o principio informador de cada sistema. No sistema

inquisitério, baseado no principio inquisitivo, 0 juiz exerce a gestdo da prova. No

165 ] OPES JR, Aury. Fundamentos do processo penal: introdugéo critica . p. 149.
166 MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. O papel do novo juiz no processo penal. In:
(org). Critica a teoria geral do direito processual penal . p. 18.

167 MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. Introducdo aos principios gerais do processo penal
brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da UFPR . p. 165-167.
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sistema acusatorio, inspirado no principio dispositivo, a gestdo da prova esta nas

maos das partes!®®,
Complementando a ideia, afirma o citado jurista:

Isso ndo significa que, ao lado desse nucleo inquisitivo (derivado do
principio inquisitivo, em que a gestdo da prova esta nas maos do juiz),
nao possam orbitar caracteristicas que geralmente circundam o nucleo
dispositivo, que informa o sistema acusatério. Em outras palavras, o fato
de um determinado processo consagrar a separacao (inicial) de
atividades, oralidade, publicidade, coisa julgada, livre convencimento
motivado etc., ndo lhe isenta de ser inquisitério. E o caso do sistema
brasileiro, de ndcleo inquisitdrio, ainda que com alguns “acessorios” que
normalmente ajudam a vestir 0 sistema acusatorio (mas que por si s6 ndo
o transformam em acusatorio)*6°.

No cenario brasileiro, verifica-se uma enorme discrepancia entre o modelo
delineado pela Constituicho da Republica (acusatorio) e aquele que inspirou o
Codigo de Processo Penal (inquisitorio). Esse sincretismo, porém, deve ser
superado por uma leitura constitucional do processo penal, abandonando-se de vez

a ideia de um sistema processual misto.

Embora sem previsdo expressa na Constituicdo da Republica, o principio
dispositivo (do sistema acusatorio) encontra-se implicito em varias disposicdes
constitucionais. A regra de que € do Ministério Publico a titularidade da acdo penal
publica (art. 129, |, da CRFB'’9) deixa clara a existéncia um 6rgdo especifico com a
finalidade de acusar, diferente daquele que esta encarregado de julgar. Os principios
constitucionais do processo penal'’! também revelam sintonia com o modelo
acusatorio: contraditério (argumentacdo dialética desenvolvida entre as partes);
ampla defesa (réu é considerando parte e ndo objeto do processo); presuncao de
inocéncia (prisdo durante o processo € excecdo); juiz imparcial (auténtico processo
de partes, em que 0O juiz ndo participa da gestdo da prova); publicidade e

fundamentacéo das decisfes judiciais; coisa julgada.

168 | OPES JR, Aury. Fundamentos do processo penal: introdugéo critica . p. 159.

169 | OPES JR, Aury. Fundamentos do processo penal: introdugéo critica . p. 160.

170 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988. Brasilia, DF, 05
out. 1988. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.
Acesso em: 10 nov. 2015.

171 Notadamente aqueles analisados no Capitulo 1.
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N&o obstante, de outro lado, o Cdédigo de Processo Penal, modificado e
remendado de forma assistemética, e ndo raro ilégica, apesar de conter disposi¢oes
sintonizadas com o principio dispositivo, possui grande influéncia inquisitoria,
especialmente em relacdo a gestdo da prova. Ao conferir ao juiz iniciativa probatoria
(produzir a prova de oficio), o Cadigo revela perfil preponderantemente

inquisitériot’2,

Ocorre que as caracteristicas do modelo inquisitério sdo totalmente
incompativeis com as opg¢Oes juridico-politicas contidas na Constituicdo da
Republica. Por isso, as disposi¢cdes do Codigo de Processo Penal devem passar,
obrigatoriamente, pelo filtro constitucional, para, conforme o caso, serem declaradas
inconstitucionais ou receberem interpretacdo conforme a Constituicdo da Republica.
Ou seja, a matriz inquisitoria do Codigo de Processo Penal ndo deve subsistir em
face das disposi¢cOes constitucionais. Contudo, registre-se, ndo se pode afirmar que
existe, no Brasil, um sistema acusatério puro, ao menos enquanto o atual Codigo de

Processo Penal continuar em vigor?73,

Por isso, concorda-se com 0 questionamento e a resposta de Morais da
Rosa: “[...] qual o sentido em se continuar insistindo no dilema acusatério versus
inquisitério?”174. Certamente, “nenhum”’®, Trata-se de um dilema que apenas
contribui para obscurecer e confundir, dificultando a imprescindivel e impostergavel

leitura constitucional do processo penalt’®.

Em outras palavras, o que efetivamente importa € que o Estado

Democréatico de Direito exigem um sistema processual penal essencialmente

172 Sem a pretensdo de apontar uma listagem taxativa, mencionam-se os seguintes artigos do CPP
cuja inspiragdo € nitidamente inquisitoria: art. 156; art. 209, caput, e 8 1°; art. 242; 282, § 2°, 311; art.
385 (BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689 de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Rio de
Janeiro, RJ, 03 out. 1941. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 11 nov. 2015).

173 PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional d as leis processuais
penais. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2006. p. 195. Prado defende, com base na Constituicdo
da Republica, a existéncia de um sistema acusatorio.

174 MORAIS DA ROSA, Alexandre. Guia compacto do processo penal conforme a teoria d 0s
jogos . p. 53.

175 MORAIS DA ROSA, Alexandre. Guia compacto do processo penal conforme a teoria d 0s
jogos . p. 53.

176 MORAIS DA ROSA, Alexandre. Guia compacto do processo penal conforme a teoria d 0s
jogos . p. 54.
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democratico, marcado pelo respeito as diretrizes constitucionais e pela primazia dos
direitos fundamentais. Por isso, € tempo de abandonar o embate entre sistema
inquisitério e acusatorio, para reconhecer que, no Brasil, opera-se com um sistema

processual penal constitucional.

2.2 ROMPENDO COM A TEORIA GERAL DO PROCESSO

7

Para uma leitura constitucional do processo penal €é necessario
desapegar-se da teoria geral do processo. A perspectiva de um processo penal
democratico exige categorias proprias, incompativeis com aquelas utilizadas no
direito processual civil'’’. Dessarte, ndo se pode mais pensar o processo penal a
partir da teoria geral do processo, o que, alias, muitas vezes chega a ser desastroso.

O processo civil e o processo penal possuem raizes em modelos
historicos de resolugdo de conflitos totalmente distintos: o modelo reparador e o
modelo punitivo, respectivamente!’®, Por isso, 0o processo civil difere
substancialmente do processo penal. Nao ha como aplicar principios que servem ao
direito processual civil ao processo penal. A teoria geral do processo, cumprindo a
tarefa de introduzir os fundamentos do processo civil (foi para este pensada), ndo

atende as especificidades do direito processual penal'’®,
Moreira argumenta:

[...] esta Teoria Geral € inadmissivel exatamente porque ndo ha qualquer
similitude entre os contetudos do Processo Civil e do Processo Penal. Por
Obvio que conceitos genéricos, tais como os de jurisdicdo (nada obstante,
no Processo Penal ndo se poder falar em lide), processo, 6rgaos

177 Nao se desconhecem as transformacdes operadas no direito processual civil brasileiro,
inspiradoras do Novo Cadigo de Processo Civil (Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015), que esta por
entrar em vigor. Entretanto, essa evolugdo do processo civil ndo significa um rompimento com a teoria
geral do processo. Diferentemente, o processo penal ndo pode mais ser estudado e compreendido a
partir de uma teoria geral do processo, comum ao processo civil. E isso que se pretende abordar
neste topico.

178 RAMALHO JUNIOR, Elmir Duclerc. Ensaio para uma teoria agnéstica do processo penal. Revista
Eletrénica Direito e Politica, Programa de Pds-Grad uacéo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da
UNIVALI, ltajai, v.10, n.2, 1° quadrimestre de 2015. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica

- ISSN 1980-7791. p. 1335.

179 MOREIRA, Romulo de Andrade. Breve esbogo a respeito da inexisténcia de uma teor  ia geral
do processo . JusBrasil. 25 de agosto de 2014. Disponivel em:
<http://romulomoreira.jusbrasil.com.br/artigos/136366512/breve-eshoco-a-respeito-da-inexistencia-de-
uma-teoria-geral-do-processo>. Acesso em: 25 de agosto de 2015.
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judiciarios, competéncia (com muitas ressalvas), procedimento (idem),
atos processuais, prova, etc, servem para as duas disciplinas. A
jurisdicdo, como a funcdo de julgar, € una, por exemplo. A natureza
juridica do processo, também. Da mesma forma, a garantia ao duplo grau
de jurisdicdo, e assim por diante... Igualmente em relacdo a natureza
juridica do processo, ainda que se conceba o processo como relacdo
juridica (Oskar von Bulow), como situacao juridica (James Goldschmidt),
como instituicdo (Jaime Guasp), como servico publico (Léon Duguit e
Gaston Jéze) etc., etc. Porém, evidentemente, que esta afirmacéo ultima
jamais pode ter o conddo de admitirmos uma Teoria Geral do Processo,
mesmo porque, ainda que, por exemplo, 0 conceito de prova seja o
mesmo, trate-se de Processo Civil ou Processo Penal, ha uma diferenca
abissal quando nos aprofundamos no seu estudo no Processo Penal: a
questdo do dnus e da gestédo da prova sdo exemplos irrespondiveiseo.

Lopes Jr. afirma que a disciplina teoria geral do processo geralmente &
ministrada por processualistas civis, muito pouco familiarizados com o processo
penal. Quando entram na seara processual penal fazem-no com um olhar e um
discurso viciados, impregnados pelo “pancivilismo™®l, Aduz o doutrinador que se
comete um grande erro ao transportar categorias que se aplicam ao processo civil

para o processo penal, ignorando o abismo que separa as disciplinas.

Por esse motivo, Ramalho Junior aponta a necessidade de refletir sobre
uma teoria do direito processual penal totalmente divorciada da teoria geral do
processo, rompendo, assim, com uma tradicdo, sobretudo entre os amantes do
direito processual civil, estampada nas grades curriculares da grande maioria dos

cursos de Direito do pais!®?,

Com razéao, as diferengcas comegam pelo fato de que o processo civil tem
por finalidade a realizacdo de um direito material, isto €, entregar a quem de direito o
bem da vida reclamado. O processo penal, apesar de ser caminho obrigatério para
aplicacdo de uma pena, é, para além disso, instrumento de garantia dos direitos
fundamentais do acusado, ja que a mera existéncia do processo provoca uma
tensdo entre sujeito e Estado, notadamente pela possibilidade de uma sancéo vir a

suprimir a liberdade do imputado. Por isso, no processo penal a “forma é garantia e

180 MOREIRA, Romulo de Andrade. Breve esbogo a respeito da inexisténcia de uma teor  ia geral
do processo .

181 | OPES JR, Aury. Fundamentos do processo penal: introducéo critica . p. 69.

182 RAMALHO JUNIOR, Elmir Duclerc. Ensaio para uma teoria agnéstica do processo penal. p. 1324.
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limite de poder", tendo uma importancia muito maior do que no processo civil.

O processo civil, excetuados os procedimentos de jurisdicdo voluntéria,
opera com base na existéncia de uma lide, tradicionalmente conceituada como um
conflito de interesses qualificado por uma pretensdo resistida. A disputa envolve
partes com interesses contrapostos, uma resistindo a pretensdo da outra. No
processo penal, entretanto, ndo existe lide. Também ndo ha, ao contrario do

afirmado por boa parte da doutrina, uma pretenséo punitiva.

No processo penal existe uma pretensdo acusatérial®4. O direito de punir
pertence ao Estado. A pena apenas pode ser aplicada pelo Estado-juiz apés
comprovada a responsabilidade penal do infrator. Sendo assim, quem acusa
(Ministério Publico ou particular) ndo detém um direito proprio de punir. Ndo promove
a acao penal para satisfazer um direito proprio. O titular da acdo penal detém téo-
somente uma pretensdo de que, diante de um possivel fato criminoso, alguém seja
processado e julgado para que, ao final, conforme o caso, o Estado-juiz aplique uma

pena.

No processo civil, o autor ingressa em juizo por ser, teoricamente, credor
do direito material que busca ver satisfeito, buscando, assim, a solucdo para um
litigio originado de interesses conflitantes, marcado pela resisténcia a uma pretensao
(lide). No processo penal isso ndo ocorre. Quem promove a acao penal ndo detém o
direito de punir. Possui, unicamente, o direito de promover a acusacgdo, para

provocar a atuacao do Estado-juiz, este sim detentor do poder de punir.
Assinala Lopes Jr.:

[...] se no processo civil 0 conteudo da pretensdao € a alegacdo de um
direito proprio e o pedido de adjudicacdo deste, no processo penal, € a
afirmacado do nascimento de um direito judicial de penar e a solicitacédo de
que o Estado exerca esse direito (potestas). O acusador tem
exclusivamente um direito de acusar, afirmando a existéncia de um delito
e, em decorréncia disso, pede ao juiz (Estado-tribunal) que exercite o seu
poder de condenar o culpado e executar a pena. O Estado realiza seu
poder de penar no processo penal ndo como parte, mas como juiz, e esse

183 | OPES JR, Aury. Fundamentos do processo penal: introdugéo critica . p. 72.
184 | OPES JR, Aury. Fundamentos do processo penal: introducéo critica . p. 179-209.
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poder punitivo esta condicionado ao prévio exercicio da pretenséo
acusatorial®.

Portanto, o conceito de lide penal, extraido da teoria geral do processo,

mostra-se equivocado.

A nocdo de acdo como um direito autbnomo e abstrato, apregoada no
direito processual civil, deve ser recebida com ressalvas no processo penal. Embora
se reconheca a autonomia da acgdo penal, ja que lastreada numa pretensdo
acusatoria (e ndo numa pretensao punitiva), ndo se admite o seu ajuizamento sem a
demonstracado sumaria de sua identificagdo com um fato criminoso, por meio de um
conjunto minimo de elementos de prova acerca do delito e sua autoria, exigindo-se a

chamada justa causa'®®.
Sobre esse ponto, anota Lopes Jr.:

[...] no processo penal, desde o inicio, é imprescindivel que o acusador

publico ou privado demonstre a justa causa, 0s elementos probatorios

minimos que demonstrem a fumaca da préatica de um delito, ndo bastando
cumprimento de critérios meramente formais. Nao ha, como no processo
civil, a possibilidade de deixar a andlise da questao de fundo (mérito) para

a sentenca, pois desde o inicio o juiz faz juizo provisorio, de

verossimilhanca sobre a existéncia do delito®’.

Quanto as condi¢cbes da acao penal, a grande maioria dos doutrinadores
utiliza a tradicional classificagdo elaborada para o processo civil: legitimidade,
interesse de agir (necessidade, utilidade e adequacgéo) e possibilidade juridica do
pedido'®. Ou seja, via teoria geral do processo importa-se essa classificagédo para o
processo penal, sem uma analise critica, ignorando as especificidades do direito

processual penal.

Em relacdo a justa causa, alguns sustentam que ela esta compreendida

185 | OPES JR, Aury. Fundamentos do processo penal: introducao critica . p. 208-209.

186 Adota-se o primeiro sentido apresentado por Lopes Jr., segundo o qual a justa causa consiste na
“[...] existéncia de uma causa juridica e fatica que legitime e justifique a acusacéo [...]". Significa,
portanto, a “[...] existéncia de indicios razoaveis de autoria e materialidade [...]" (LOPES JR, Aury.
Direito processual penal. p. 379)

187 . OPES JR, Aury. Fundamentos do processo penal: introdugéo critica . p. 226.

188 Entre outros: TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal . 9. ed. Sé&o
Paulo: Saraiva, 2007. p. 194-197. CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal . 16 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 112-114.
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no interesse de agir'®. Outros afirmam que a justa causa seria uma sintese das
demais condicdes da acédo penal*®. Ainda, ha quem trate a justa causa como uma

quarta condicdo da acdo penal®?,

A legitimidade €, sem duvida, uma condicdo da acdo aplicavel ao
processo penal. Afinal, a lei prevé crimes para 0s quais a acéo é de iniciativa publica,
e outros para 0S quais a acusacao € de iniciativa privada. Logo, a analise da
legitimidade tem total pertinéncia no processo penal. O mesmo, porém, ndo se pode
dizer quanto ao interesse e a possibilidade juridica do pedido.

O pedido, na denuncia ou queixa, consiste em que 0 acusado seja
processado e, ao final, condenado pelo fato criminoso que supostamente praticou.
Nada de diferente se pede numa acédo penal. Logo, o pedido da acusacdo sempre é
juridicamente possivel. Alguns doutrinadores, contudo, argumentam que apenas ha
possibilidade juridica do pedido quando a conduta do réu, em tese, revela-se
tipical®?. Esse entendimento, embora respeitavel, acaba por dar um novo sentido ao
gue se entende, no processo civil, por possibilidade juridica do pedido. Portanto, ao
invés de adaptar um conceito tradicional, com emprego de uma elasticidade que lhe
altera completamente o sentido, deve-se buscar uma condi¢do da agdo especifica
para o processo penal. Nesse sentido, Lopes Jr.1% propde como condicdo da acéo

penal a pratica de fato aparentemente criminoso.

O interesse processual também nao pode ser transportado, do processo
civil, como condicdo da acdo penal. Nao existe outro meio juridico para viabilizar o
exercicio da pretensdo acusatoria, objetivando que o Estado-juiz aplique uma
sancdo ao infrator, sendo por meio de uma acao penal. Jamais uma a¢ao penal

deixara de ser necesséria, adequada e util para o fim ao qual ela se presta.

Verifica-se, portanto, que o interesse processual e a possibilidade juridica
do pedido, condi¢cbes da acdo pensadas para o processo civil, ndo funcionam no

189 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal . p. 196-197.

190 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal . 11. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 151.

191 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal . p. 162.

192 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal . p. 158.

193] OPES JR, Aury. Direito processual penal. p. 373.
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processo penal. Na melhor das hipéteses, precisam sofrer adaptacdes, téo
profundas que acabam por deturpar seu sentido original.

Por isso, assiste razdo a Lopes Jr. ao defender a necessidade de se
trabalhar com categorias préprias, isto €, com condi¢cdes da agdo que efetivamente
tenham pertinéncia e sentido no processo penal. Nesse rumo, 0 renomado
doutrinador propde as seguintes condicdbes da acdo penal: pratica de fato
aparentemente criminoso (fumus commissi delicti); punibilidade concreta;
legitimidade de parte; e justa causa!®*. Diante dos limites desta pesquisa, ndo se
discorrera sobre cada uma dessas condicdes da acdo penal. Ao se mencionar a
proposta de Lopes Jr. objetiva-se, apenas, demonstrar que € possivel e necessario
se desprender da teoria geral do processo e buscar condicdes da acgédo penal

adequadas as especificidades do processo penal.

Outro equivoco que ainda se comete € analisar o cabimento da prisdo
preventiva a luz do fumus boni iuris e do periculum in mora, requisitos do processo
civil cautelar. A plausibilidade do direito do autor e o fundado receio de dano grave e
de dificil reparacdo sdo pressupostos das medidas cautelares civeis. Nao tem
cabimento trazer esses requisitos para o processo penal. O autor da acao penal n&o
busca a adjudica¢do de um direito proprio. O objeto do processo penal é a pretensédo
acusatoria. Assim, nenhum direito do autor da acédo penal, sob risco de dano, é a
justificativa para aplicagdo de uma medida cautelar. A prisdo preventiva é cabivel
guando, além da prova da ocorréncia do crime e dos indicios suficientes de autoria,
estiver demonstrado que a liberdade do suposto infrator possa comprometer a
ordem publica, a ordem econdmico, a instru¢cdo processual ou a aplicacado da lei
penal. E o que a doutrina mais atenta as particularidades do processo penal

denomina de fumus commissi delicti e periculum libertatis.

Em tema de prova também ha um abismo entre o direito processual civil e
0 processo penal. A lei processual civil distribui o 6nus da prova entre as partes,
cabendo ao autor a prova do fato constitutivo de seu direito, e ao réu a prova de fato

194 LOPES JR, Aury. Direito processual penal. p. 373-383. Uma classificagdo semelhante:
MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. A lide e o contelido do processo penal . Curitba: Juru,
1989. p. 148.



64

impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do demandante (art. 333, | e I, do
CPC!%), Essa sistematica é incompativel com o processo penal, no qual, por forca
do principio da presuncdo de inocéncia, a carga (e ndao 6nus) de comprovar a
responsabilidade penal do acusado recai integralmente sobre quem acusa. O réu
ndo possui carga (nem 06nus) probatéria em sua defesa da imputacdo contra si
apresentada pela acusacgdo, porque esta protegido pelo escudo da presuncdo de

inocéncial®s,

Com essas consideracfes pontuais, sem a pretensao de exaurir o
assunto, parece restar evidente a necessidade de repensar o direito processual
penal a partir de categorias proprias, com distanciamento, devido a insuficiéncia e a
impropriedade, da teoria geral do processo. Na perspectiva de um processo penal
democrético, interpretado a partir da Constituicdo da Republica, urge fugir do

reducionismo que a teoria geral do processo representa.
Nesse sentido, destaca Ramalho Junior:

[...] uma reducdo nesses termos (0 processo penal como um sub-ramo da
teria geral do processo) significa, sem duvida, abdicar de compreender
uma parte vital do direito penal (num sentido mais abrangente)
criticamente, ou seja, de percebé-lo como um instrumento desenvolvido
pelas sociedades supostamente civilizadas para, muito mais que restituir
as coisas ao seu status quo ante, legitimar a imposi¢cao de um sofrimento
adicional a pessoas que praticam certos e determinados atos, com a
finalidade de controlar politicamente o seu comportamento. Desse modo,
acabam eclipsados aqueles principios construidos ainda no século XVIII,
alcados a condicdo de Direitos Humanos por inUmeros documentos
internacionais, e consagrados como direitos fundamentais do individuo
em todas as constituicdes democraticas ocidentais contemporaneas*®’.

Em resumo, é tempo de uma nova leitura do processo penal,

desvinculada da teoria geral do processo.

2.3 O PROCESSO COMO SITUACAO JURIDICA

195 BRASIL. Lei n. 5.869 de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 11
jan. 1973. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869compilada.htm>. Acesso
em: 11 nov. 2015.

19 Como se vera no terceiro capitulo, no processo penal a carga probatéria é toda da acusacédo. Nao
ha distribuicdo de 6nus probatério. O réu pode aproveitar chances de provar algo que lhe seja
favoravel, mas ndo possui qualquer carga (nem 6nus) nesse sentido.

197 RAMALHO JUNIOR, Elmir Duclerc. Ensaio para uma teoria agnéstica do processo penal. p. 1338.
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A nocao de processo como relacao juridica, sistematizada por Oskar Von
Bulow!®8, seguida e desenvolvida por diversos outros processualistas, ainda hoje
encontra aceitacdo majoritaria na doutrina. De acordo com essa concepgao, O
processo € definido como uma relacéo juridica constituida por vinculos decorrentes
de direitos e obrigacGes que existem entre os sujeitos processuais'®®. Isto é, o
processo determina as faculdades e os deveres que vinculam mutuamente as partes
e 0 juiz (ou tribunal). Assim, “[...] o processo é uma relacdo de direitos e obrigagdes,
ou seja, uma relacgédo juridica™®. Trata-se de uma relagéo intersubjetiva, de direito
publico, que tem seus proprios requisitos, denominados de pressupostos
processuais, estabelecida e desenvolvida para que a relacdo de direito material
possa ser apreciada e decidida pelo Estado-juiz?°2.

Segundo Gongalves, a relagdo juridica, oriunda da tradicdo civilista,
desenvolvida para explicar direitos, deveres, faculdades, obrigacbes, alastrou-se
também para o direito processual, que a adotou sem grandes polémicas?®?2. Com
base nas obras de Bulow, Podetti, Rocco, Satta, Carnelutti e Liebman, entre outros,
“as teorias que trabalham com os antigos conceitos de relacdo juridica e de Direito
subjetivo, na classica acepcao, sao ainda predominantes na ciéncia do Direito

Processual’%3,

O grande meérito da teoria da relacdo juridica foi sepultar de vez a
confusdo entre processo e direito substancial, reconhecendo-se a distincdo entre a

relacao juridica processual e a relacdo juridica material.

Como reconhece o proprio Goldschmidt, critico dessa teoria, o livro “A

198 BULOW, Oskar Von. Teoria das excecdes e dos pressupostos processuais . Traducéo Ricardo
Rodrigues Gama. Campinas: LZN Editora, 2003. Titulo original: Excepciones procesales y
presupuestos procesales.

19 Muitos processualistas conceituam o processo, sob duas perspectivas: externa e interna. No
aspecto exterior, 0 processo € um conjunto de atos que se desenvolvem de forma sequencial,
progressiva e coordenada, por meio dos quais o Estado exerce a atividade jurisdicional. Assim, “o
processo seria 0 género, enquanto os diversos e diferentes procedimentos seriam as espécies”
(PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal . p. 678). Ja numa perspectiva interna, o processo é
concebido como uma relagéo juridica.

200 BULOW, Oskar Von. Teoria das excec¢des e dos pressupostos processuais . p- 5.

200 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil . 16. ed. Rio de Janeiro: Lumen
luris, 2007. v. 1. p. 141.

202 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo . 2. ed. Belo Horizonte:
Del Rey, 2012. p. 59.

203 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo . p. 61.
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teoria das excecOes dilatorias e 0s pressupostos processuais”, de Bilow, teve um
éxito sem precedente. A teoria do processo como relagéo juridica acabou por formar
a base de todos os sistemas processuais, podendo-se afirmar que é a partir de

Bulow que se inicia uma ciéncia prépria do direito processual?®4.

N&o obstante, Godschmidt desenvolve fundamentada critica a teoria de
Bilow, propondo, diferentemente, a definicdo de processo como situagao juridica.
De forma sucinta, pretende-se expor neste tdpico a teoria de Goldschmidt, a qual se
reputa mais hébil a explicar o processo penal, notadamente na sua leitura

constitucional?%.

Para a teoria da relacéo juridica?®® o processo consiste num complexo de
direitos e obrigacdes reciprocos entre 0s sujeitos processuais (partes e juiz). Essa
relacdo juridica € de direito publico, porque envolve particulares e agentes
encarregados de prestar um servigo essencialmente publico (atividade jurisdicional).
Além disso, a relacdo processual é regida por normas de direito publico.

A relacao juridica processual € autbnoma e independente, na medida em
que nao se confunde com a relacdo de direito material. Os direitos, faculdades,
encargos, obrigacdes e deveres reciprocos que constituem essa relacdo processual
sao distintos daqueles que integram a relacao juridica material. Com fulcro nessa
separacao, aponta-se a existéncia de pressupostos processuais, que sao requisitos
de existéncia e validade do processo.

A relacdo processual é “[..] continua, pois avan¢a gradualmente e se
desenvolve passo a passo, numa sequéncia de atos logicamente concatenados™?’,
tendentes a um provimento jurisdicional. Integram essa relacao juridica um “conjunto

de posicdes juridicas ativas (direitos, poderes e faculdades) e passivas (obrigacoes,

204 GOLDSCHMIDT, James. Teoria geral do processo . p. 13-14.

205 H4 diversas outras teorias acerca da natureza juridica do processo, tais como: a) teorias privatistas
- processo como contrato, processo como quase contrato e processo como acordo; b) teorias
publicistas: processo como instituicdo e processo como servigo publico; c) teorias mistas. Entretanto,
discorrer sobre elas ampliaria demais as discussdes deste estudo, ja que o tépico em questdo esta
centrado na teoria de Goldschmidt.

206 Ndo sera analisada, em particular, a obra de Bulow e dos seus seguidores. Opta-se, para nao
extrapolar os limites da proposta deste trabalho, pela exposi¢cdo de uma breve e genérica nocdo do
processo como relacao juridica.

207 | OPES JR, Aury. Fundamentos do processo penal: introdugao critica . p. 99.
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deveres, sujeicdes e 6nus) que as partes possuem no processo”?%, Dessa forma, as
partes atuam na relacdo processual vinculadas por direitos, poderes, obrigacdes e
deveres, a0 mesmo tempo em que colaboram para que se chegue ao resultado final
do processo, isto é, a sentenca. Por sua vez, o juiz tem o poder-dever de conduzir o
processo conforme os mandamentos legais e de decidir a causa, pronunciando-se
sobre os pedidos e argumentos das partes. Verifica-se, assim, uma relacao juridica
processual trilateral?®®, na qual ha vinculos juridicos entre as partes e entre estas e 0

juiz.

A critica que se pode fazer a concepcdo de processo como relacéo
juridica esta na natureza do suposto vinculo entre 0s sujeitos. A respeito, comenta

Goncalves:

A se admitir o processo como relacdo juridica, na acepcéao tradicional do
termo, ter-se-ia que admitir, consequentemente, que ele € um vinculo
constituido entre sujeitos em que um pode exigir do outro uma
determinada prestacdo, ou seja, uma conduta determinada. Seria 0
mesmo que se conceber que ha direito de um dos sujeitos processuais
sobre a conduta do outro, que perante o primeiro é obrigado, na condi¢ao
de sujeito passivo, a uma determinada prestagdo, ou que ha direitos das
partes sobre a conduta do juiz, que, entdo, compareceria como sujeito
passivo de prestacdes, ou, ainda, que ha direitos do juiz sobre a conduta
das partes, que, entdo, seriam os sujeitos passivos da prestacéo?'°.

Com razao o doutrinador, nenhum dos sujeitos processuais pode exigir
determinado comportamento do outro, no sentido de realizar ou deixar de praticar
algum ato processual?l. Ndo ha, no processo, direito a prestacdes que obrigam as

partes ou o juiz.

Contestando a teoria de Bulow, Goldschmidt sustenta uma visao dinamica
do processo, fundada em expectativas e perspectivas de obter um provimento
judicial com determinado conteudo, consubstanciando situagfes que variam a

medida que os atos processuais sdo realizados?'?. Assevera que a nogao de relacdo

208 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal . p. 560.

209 H4 também as teorias da relacdo linear (vinculos bilaterais entre autor e réu) e angular (vinculos
entre as partes, de um lado, e o juiz, de outro).

210 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo . p. 83.

211 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo . p. 83.

212 GOLDSCHMIDT, James. Direito processual civil . Traducdo de Lisa Pary Scarpa. Campinas:
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juridica é, por natureza, estatica, eis que assentada em vinculos (direitos, deveres,
obrigacdes, 6nus) estabelecidos antes mesmo de instaurado o processo e alheios a
dindmica processual. Dai a impropriedade de compreender o processo como relacao

juridica.

Para ilustrar a situacdo dinamica do processo, Goldschmidt traz uma
metafora. Afirma que, durante a paz, a relacdo de um Estado com seus territérios e
suditos é estética, constituindo um império intangivel. Quando a guerra eclode,
porém, tudo fica na ponta da espada. Direitos mais intangiveis convertem-se em
expectativas, possibilidades e cargas. Todo direito pode ser aniquilado como
consequéncia de ndo se ter aproveitado uma ocasidao ou desonerado de uma carga.
A guerra pode proporcionar ao vencedor o desfrute de um direito que nédo lhe

cabe?13,

Assim, Goldschmidt concebe o processo como uma guerra, marcada pela
dindmica dos acontecimentos, pela incerteza e pela inseguranca. Inspirado na

metafora de Goldschmidt, Lopes Jr comenta:

Essa dinamica do estado de guerra € a melhor explicacdo para o
fenbmeno do processo, que deixa de lado a estdtica e a seguranca
(controle) da relacdo juridica para inserir-se na mais completa
epistemologia da incerteza. O processo é uma complexa situacao juridica,
na qual a sucessao de atos vai gerando situacOes juridicas, das quais
brotam as chances, que, bem aproveitadas, permitem que a parte se
liberte de cargas (probatérias) e caminhe em direcdo favoravel. Nao
aproveitando as chances, ndo ha a liberacdo de cargas, surgindo a
perspectiva de uma sentenca desfavoravel. O processo, enguanto
situacdo — em movimento —, da& origem a expectativas, perspectivas,
chances, cargas e liberacdo de cargas?'“.

Instaurado o0 processo, as partes passam por varias situacdes
processuais, marcadas por expectativas e perspectivas, respectivamente, de uma
sentenca favoravel ou desfavoravel. Em cada situagcdo pode haver uma
oportunidade ou uma carga processual, que se bem aproveitada pode encaminhar a
parte para uma sentenca favoravel. Dependendo de como a parte atuar no processo,

Bookseller, 2003. tomo 1. p. 21.
213 GOLDSCHIMIDT, James. Teoria geral do processo . p. 53-54.
214 | OPES JR, Aury. Fundamentos do processo penal: introdugao critica . p. 103.
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aproveitando ou desperdicando uma chance que lhe pode trazer uma vantagem
processual, liberando-se ou ndo de uma carga, surge a expectativa de uma deciséo

a seu favor ou a perspectiva de um julgamento contra seus interesses?1®,

Assim, o processo se revela como um conjunto de situacfes juridicas
pelas quais autor e réu passam rumo a sentenca. Esse caminho é marcado por
incertezas, geradas por expectativas de uma vitéria e ameacas de uma sentenca
desfavoravel, tudo dependendo do aproveitamento das possibilidades e da liberacao

de cargas.

De acordo com Goldschmidt, quando a parte realiza determinado ato
processual que lhe proporciona uma vantagem, aumentando as possibilidades de
uma sentenca favoravel, considera-se que houve o aproveitamento de uma

chance?16,

Ja a carga processual consiste na necessidade de prevenir um prejuizo
no processo e, em Uultima andlise, neutralizar a perspectiva de uma sentenca
desfavoravel, mediante a realizacdo de algum ato processual (exemplo, juntar um
documento relevante a prova de um fato). Trata-se de um imperativo do préprio
interesse da parte em evitar um prejuizo processual e um provimento jurisdicional
desfavoravel. Ndo ha, quanto a isso, qualquer direito do adversario ou do Estado. A

carga ndo consubstancia um dever ou uma obrigagédo?'’.

O conteudo da carga processual € uma necessidade de atuar, isto é, de
praticar com éxito determinado ato no processo, para evitar um prejuizo processual
e os riscos de uma sentenca desfavoravel. Ha situacdes, contudo, em que o0 ndo
cumprimento de uma carga representa, também, o ndo aproveitamento de uma

possibilidade processual (por exemplo, a néo interposicdo de um recurso)?:8.

Goldschmidt nega a existéncia de direitos e obrigacdes processuais entre
as partes e entre estas e o juiz. Argumenta que a obrigacao do juiz de conhecer da
acdo e julga-la decorre da funcédo estatal por ele exercida. Essa obrigacdo €

215 GOLDSCHMIDT, James. Direito processual civil . p. 234-235.
216 GOLDSCHMIDT, James. Teoria geral do processo . p. 73-88

217 GOLDSCHMIDT, James. Teoria geral do processo . p. 73-88.
218 GOLDSCHMIDT, James. Teoria geral do processo . p. 79.
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decorrente do “[...] Direito publico, que impde ao Estado o dever de administrar
justica mediante o juiz, cujo cargo, a sua vez, lhe impbde, a0 mesmo tempo,
obrigacdes frente ao Estado e ao cidaddo™'®. Nao é necessaria uma relacéo juridica
processual para fundamentar essa obrigacdo. A relacdo entre jurisdicionados e
Estado-juiz existe desde sempre, antes da instauragdo do processo. Logo, ndo é o

processo que faz nascer alguma relagéo obrigacional entre partes e juiz.

Quanto as partes, elas passam por situacées em que ha possibilidades a
serem aproveitadas e cargas a serem cumpridas (liberadas), visando obter uma
vantagem ou evitar um prejuizo processual, em direcdo a uma sentenca favoravel.
As partes adotam determinadas condutas no processo ndo por uma obrigacdo, um
dever, mas por uma escolha, objetivando uma vitoria ao final. Sdo essas situacdes
juridicas que vinculam as partes. Nao existem direitos e obrigagBes, mas sim

expectativas, oportunidades, perspectivas, chances e cargas.

Quanto aos chamados pressupostos processuais (teoria da relagao
juridica), Goldschmidt afirma que eles ndo sdo pressupostos do processo, mas de

uma deciséo de fundo (mérito)?2°,

Destarte, a teoria de Goldschmidt aponta um novo horizonte,
reconhecendo a natureza dindmica, as oscilacdes e as incertezas do processo. As
situacdes se modificam a medida que o processo de desenvolve e que 0s atos sédo
praticados, dependendo da utilizagdo das possibilidades processuais e da liberacao
de cargas. O processo € palco de instabilidade e inseguranca, no qual se alternam

expectativas de uma sentenca favoravel e perspectivas de uma derrota judicial.

Os ensinamentos de Goldschmidt sdo fundamentais para a compreensao
do que se passa no processo penal e, principalmente, para o emprego de categorias
processuais a ele adequadas. Assim € que se deve abandonar a nog¢do de 6nus da
prova, impregnada pela visdo estatica do processo, passando-se a adotar o conceito
de carga probatoria. No ultimo capitulo, far-se-a a analise da carga probatoria no

processo penal.

219 GOLDSCHMIDT, James. Teoria geral do processo . p. 17.
220 GOLDSCHMIDT, James. Teoria geral do processo . p. 17.
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2.4 O PROCESSO COMO PROCEDIMENTO EM CONTRADITORIO

Sendo o contraditério um dos principios constitucionais do processo

penal, € de suma importancia agregar a esta pesquisa a contribuicdo de Fazzalari.

Para Fazzalari, a norma consiste no padrdo de valoracdo de uma
conduta, por meio da descricdo do comportamento do ato que se quer regular e pela
sua qualificacdo como licito ou obrigatério??’. A posicdo do sujeito em relacédo a
norma € designada por posi¢cao juridica subjetiva. Essa posicao juridica consiste
numa faculdade, se a conduta € valorada pela norma como licita. Ao contrario, se a
conduta é valorada como obrigatéria, a posicdo juridica encerra um dever???, Ou
seja, “posicdo subjetiva é a posicdo de sujeitos perante a norma, que valora suas

condutas como licitas, facultadas ou devidas™?23,

Da conexdo entre a posicdo subjetiva e o objeto do comportamento
descrito pela norma Fazzalari extrai o conceito de direito subjetivo, que nao se trata
de um poder sobre a conduta alheia ou direito a alguma prestacdo (conforme
defende a teoria da relacdo juridica), e sim uma posi¢cdo de vantagem assegurada
por essa norma??4, Ou seja, “a norma que concede ao sujeito uma faculdade, ou um
poder, da a ele de inicio uma posi¢cdo de proeminéncia sobre o objeto da faculdade

ou do poder®?>, Essa é a nogdo que Fazzalari traz de direito subijetivo.

Dessa forma, Fazzalari compreende a estrutura do procedimento como
uma série conectada de normas, cada qual reguladora de uma determinada conduta,
qualificando-a como facultativa ou obrigatoria, “mas que enunciam como condi¢cao
da sua incidéncia o cumprimento de uma atividade regulada por outra norma da
série, e assim por diante, at¢é a norma reguladora de um ‘ato final™?%6. O
procedimento consiste, portanto, numa sequéncia de atos e posi¢cdes subjetivas

previstos e valorados pelas normas.

221 EAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual . Traducdo de Elaine Nassif. Campinas:
Bookseller, 2006. p. 78.

222 FAZZALARYI, Elio. Instituicbes de direito processual . p. 81.

223 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo . p. 93.

224 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo . p. 90-91.

225 FAZZALARYI, Elio. Instituicbes de direito processual . p. 84.

226 FAZZALARYI, Elio. Instituicbes de direito processual . p. 93.
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Nas palavras de Fazzalari:

O procedimento é, enfim, visto como uma séria de “faculdades”,
“poderes”, “deveres”, quantas e quais sejam as posicOes subjetivas
possiveis de serem extraidas das normas em discurso e que resultam
também elas necessariamente ligadas, de modo que, por exemplo, um
poder dirigido a um sujeito depois que um dever tenha sido cumprido, por
ele ou por outros, e por sua vez o exercicio daguele poder constitua o
pressuposto para o insurgir-se de um outro poder (ou faculdade ou
dever)??’,

Para o jurista italiano, os atos imperativos do Estado, seja na esfera
administrativa, legislativa ou judicial, sdo chamados de provimentos. O procedimento
consiste na sequéncia de atos que precedem ao procedimento e que condicionam a
validade deste. Quer dizer, o procedimento é a preparacdo do provimento??8. Como
atividade preparatéria do provimento, o procedimento estrutura-se por uma
sequéncia de normas, atos e posi¢coes juridicas, em conexdo, de modo que o
cumprimento de uma disposicado € pressuposto de incidéncia de outra norma e da

validade do ato nesta previsto??°.

Segundo Fazzalari, o processo é um procedimento no qual estao
habilitados a participar os sujeitos cujas esferas juridicas serdo afetadas pelo
provimento. Mas a mera participacdo dos sujeitos, juntamente com o autor do
provimento, ndo € suficiente para compreender o significado de processo. O que
caracteriza o0 processo € a estrutura dialética do procedimento, isto €, o

contradit6rio?°,
Acerca da estrutura dialética processo (contraditério), assinala Fazzalari:

Tal estrutura consiste na participacdo dos destinatarios dos efeitos do ato
final em sua fase preparatéria; na simétrica paridade das suas posicoes;
na mutua implicacdo das suas atividades (destinadas, respectivamente, a
promover e impedir a emanacdo do provimento); na relevancia das
mesmas (sic) para o autor do provimento; de modo que cada contraditor
possa exercitar um conjunto — conspicuo ou modesto, ndo importa — de
escolhas, de reacOes, de controles, e deva sofrer os controles e as
reacoes dos outros, e que o autor do ato deva prestar contas dos

221 FAZZALARYI, Elio. Instituicbes de direito processual . p. 114.

228 FAZZALARYI, Elio. Instituicbes de direito processual . p. 33.

229 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo . p. 95.
230 FAZZALARYI, Elio. Instituicbes de direito processual . p. 119.



73

resultados?3?.

Portanto, de forma inovadora, Fazzalari coloca o processo como uma
espécie do género procedimento, no qual h4 a participacao do interessado e contra-

interessado (partes, no caso do processo judicial) em contraditorio.

Para que exista contraditério ndo basta a presenca de dois sujeitos
processuais com interesses opostos. E preciso que haja simétrica paridade entre
eles, de modo que tenham iguais oportunidades de atuar no processo e que
recebam tratamento isonémico de quem tem a funcdo de emitir o provimento. O
contraditorio efetiva-se com a informacdo, para permitir que 0s sujeitos exer¢cam
seus poderes e deveres, a partir de suas posicOes juridicas, e, num segundo

momento, com a reacédo, consistente na possibilidade de manifestacdo processual.

Logo, o processo deve ser entendido como o procedimento que se
desenvolve em contraditorio entre sujeitos que defendem interesses conflitantes,
com escopo de obtencdo de um provimento favoravel, do ponto de vista de cada

contraditor.
Goncalves explica:

Como procedimento realizado em contraditério, 0 processo caracteriza-se
por ser uma atividade cuja estrutura normativa (organizada por uma forma
especial de conexao das normas e dos atos por elas disciplinados) exige
que, na fase que precede o provimento, o ato final de carater imperativo,
seja garantida a participacdo daqueles que sédo os destinatarios de seus
efeitos, em contraditério, ou seja, em simétrica igualdade de
oportunidades, e, pelo “dizer e contradizer”, que resulta da controversia
sobre os atos, seja-lhes assegurado o exercicio do mesmo controle sobre
a atividade processual®®?.

Assim, no processo judicial cabe ao juiz assegurar o contraditério entre as
partes, garantindo-lhes a plena informacéo de tudo que acontece no feito, para que
tenham a oportunidade de se manifestar e também de se contrapor a qualquer ato.
Apesar de sujeito do processo, o juiz ndo é contraditor. Ele ndo atua em contraditério

com as partes, ja que ndo possui qualquer interesse na disputa e no resultado do

231 FAZZALARYI, Elio. Instituicbes de direito processual . p. 119-120.
282 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo . p. 113.
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provimento. Com efeito, “o contraditério se passa entre as partes porque importa no

jogo de seus interesses em dire¢bes contrarias, em divergéncias de pretensdes

sobre o futuro provimento que o iter procedimental prepara, em oposi¢éo”2%,

Destarte, a funcdo do juiz € dar plena efetividade ao contraditorio,

promovendo o tratamento isonémico das partes e a paridade de armas na disputa

judicial.

A respeito, observa Morais da Rosa:

A figura do juiz, desde o ponto de vista de sujeito do processo, demonstra
que sua participacdo ndo € de mero autdmato, mas estéd vinculado as
decisbes proferidas no curso do procedimento e no seu final, no exercicio
de sua funcao jurisdicional, sem olvidar os principios informadores de sua
atuacdo, mormente se adotada a matriz eminentemente acusatoria. Assim
€ que apesar dessa participacdo — sujeito do processo —, ndo se pode
confundir a funcdo do juiz com a das partes, eis que nao assume a
condicdo de contraditor, a qual € exercida pelos interessados, mas de
terceiro, responsavel, todavia, pela sua regularidade na producdo dos
significantes probatérios. Sua fungcéo é também a de expedir, em nome do
Estado, o provimento com forca imperativa, atendido o devido processo
legal, levando em consideracdo o0s argumentos construidos no
procedimento, em decisdo motivada [...]>34.

A teoria de Fazzalari coloca o contraditorio como elemento essencial do

processo, cabendo ao juiz velar pela sua efetivacdo durante os atos que antecedem

o provimento, garantindo a igualdade de tratamento entre os contraditores e o

respeito as regras do jogo. A nocdo de processo como procedimento em

contraditdrio é, portanto, elemento tedrico de reforgo para uma leitura constitucional

do processo penal.

233 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo . p. 104.
234 MORAIS DA ROSA, Alexandre. Direito infracional: garantismo, psicanalise e movi mento
antiterror . Florianopolis: Habitus, 2005. p. 134-135.
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CAPITULO 3

PRESUNCAO DE INOCENCIA E CARGA PROBATORIA

Neste capitulo realiza-se um breve resgate historico da presungédo de
inocéncia, abordam-se seu conteddo e suas fungdes no ordenamento juridico,

terminando por se analisar sua relagdo com a carga probat6ria3®.

Deve-se registrar que parte da doutrina aponta diferenca entre presuncao
de inocéncia e de ndo culpabilidade, adotando essa ultima formulagcdo, de cunho
negativo, por entender que a instauracdo da agcdo penal pressupfe um minimo
substrato probatdrio. Logo, seria inadequado sustentar uma presuncao de inocéncia,
havendo, sim, uma presuncdo de nao culpabilidade até o advento de uma
condenacdo?®. Outros juristas preferem a expressdo estado de inocéncia,
asseverando que o tema néo envolve qualquer presuncdo, mas um status de pleno
gozo de direitos que o acusado possui enquanto néo for declarada por sentenca sua
culpabilidade.

Em que pesem esses argumentos, parece que as expressdes presuncao
de inocéncia, presuncdo de nao culpabilidade e estado de inocéncia trazem em sua

esséncia o mesmo principio humanitario construido e consolidado arduamente ao

235 Cabe aqui a breve anotacdo de que o processo penal serve de instrumento de reconstrucédo de
fatos historicos (passado), a fim de que sejam analisados pelo juiz (presente). As provas
funcionam como meio para reconstrucdo desses fatos e convencimento do julgador (LOPES JR,
Aury. Direito processual penal. p. 535-536). Toda essa atividade deve ser exercida em
conformidade com os principios constitucionais do processo penal (Capitulo 1): imparcialidade do
julgador, contraditério, ampla defesa, presuncdo de inocéncia, direito ao siléncio e néo
autoincriminacéo; inadmissibilidade das provas ilicitas. Logo, ndo € dado ao juiz assumir a
iniciativa probatéria. A gestdo da prova fica restrita as partes (sistema acusatério). Esse é o
modelo de processo penal delineado pela Constituicdo da Republica (Capitulo 2). Portanto, o juiz
€ o destinatario da prova tendente a reconstruir, de forma aproximativa, os fatos ocorridos. Desse
modo, chega-se a uma verdade formal ou processual, mas nunca a uma verdade real
(FERRAJOLI, Luigi. Direito e razédo: teoria do garantismo penal . p. 46-54). Conforme assevera
Lopes Jr., “0 mito da verdade real esta intimamente relacionado com a estrutura do sistema
inquisitdrio; com o ‘interesse publico’ (clausula geral que serviu de argumento para as maiores
atrocidades); com sistemas politicos autoritarios; com a busca de uma ‘verdade’ a qualquer custo
(chegando a legitimar a tortura em determinados momentos histéricos); e com a figura do juiz-ator
(inquisidor)” (LOPES JR, Aury. Direito processual penal. p. 555). Em suma, nocdo de verdade
real é incompativel com um processo penal democratico. Dai porque este trabalho adota a
perspectiva de uma verdade processual ou formal.

236 CASTANHO DE CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti. Processo penal e constituicdo:

principios constitucionais do processo penal . p- 188.
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longo da histéria do direito processual penal, cujo conteiddo ndo deve ser
enfraquecido por diferenciacdes conceituais?®’. Ao contrario, deve-se agregar todos
os elementos de cada uma dessas definicdes, consolidando um conceito amplo e

forte, compativel com a magnitude desse principio.

Ademais, a expressao presuncao de inocéncia restou consagrada em
inimeros documentos internacionais, representando, portanto, uma tradicéo juridica.
A presuncdo de inocéncia possui um sentido politico, de valor histérico, e néo
técnico-juridico. Isto é, trata-se de uma escolha politica em prol da liberdade e nao
propriamente uma presuncdo no sentido juridico®®®. Por isso, adota-se, neste

trabalho, a terminologia presuncéo de inocéncia.
3.1 BREVE RESGATE HISTORICO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

O direito grego é a primeira referéncia historica de um sistema acusatorio,
no qual havia uma separacdo das funcbes de acusar e julgar, 0s juizes ndo tinham
iniciativa probatoria (essa funcéo cabia as partes), o procedimento era publico, oral,

com argumentacdo em contraditério?3°,

No direito romano, no periodo da Republica, em que vigorava o sistema
da accusatio, o processo penal também se apresentava essencialmente acusatorio,
haja vista que os julgadores n&o se envolviam na investigacéo, acusacéo e busca de
provas. Limitavam-se a acompanhar a exposi¢cao da prova e os debates e, ao final,

julgar a causa, num procedimento marcado pelo contraditério e oralidade?*°.

Entretanto, ndo se pode afirmar que referidos sistemas processuais
operavam sob o influxo da presuncéo de inocéncia. A separacédo das funcOes de
acusar e julgar, o distanciamento do juiz da gestdo da prova, por si s6, nao
garantiam a coerente e imparcial avaliacdo do material probatorio produzido pelas

partes, a ndo incidéncia de presuncdes de culpabilidade e a fundamentacéo racional

237 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a const ituicdo
federal e 0 pacto de sdo josé da costarica . p. 103.

238 CASTANHO DE CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti. Processo penal e constituicdo:
principios constitucionais do processo penal . p- 188.

289 KHALED JR, Salah H. A busca da verdade no processo penal: para além da ambicao
inquisitorial . p. 16-21.

240 | OPES JR, Aury. Fundamentos do processo penal: introdugao critica . p. 138.
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e suficiente da sentenga para uma condenagéo?*'.

Além disso, no caso do direito romano, o modelo acusatorio foi
progressivamente sendo substituido pelo sistema inquisitorio, formatado pelo perfil
do novo regime (imperial) e pelas exigéncias de um poder centralizador. Buscando
subsidios no antigo sistema da cognitio, de natureza inquisitorial, o sistema
processual romano chamado cognitio extra ordinem terminou ofuscando por

completo o modelo acusatério construido durante a Republica?2.
Sobre o tema, anota Moraes:

Em oposicdo ao sistema acusatorio, o procedimento inquisitivo da
“cognitio extra ordinem”, para satisfazer os anseios autoritarios do Império
Romano em formacao e, simultaneamente, atender as necessidades de
suprir um procedimento (ordinario) insuficiente, caracterizou-se por: a) 0s
magistrados imperiais (“cognitores”) ndo dependiam da iniciativa de
particular para deflagar a “persecutio criminis”, mas, “ex officio”,
isoladamente ou auxiliados por funcionarios (“curiosi”, “irenarchae”,
“stationarii” etc), investigavam, acusavam e, ao final, decidiam sem a
participacdo de jurados; b) ndo haver regra definida para a producgéo e
avaliacdo do material probatério colhido; c) supressao significativa, ou
guase total, dos direitos a defesa, ao contraditério e a prova, uma vez que
os debates das partes perderam seu valor de convencimento [...]?43

Destarte, no procedimento da cognitio extra ordiem bastava um mero
indicio para se iniciar, de oficio, a persecucdo penal e se lancar sobre o acusado
uma presuncdo de culpabilidade. A prisdo proviséria tornou-se cada vez mais
frequente, visando demonstrar o poder do Estado no combate a criminalidade. A
tortura passou a ser adotada como instrumento de busca da verdade®**. Isso
transformava o imputado num objeto do processo, podendo ser submetido, inclusive,
a suplicios fisicos para que se descobrisse a verdade. O sistema processual operava

com caracteristicas opostas a presuncao de inocéncia.

241 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncéao de inocéncia no processo penal brasileiro : andlise
de sua estrutura normativa para a elaboracédo legisl  ativa e para a decisao judicial . p. 17.

242 KHALED JR, Salah H. A busca da verdade no processo penal: para além da ambicao
inquisitorial . p. 29-34.

243 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presunc¢édo de inocéncia no processo penal brasileiro : analise
de sua estrutura normativa para a elaboracgdo legisl  ativa e para a decisao judicial . p. 19-20.
244 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presunc¢édo de inocéncia no processo penal brasileiro : analise

de sua estrutura normativa para a elaboracdo legisl  ativa e para a decisao judicial . p. 20-25.
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Cabe registar que o rigor desse sistema processual acabou sofrendo
algum abrandamento pela exigéncia de sentencas fundamentadas, j& que havia
possibilidade de recurso, e pelas disposicdes mitigadoras que foram paulatinamente
ganhando corpo, criando preceitos de julgamento em favor da liberdade e do
acusado, tais como os principios do in dubio pro reo e favor rei?*>. Aqui, para alguns
doutrinadores, estaria a origem mais remota do principio da presuncdo de

inocéncia?4s,

Divergindo, Moraes assevera nao ser correto afirmar que no direito
romano tenha germinado o principio da presuncédo de inocéncia. Primeiro, porque,
independentemente do modelo ser acusatério (Republica) ou inquisitorio (Império),
menos ou mais rigoroso com o acusado, “a presuncéo de culpa sempre orientou a
concepcdo e estruturacdo dos institutos processuais™*’. Além disso, o aparato

punitivo romano sempre foi moldado pelo direito penal do inimigo?4®.

Os séculos seguintes, na Europa Continental, foram ainda mais duros
com o0s supostos infratores. Analisando o periodo da Alta Idade Média, registra

Moraes:

Na primeira parte deste periodo medieval todos os institutos processuais
eram precarios ou inexistentes, o que impede a verificacdo de qualquer
fator indiciario de presuncdo de inocéncia. No periodo medieval das
ordalias, um segundo instante dessa fase historica, a prépria constatacao
da existéncia da presungcdo de culpa, como ideério para, na duvida,
submeter os acusados aos “juizos de deus”, expunge qualquer
possibilidade de se tentar inserir aguele preceito humanitario. Por fim, na
ultima fase desse quadrante histérico, com a retomada do poder de
decidir pelo “dominus” (lider militar, politico, ou religioso), repristina-se
com toda forca o modelo inquisitivo destinado a atender aos reclamos de
um “direito penal do inimigo” aos moldes romanos, notadamente na sua

245 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncao de inocéncia no processo penal brasileiro : andlise
de sua estrutura normativa para a elaboracédo legisl  ativa e para a decisao judicial . p. 29.

246 CASTANHO DE CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti. Processo penal e constituicdo:
principios constitucionais do processo penal . p. 187. GIACOMOLLI, Nereu José. O devido
processo penal: abordagem conforme a constituicéo f ederal e 0 pacto de séo josé da costa
rica. p. 99. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. p. 506. BENTO,
Ricardo Alvez. Presuncéo de inocéncia no processo penal . S&o Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 27.
247 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presunc¢édo de inocéncia no processo penal brasileiro : analise
de sua estrutura normativa para a elaboracdo legisl  ativa e para a decisao judicial . p. 38.

248 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presunc¢édo de inocéncia no processo penal brasileiro : analise
de sua estrutura normativa para a elaboracdo legisl  ativa e para a decisao judicial . p. 39.
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vertente de “hostis alienigena”. Assim, de qualquer modo e em todo esse
periodo examinado, ndo se pode vislumbrar qualquer vestigio de
presuncéo de inocéncia no direito processual penal®*°.

No periodo da Baixa ldade Média, o sistema inquisitério adquiriu sua
feicdo mais perversa. Com os poderes concentrados no inquisidor, este investigava,
acusava, instruia e julga o caso penal. Qualquer suspeita era suficiente parar iniciar
0 processo, lancando sobre o réu uma presuncdo de culpabilidade, que
eventualmente poderia ser afastada se ele comprovasse sua inocéncia. O julgador
tinha compromisso com a verdade e para obté-la podia utilizar todos os meios
necessarios, inclusive a tortura para extrair uma confissdo. O acusado era tratado
como um objeto no processo penal, em situacdo de manifesta desigualdade, sem
direito a prova, sem contraditorio, sem ampla defesa. A prisdo era regra, haja vista
que os indicios lancavam uma presuncédo de culpabilidade. A insuficiéncia de prova,
deixando remanescente uma suspeita ou mera duvida quanto a culpabilidade,
consubstanciava uma semiprova, comportando um juizo de semiculpabilidade e,

portanto, uma condenacdo a uma pena mais leve?>.

O processo penal inquisitorio consolidado durante o periodo medieval
manteve-se reinante durante a ldade Moderna, até que as ideias iluministas
prepararam o terreno para germinar a semente da presuncdo de inocéncia. Nas

palavras de Moraes:

O procedimento inquisitivo, em sua versao medieval, desde seu resgate
da cultura romana (séc. Xll), passando por sua inser¢do paulatina e sua
primazia como sistema mais usado (séc. Xlll), até sua incidéncia, com
quase exclusividade, em toda Europa Continental (até o ultimo ter¢co do
séc. XVIII), teve quase seis séculos e meio de historia. Se todo sistema
inquisitivo, cedo ou tarde, conduz a sua deslegitimagcdo devido as suas
valhas intrinsecas (l6gicas e psicologicas), a Inquisicao foi mais além, foi
ao cume da violéncia institucionalizada pelos povos, até entdo tidos como
0s mais civilizados. Foi desse final destemperado e ilegitimo que restaram
as maiores marcas e licbes do que nédo deve ser um sistema processual
penal minimamente equilibrado e justo. Foi com a Inquisicdo que o
processo penal conheceu, em tantos povos e por tao longo tempo, sua
pior forma. Os anseios iluministas ndo desconsideraram, para fazer
severas criticas, como o espirito inquisitivo forjou e utilizou o processo

249 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presunc¢édo de inocéncia no processo penal brasileiro : analise
de sua estrutura normativa para a elaboracdo legisl  ativa e para a decisao judicial . p. 47.
250 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razédo: teoria do garantismo penal.  p. 506.
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penal (inquisitivo) com instrumento de exercicio do poder politico estatal
para imposicdo de seus designios e controle (aparentemente legalizado)
dos seus adversarios (opositores e hereges). Os reformadores
perceberam que o sistema criminal da Inquisicdo (direito e processo
penais) era a maior fonte de exemplos dos abusos e desmandos da
politica estatal até entdo reinante. Portanto, apds haurirem o0s
fundamentos faticos para suas criticas ao desprezo com o ser humano, foi
para ele que dirigiram suas maiores preocupacdes de desejos
reformistas®>™.

O luminismo (séculos XVII e XVIII)?>? trouxe profundas transformacdes
nos campos politico e juridico, com reflexos no processo penal: € nessa quadra da
histéria que ocorreu o reconhecimento e a positivacdo do principio da presuncéo de

inocéncia.

O pensamento iluminista propés a razdo como meétodo condutor do
conhecimento, combatendo os dogmas da Igreja e os privilégios do clero e da
nobreza. A teorias contratualistas procuraram explicar o Estado como um ente criado
com o escopo de regular o convivio social e atender aos interesses da coletividade,
visando a protecédo e ao bem estar dos individuos. A figura humana foi colocada em
evidéncia, como fonte legitimadora da existéncia e atuacdo do Estado. A doutrina
jusnaturalista defendeu a existéncia de direitos naturais (vida, liberdade, propriedade
etc), inerentes ao individuo, responsaveis pela limitacdo do poder estatal.

Nesse contexto de novas e revolucionarias ideias surge a Declaracéo de
Direitos do Bom Povo da Virginia (1776), uma das treze colbnias inglesas na
Ameérica, considerada a primeira declaracdo de direitos fundamentais em sentido

moderno?>3. Baseada nas obras dos pensadores iluministas, essa declaragdo

251 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presunc¢édo de inocéncia no processo penal brasileiro : analise
de sua estrutura normativa para a elaboracgdo legisl  ativa e para a deciséo judicial . p. 69-70.

252 CACERES, Florival; PEDRO, Antonio. Histéria Geral . S&o Paulo: Editora Moderna, 1984. p. 195.:
“O lluminismo foi a ideologia da burguesia em ascensdo: o pensamento iluminista foi um produto das
transformagBes econdmicas, politicas e sociais europeias ocorridas a partir do século XVII. Essas
transformacg@es foram: o desenvolvimento das técnicas de producédo capitalistas, o dominio do poder
politico pela burguesia na Inglaterra e a ascensédo da burguesia europeia. Na medida em que criticou
o Estado absolutista e a politica econdmica do mercantilismo, preconizando a igualdade dos poderes
e a liberdade de propriedade, representou a teorizacao dos interesses econdmicos e politicos da
ascendente burguesia. [...] o iluminismo criticava a explicacao idealista-religiosa do mundo. Colocou a
razdo humana como guia do conhecimento e acdo do homem: o uso da razdo humana era
considerado como a forma auténtica para a compreensdo da natureza e da sociedade. O
conhecimento e o dominio da natureza eram condic¢des basicas da liberdade humana”.

253 BENTO, Ricardo Alvez. Presungéo de inocéncia no processo penal . p. 36.
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registrou, em seu artigo primeiro, a existéncia de certos direitos inatos, dos quais
sao titulares todos os seres humanos, sem a possibilidade de serem deles privados
ou despojados?>*. Outrossim, embora sem o uso explicito da expressao, inscreveu
em seu artigo oitavo a presuncao de inocéncia como um desses direitos, ao garantir
ao réu, em processos criminais, o direito de conhecer a acusagdo, de produzir
provas em seu favor e ndo contra si mesmo, de ser julgado por um juri imparcial e de
nao ser considerado culpado e privado da liberdade sené&o por forca da lei da terra e

pelo julgamento de seus pares?>°.

Alguns anos depois, na Franca, a Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidadao (1789), incorporada depois pela Constituicdo de 1791, reconheceu,
juntamente com direitos como a liberdade, a igualdade e legalidade, a presunc¢éo de
inocéncia como escudo protetor de toda e qualguer pessoa acusada criminalmente.

Em seu artigo nono, essa declaracéo dispos:

Art. 9. Dado que todo homem deve ser presumido inocente até que tenha
sido declarado culpado, se se julgar indispensavel deté-lo, todo rigor
desnecessario para que seja efetuada sua detencdo deve ser
severamente reprimido pela lei?%®.

Além de barrar juizos baseados em presuncdes de culpabilidade, o
dispositivo estabeleceu a presuncédo de inocéncia como norma de tratamento a
todos os acusados, delineando a prisdo, antes de uma sentenga condenatoria, como

medida excepcional.

Mas o caminho para a consolidagdo da presuncédo de inocéncia como
principio fundamental do processo penal ainda ndo estava livre de percalcos e

retrocessos. A respeito, observa Moraes:

Como qualquer nova concepcéo juspolitica, ela também precisava de trés
fases para sua realizacdo. Devia ser concebida, isto €, sentida a sua

254 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos . Sdo Paulo: Saraiva,
1999. p. 101.: “1. Todos os seres humanos séo, pela sua natureza, igualmente livres e independentes,
e possuem certos direitos inatos, dos quais, ao entrarem no estado de sociedade, ndo podem, por
nenhum tipo de pacto, privar ou despojar sua posteridade; nomeadamente, a fruicdo da vida e da
liberdade, com os meios de adquirir e possuir a propriedade de bens, bem como de procurar e obter a
felicidade e a seguranca.”

255 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos . p. 102.

25 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos . p. 139.
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necessidade e importancia, precisava ser trabalhada em termos racionais
para sua concepcdo se moldar as caracteristicas e vicissitudes do
momento histérico. Como segundo passo, precisava ser materializada por
meio de sua inscricdo legal, inserida no mundo juspolitico por forca de lei.
Essas duas fases foram realizadas a contento. Todavia, ndo se chegou a
terceira fase, consistente em uma criacdo sistémica apta a implementar
de modo detalhado aquela ideac&o pelo tempo necessario a que oS Novos
institutos criassem raizes culturais nos operadores do direito®>’.

A histdrica positivacdo constitucional da presuncédo de inocéncia nao foi
acompanhada da instalacdo e estruturacdo de um indispensavel aparato institucional
(institutos juridicos, organizagdo das estruturas judicidrias e administrativas etc.)
apto a efetivar os designios humanitarios projetados por aquele principio®®®,
Ademais, durante os séculos seguintes surgiram doutrinas politicas, sociologicas e
juridicas que se afastaram dos postulados iluministas, atacando fortemente o

principio da presuncéo da inocéncia®>°.

Muito tempo depois, apds as tragédias causadas pela Segunda Guerra
Mundial, com vergonhosas violagbes aos direitos humanos, surge a Declaracao
Universal dos Direitos do Homem (1948), buscando resgatar ideais iluministas da
Revolucdo Francesa e o compromisso com valores supremos como a igualdade, a

liberdade e a fraternidade e, especialmente, a dignidade da pessoa humana?®°.
Sobre esse momento histérico, assinala Moraes:

Passada aquela ultima Grande Guerra, todas as na¢des compreenderam
gue era necessario criar bases ético-sociais para a convivéncia pacifica
de todos os povos e de todos os seres humanos, pouco importando suas
caracteristicas biopsicoldgicas, culturais, religiosas, sociais, linguisticas
ou, ainda, a localizacdo geografica do Estado no planeta. Nessa

257 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presunc¢édo de inocéncia no processo penal brasileiro : analise
de sua estrutura normativa para a elaboracéo legisl  ativa e para a decisao judicial . p. 95.

258 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncao de inocéncia no processo penal brasileiro : andlise
de sua estrutura normativa para a elaboracédo legisl  ativa e para a decisao judicial . p. 96.

259 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncéao de inocéncia no processo penal brasileiro : andlise
de sua estrutura normativa para a elaboracédo legisl  ativa e para a decisao judicial . p. 106-145. O
autor menciona a Escola Positiva e a concepcdo do crime como um desvio decorrente de
caracteristicas pessoais do individuo (periculosidade), moldadas por fatores biopsicolégicos ou
sociais. Partindo dessa premissa, apontava-se como um erro a presuncao (universal) de inocéncia,
desconsiderando os individuos potencialmente perigosos e com tendéncias ao cometimento de
crimes. Moraes também faz referéncia a Escola Técnico-Juridica Italiana, que criticava fundamentos
do pensamento iluminista, defendendo a supremacia do interesse publico (direito-dever de punir do
Estado) sobre os direitos individuais, numa visdo de cunho autoritario e fascista.

260 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos . p. 209-211.
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importante dimensdo da evolugcdo do ser humano em busca de sua
plenitude para uma convivéncia pacifica, os seus direitos mais essenciais
(“direitos humanos”) passaram a ser a preocupacao primeira e a ter
abrangéncia universal, pois passaram a ser elaborados para todo o
(universo) humano sobre a Terra. [...] Essa indispensavel criacdo de
paradigmas universais de direitos humanos e sua forca vinculativa tinham
uma funcédo preventiva imanente, qual seja, forcar os varios Estados-
membros a aceitarem uma pauta minima e indispensavel de respeito aos
direitos elementares do ser humano a fim de que, ja ao nivel interno de
suas legislacdes, fossem neutralizados eventuais e futuros focos de
autoritarismo e abusos contra ao ser humano: germes indefectiveis de
violéncias e guerras internas e internacionais?®!

O artigo Xl da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
reconhecendo a necessidade de se respeitar a presuncédo de inocéncia e o devido

processo legal, assentou:

1. Todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de
acordo com a lei, em julgamento publico no qual tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa?%?.

A partir dai varios documentos internacionais sobre direitos humanos
passaram a acolher em seus textos a presuncao de inocéncia: Convencao Europeia
para Protecdo dos Direitos Humanos (1950)%¢3; Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos (1966)?%4; Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969),
também conhecida como Pacto de Sdo José da Costa Rica?®®; Convencédo Européia

de Direitos Humanos (1990)%%¢; Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia

261 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presunc¢édo de inocéncia no processo penal brasileiro : analise
de sua estrutura normativa para a elaboracdo legisl  ativa e para a decisao judicial . p. 175-176.
262 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos . p. 218.

263 BENTO, Ricardo Alvez. Presuncdo de inocéncia no processo penal . p. 43.: “Artigo 6-2.
Qualquer pessoa acusada de uma infragdo penal devera ser presumida inocente até provada a sua
culpabilidade de acordo com a lei”.

264 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos . p. 276-277. Artigo
14: “2. Toda pessoa acusada de um delito tera direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nédo
for legalmente comprovada a culpa”.

265 BENTO, Ricardo Alvez. Presuncéo de inocéncia no processo penal . p. 43. Artigo 8% “Il — Toda
pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove
legalmente sua culpa”.

266 BENTO, Ricardo Alvez. Presuncéo de inocéncia no processo penal . p. 51.: “[...] no item n. 2 do
artigo 6 da Convencéao Européia de Direitos Humanos, esta previsto que qualquer pessoa acusada de
uma infracdo é presumida inocente, enquanto a sua culpabilidade nédo tiver sido legalmente provada,
ficando assim, reconhecida a presuncao de inocéncia nessa convencgao”.
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(2000)257.

Os documentos internacionais, sobretudo aqueles pds-Segunda Guerra
Mundial, influenciaram as constituicbes de varios paises europeus
(constitucionalismo do século XX), que passaram a assegurar, entre outros direitos
fundamentais, a presuncao de inocéncia. A Constituicdo Italiana de 1948 dispds, em
seu artigo 27, 8 2° que o acusado ndo é considerado culpado até o transito em
julgado da sentenca condenatéria®®®. A Constituicdo Francesa de 1958, em seu
preambulo, acolheu a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o (1789) e,
portanto, o principio de que todo homem € considerado inocente até que seja
declarada sua culpabilidade?®®. O artigo 32.2 da Constituicdo Portuguesa de 1976
declarou que todo arguido se presume inocente até o transito em julgado da
sentenca condenatéria?’®. A Constituicdo Espanhola de 1978 estabeleceu, em seu

artigo 24.2, que todos tem direito a presuncéo de inocéncia?’*.

No Brasil, a presungdo de inocéncia surgiu, pela primeira vez, na
Constituicdo da Republica de 1988, a qual, no seu artigo 5°, LVII?72, estabeleceu que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria”. Além disso, por meio do Decreto n. 678/92273, o ordenamento juridico
incorporou a Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica). Desse modo, a previsdao contida no artigo 8° item 2, daquela
Convencao (“toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua

inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”) passou a integrar o

267 BENTO, Ricardo Alvez. Presuncao de inocéncia no processo penal . p. 52.: “[...] no artigo 48,
prevé a ‘presuncéo de inocéncia e direitos de defesa’, garantindo a todo arguido que seja presumido
inocente enquanto néo tiver sido legalmente provada a sua culpa [...]".

268 BENTO, Ricardo Alvez. Presuncédo de inocéncia no processo penal . p. 55.

269 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a const ituicdo
federal e 0 pacto de séo josé da costarica . p. 101.

210 BENTO, Ricardo Alvez. Presuncédo de inocéncia no processo penal . p. 59.

211 BENTO, Ricardo Alvez. Presuncédo de inocéncia no processo penal . p. 62.

212 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988. Brasilia, DF, 05
out. 1988. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.
Acesso em: 10 nov. 2015.

2713 BRASIL. Decreto n. 678 de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Brasilia, DF, 22
nov. 1992. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm>. Acesso em: 10
nov. 2015.
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catélogo aberto de direitos fundamentais, nos moldes do artigo 5°, § 2°, da CRFB?"4,

3.2 APRESUNCAO DE INOCENCIA NO CENARIO CONSTITUCIONAL E
PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

O artigo 5°, LVII, da CRFB?’, situado no titulo que trata dos direitos
fundamentais, prevé que “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatoria”. Na leitura desse dispositivo deve-se ter em
mente a distincdo entre norma e enunciado normativo (ou texto normativo). O
enunciado normativo é expresso pelo texto legal, considerado em sua literalidade. A
norma é o significado que se extrai desse texto normativo, produto de sua
interpretacédo?®’®. Logo, a auséncia da expresséo “presuncdo de inocéncia” no citado
texto normativo ndo pode dar margem a deturpacdo de seu sentido ou a restricdo do

seu alcance.

A Constituicdo da Republica de 1988 estd inserida no cenario do
constitucionalismo do século XX, marcado pelo surgimento de constituicdes dotadas
de rigidez e, portanto, de supremacia em relagcdo as demais normas do sistema
juridico, instituidoras de um Estado Democratico de Direito, assentado na primazia
dos direitos fundamentais. O artigo 5°, LVII, da CRFB?’’ deve ser interpretado em
conformidade com o cenario de redemocratizacado do pais, pos-Ditadura Militar, no
qual se tomou a decisao juridico-politica de positivar na Constituicdo da Republica
um vasto rol de direitos fundamentais, destinados a impor vinculos e limites ao poder

estatal e a garantir a democracia em sua dimensao substancial.

Ademais, conforme assentado no primeiro capitulo, a Constituicdo da

Republica assegura o direito fundamental ao devido processo legal, cujo conteudo

274 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988. Brasilia, DF, 05
out. 1988. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.
Acesso em: 10 nov. 2015.
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out. 1988. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.
Acesso em: 10 nov. 2015.
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congrega e sintetiza todos os outros direitos fundamentais essenciais a um processo
penal democratico (juiz natural, independente e imparcial, contraditorio; ampla
defesa; presuncdo de inocéncia; direito ao siléncio e ndo autoincriminacao;
inadmissibilidade das provas ilicitas; motivacdo das decisfes). Ou seja, a presuncao
de inocéncia compde a barreira de protecdo formada pelos direitos fundamentais
gue, juntos e de forma interdependente, asseguram o devido processo legal.

Portanto, do enunciado normativo contido no artigo 5°, LVII, da CRFB?"8
extrai-se norma consagradora da presuncdo de inocéncia como um direito

fundamental, revestido de fundamentalidade formal e material.

Essa norma de direito fundamental possui natureza de principio, na
medida em que encerra uma forte carga axioldgica, isto €, uma opcao politica e um
ideal a seguir, visando a protecdo da liberdade de inocentes contra injustas
intervencdes do Estado. Trata-se de uma norma-principio, que estabelece um valor a

ser preservado?’®.

Além disso, a norma em questdo estabelece razdes prima facie e algo
gue deve ser realizado na maior extenséo possivel, dentro das possibilidades faticas

e juridicas existentes?®. No campo de sua aplicacdo, encontra “limitacGes
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sistémicas™®!, de modo que muitas vezes o fato da presuncdo de inocéncia valer,
em tese, para determinado caso, nao significa que sera a razdo determinante para

decidi-lo.

De fato, apesar de assegurar a presun¢do de inocéncia como direito
fundamental, a Constituicdo da Republica também admite a prisdo provisoria, de
natureza cautelar, antes da existéncia de uma sentenca condenatéria transitada em
julgado (art. 5°, LXI, da CRFB?%?). Assim, muito embora seja excepcional, a prisdo
cautelar pode ser decretada, antes de comprovada em definitivo a culpabilidade,
desde que presentes seus pressupostos legais de aplicacdo, mediante
fundamentacéo suficiente e idénea, mitigando-se, segundo as circunstancias fatico-

juridicas do caso concreto, a norma-principio da presunc¢éo de inocéncia.

Sobre os destinatarios do principio da presuncédo de inocéncia, anota

Giacomolli:

Destina-se, o principio, a todos os cidadados (publica protecdo) em todas
as suas relacdes, bem como a todos os agentes publicos, mormente aos
titulares de atividades restritivas de direitos ou condutores destas (Policia,
Ministério Publico, Magistrados), com ou sem atividade procedimental.
Sdo destinatarios, também, os demais agentes, inclusive o legislador
ordinario que, em seu atuar, possa partir da presuncao contraria a da
inocéncia, identificando (home, imagem) a pessoa como culpada, antes
de uma sentenca penal condenatéria definitiva83,

No tocante ao Poder Legislativo, a presuncdo de inocéncia influi (ou
deveria influir) “nas escolhas e elaboracdes legais na medida em que, como
principio constitucional, precisa ser observada e respeitada pelo legislador?®4. O
principio constitucional traz em seu @mago uma opc¢ao juridico-politica que deve ser

prestigiada na elaboracdo das leis, norteando, assim, a atuacdo do legislador

entre regras, principios e valores
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ordinario. Isto é, a atividade do Poder Legislativo encontra limites estabelecidos pelo
principio da presuncdo de inocéncia, o que impede, por exemplo, a criacdo de lei
que estabeleca a prisdo como regra durante a persecucdo penal, antes de uma

sentenc¢a condenatéria transitada em julgado?®°.

Com relacdo ao Poder Judiciario, a presuncdo de inocéncia, enquanto
direito fundamental, orienta (ou deveria orientar) a interpretacdo e aplicacao das leis.
Ao Judiciario cabe velar pela efetividade da presuncdo de inocéncia como principio
que rege o tratamento que se deve dispensar ao acusado e a atividade de producéao,

analise e valoracao de provas, para fins de julgamento.

No tocante ao Poder Executivo, a presuncdo de inocéncia impde limites,
sobretudo, a atuacdo de orgaos ligados a persecucao penal (policias civil e militar),
de forma a garantir ao preso em flagrante, suspeito ou indiciado tratamento

condizente com seu status constitucional de inocente.

Sobre o0 que representa o principio da presuncédo de inocéncia na ordem

juridico-politica constitucional, registra Moraes:

A finalidade da insercdo constitucional da presuncdo de inocéncia €
politico-ideoldgica. O constituinte ao consagra-la em tal nivel normativo
demonstrou uma escolha juspolitica clara: a persecutio criminis deve ter,
em todos o0s seus instantes, um cunho garantidor e igualitario ao
imputado, ndo se admitindo mais um sistema autoritario e desigual tipico
de regimes despoticos. [...] A presuncdo de inocéncia corporifica e
empreende nova realidade ideoldgica nacional de conceber a justica
criminal (direito e processo penais). O sistema juridico processual penal,
portanto, devera ser conformado, interpretado e aplicado conforme esses

285 Mas nem sempre o legislador opera sob o signo da presuncdo de inocéncia. Por exemplo, o
Estatuto do Desarmamento estabeleceu, em seu art. 21, que os crimes definidos nos seus arts. 16,
17 e 18 seriam insuscetiveis de liberdade proviséria (BRASIL. Lei n. 10.826 de 22 de dezembro de
2003. Dispbe sobre registro, posse e comercializacdo de armas de fogo e municdo, sobre o Sistema
Nacional de Armas — Sinarm, define crimes e da outras providéncias. Brasilia, DF, 22 dez. 2003.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.826.htm>. Acesso em: 30 set.
2015.). Ou seja, o legislador criou uma prisdo antecipada (antes de uma sentenca condenatoria
definitiva), baseada na natureza e gravidade dos crimes, independentemente da presenca dos
pressupostos da prisdo cautelar, afrontando, assim, o principio da presuncdo de inocéncia. A
inconstitucionalidade do dispositivo foi declarada pelo Supremo Tribunal Federal, por atentar contra a
presuncéo de inocéncia e a obrigatoriedade de fundamentacdo das ordens de prisdo emanadas da
autoridade judiciaria (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.
3112. Brasilia, DF, 26 out. 2007. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=3112&processo=3112
>. Acesso em: 31 set. 2015.).
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designios. E dar cumprimento aos compromissos assumidos pelo Brasil
junto a comunidade internacional colocando o pais ao lado dos modernos
sistemas persecutdrios mundiais. Por ser escolha constitucional, a
presuncdo de inocéncia conforma e oriente todos os poderes publicos e
agentes privados em seus atos, funcdes, atribuicbes, poderes e
deveres?e®,

Com efeito, a presuncdo de inocéncia, como principio juridico-politico,
indica a clara opcdo por um modelo democratico de processo penal, em
conformidade com os direitos fundamentais, sobretudo o devido processo legal, e os
demais postulados do Estado Democratico de Direito, dentre eles o principio da

dignidade da pessoa humana.

Cabe registrar que a presuncao de inocéncia possui relacdo com o0s
tradicionais principios favor rei e in dubio pro reo, comumente aplicados no processo
penal, mas com eles ndo se confunde, porque seu contelddo € muito mais

abrangente.
Moraes explica:

“In dubio pro reo” traz em si uma ideia de que ha “davida” (“in dubio”) e de
que ela deve ser resolvida favoravelmente ao réu (“pro reo”). “Favor rei”,
por sua vez, é uma escolha valorativa que ndo tem como causa a
“davida”, sua base informadora séo os ideais de igualdade, dignidade da
pessoa humana e protecéo da liberdade e do patrimoénio do cidadao, por
meio de um devido processo legal®®’.

Tourinho Filho anota que o principio favor rei esta representado por varias
disposicdes legais favoraveis ao réu, como a proibicdo da reformatio in pejus (art.
617 do CPP?%), os embargos infringentes como recurso exclusivo da defesa (art.

609, paragrafo Unico, do CPP?%9), a revisdo criminal como direito exclusivo do réu
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(art. 621 do CPP?), a decisdo em favor do acusado na hipétese empate de votagéo
no julgamento pelo Tribunal (art. 615, § 1°, do CPP?°1)?%2 Assim, verifica-se a
incidéncia o principio favor rei no campo legislativo, por meio da criagcdo de institutos
juridicos e dispositivos legais exclusivos do réu ou a ele favoraveis, mas também na
seara judicial, haja vista a necessidade de interpretar essas disposi¢coes em prol do
acusado.

O principio in dubio pro reo tem como pressuposto de aplicacdo uma
davida do julgador com relagdo aos fatos, gerada pela dubiedade ou insuficiéncia
dos elementos probatérios. Diante da inafastavel davida, em qualquer momento
decisorio, o juiz deve optar solucdo mais favoravel ao réu. Logo, esse principio

incide apenas no campo judicial®®3,

Considerando que a presuncao de inocéncia € um direito fundamental,
responsavel pela conformacdo de um modelo de processo penal, seu conteudo é
mais amplo do que os dos principios favor rei e in dubio pro reo. Mas nao ha duvida
que esses dois principios sdo manifestacdes, em sentido mais restrito, da presuncao

de inocéncia?®*.

A presuncdo de inocéncia deve ser compreendida como norma de

tratamento, norma probatoéria e norma de juizo (ou de julgamento).

Como norma de tratamento, a presuncdo de inocéncia impde que o
acusado seja tratado de acordo com seu estado de inocente e que, portanto, sejam
respeitados seus direitos fundamentais como a liberdade, a intimidade, privacidade,

a integridade fisica e moral?%.
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Do ponto de vista interno do processo, 0 acusado nao pode sofrer
constrangimento incompativel com o seu estado de inocéncia. As medidas que
resultam em privacdes e restricoes a direitos fundamentais somente sao admissiveis
quando revestidas dos pressupostos cautelares previstos em lei e amparadas na

Constituicdo da Republica.

Desta forma, muito embora ndo haja davida acerca da admissibilidade da
prisdo provisoéria, antes de uma sentenca condenatéria transitada em julgado, ante a
disposicdo permissiva contida no artigo 5°, LXI, da CRFB?%, nédo se admite qualquer
tipo de antecipacao da pena e seus efeitos. Ou seja, a prisdo, antes de declarada a
culpabilidade, tem natureza excepcional e apenas € admissivel quando estritamente
necessaria, conforme o0s pressupostos fatico-juridicos de natureza cautelar,

indicados e demonstrados em decisao fundamentada.
Assim se manifestou o Supremo Tribunal Federal em valioso precedente:

[...] “HABEAS CORPUS” DEFERIDO. PRISAO CAUTELAR - CARATER
EXCEPCIONAL. - A privacdo cautelar da liberdade individual - cuja
decretacdo resulta possivel em virtude de expressa clausula inscrita no
proprio texto da Constituicdo da Republica (CF, art. 5° LXI), néao
conflitando, por isso mesmo, com a presunc¢ao constitucional de inocéncia
(CF, art. 5°, LVII) - reveste-se de carater excepcional, somente devendo
ser ordenada, por tal razdo, em situacdes de absoluta e real necessidade.
A prisé@o processual, para legitimar-se em face de nosso sistema juridico,
impde - além da satisfacdo dos pressupostos a que se refere o art. 312 do
CPP (prova da existéncia material do crime e indicio suficiente de autoria)
- que se evidenciem, com fundamento em base empirica idénea, razdes
justificadoras da imprescindibilidade dessa extraordinaria medida cautelar
de privacéo da liberdade do indiciado ou do réu. [...] A prisdo cautelar ndo
pode - nem deve - ser utilizada, pelo Poder Publico, como instrumento de
punicdo antecipada daquele a quem se imputou a prética do delito, pois,
no sistema juridico brasileiro, fundado em bases democraticas, prevalece
o principio da liberdade, incompativel com puni¢cdes sem processo e
inconcilidvel com condenacdes sem defesa prévia. A prisdo cautelar - que
nao deve ser confundida com a prisdo penal - ndo objetiva infligir punigao
aguele que sofre a sua decretacdo, mas destina-se, considerada a funcao

durante o inquérito e quando sdo analisados pedidos cautelares, como busca e apreenséo, prisao
preventiva, interceptacao telefénica. Destarte, tudo que se consigna aqui, no tocante ao acusado, vale
também para o investigado ou indiciado.

2% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988. Brasilia, DF, 05
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cautelar que lhe é inerente, a atuar em beneficio da atividade estatal
desenvolvida no processo penal. Precedentes. [...] A prerrogativa juridica
da liberdade - que possui extracdo constitucional (CF, art. 5°, LXI e LXV) -
ndo pode ser ofendida por interpretacdes doutrinarias ou jurisprudenciais,
que, fundadas em preocupante discurso de conteudo autoritario,
culminam por consagrar, paradoxalmente, em detrimento de direitos e
garantias fundamentais proclamados pela Constituicdo da Republica, a
ideologia da lei e da ordem. Mesmo que se trate de pessoa acusada da
suposta pratica de crime hediondo, e até que sobrevenha sentenca penal
condenatoria irrecorrivel, ndo se revela possivel - por efeito de
insuperavel vedacgdo constitucional (CF, art. 5° LVII) - presumir-lhe a
culpabilidade. Ninguém, absolutamente ninguém, pode ser tratado como
culpado, qualquer que seja o ilicito penal cuja pratica lhe tenha sido
atribuida, sem que exista, a esse respeito, decisdo judicial condenatoria
transitada em julgado. O principio constitucional do estado de inocéncia,
tal como delineado em nosso sistema juridico, consagra uma regra de
tratamento que impede o Poder Publico de agir e de se comportar, em
relacdo ao suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou ao réu, como se
estes j& houvessem sido condenados, definitivamente, por sentengca do
Poder Judiciario. Precedentes?®”.

Partindo-se da presuncéo de inocéncia, € necessario tratar o acusado de
forma condizente com esse status, evitando ao maximo as restricbes aos seus
direitos fundamentais, de modo que medida restritivas devem ser aplicadas somente
quando tiverem natureza cautelar e forem efetivamente necessérias a resguardar os

fins da persecucao penal.

Fora do processo, o réu também deve ser tratado em conformidade com o
direito fundamental da presuncao de inocéncia, evitando-se a exposi¢cao abusiva dos
fatos objeto da acdo penal e da imagem daquele que é presumidamente inocente,

até que seja comprovada e declarada sua culpabilidade.
Lopes Jr. assevera:

Externamente ao processo, a presuncéo de inocéncia exige uma protecao
contra a publicidade abusiva e a estigmatizacdo (precoce) do réu.
Significa dizer que a presuncdo de inocéncia (e também as garantias
constitucionais da imagem, dignidade e privacidade) deve ser utilizada
como verdadeiros limites democraticos a abusiva exploracdo midiatica em

297 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 94194, Relator Min. CELSO DE MELLO,
Segunda Turma. Brasilia, DF, 21 nov. 2012. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%2894194%2ENUME%2E+O
U+94194%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/q4vj9op>. Acesso em: 3
out. 2015.
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torno do fato criminoso e do proprio processo judicial. O bizarro

espetaculo montado pelo julgamento midiatico deve ser coibido pela

eficacia da presuncédo de inocéncia?®®.

Como norma probatoria, a presuncdo de inocéncia é o referencial para
identificar, no processo penal, quem deve provar, por meio de quais provas e o0 que
deve ser provado®®®. Esse ponto apresenta especial relevancia para a tematica e os

objetivos deste trabalho e, por isso, sera analisado, em separado, no item seguinte.

A presuncao de inocéncia como norma de juizo incide nho momento de
analisar o material probatério existente no processo, seja para proferir uma decisao,
como recebimento da denuncia, decretagdo da prisdo preventiva ou decisdo de

pronincia, seja para proferir uma sentenca3%,
De acordo com Moraes:

A partir dessa orientagcdo axiolégica de natureza constitucional, o juiz
deverd decidir a cada instante em que for chamado para apreciar os
direitos do cidadao. Isso faz com que a incidéncia do “in dubio pro reo” e
do “favor rei” ndo se dé apenas no instante do julgamento do mérito de
uma causa, mas ocorra durante todo o curso da persecucdo, seja para
decidir medidas restritivas aos direitos fundamentais do cidaddo ou seja
para decidir sobre a legitimidade da progressdo persecutoria em suas
varias fases de procedimentos3t.

Enquanto norma de juizo, a presuncao de inocéncia impde ao juiz a tarefa
de analisar a suficiéncia do material probatorio produzido, a fim de decidir se aquele
direito fundamental deve ser ou ndo mitigado, para, por exemplo, recebimento da

denuncia’®? ou decretacédo da priséo preventiva®®, ou completamente afastado, para

2% | OPES JR, Aury. Direito processual penal. p. 239.

299 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presunc¢édo de inocéncia no processo penal brasileiro : analise
de sua estrutura normativa para a elaboracédo legisl  ativa e para a decisdo judicial . p. 462.

300 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncéao de inocéncia no processo penal brasileiro : andlise
de sua estrutura normativa para a elaboracéo legisl  ativa e para a decisao judicial . p. 468.

301 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncéao de inocéncia no processo penal brasileiro : andlise
de sua estrutura normativa para a elaboracéo legisl  ativa e para a decisao judicial . p. 470.

302 Para que a denlncia seja recebida € necessaria a presenca da justa causa, entendida como a
existéncia de indicios razoaveis de autoria e materialidade. A justa causa consiste no conjunto de
elementos, geralmente extraidos da investigacdo preliminar (inquérito policial), que justificam admitir a
acusacado e processar o imputado (LOPES JR, Aury. Direito processual penal. p. 380). Como a
presuncéo de inocéncia é direito fundamental do acusado, para receber a denulncia o juiz deve estar
convencido acerca da presenca da justa causa. Em caso de duavida, deve rejeitar a dendncia, sendo
completamente descabido decidir com base no falso principio in dubio pro societade, o qual nao
encontra amparo na Constituicdo da Republica ou em norma infraconstitucional, afigurando-se como
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se prolacdo de uma sentenca condenatoria.

E claro que a avaliacdo qualitativa e quantitativa do acervo probatorio
deve ser mais rigorosa e profunda no momento da sentenca do que nas decisdes
proferidas no curso da persecugcdo penal, como recebimento da denudncia e
decretacdo de medidas cautelares. Ou seja, a barreira da presuncao de inocéncia, a
se transpor, é muito mais forte para uma condenacdo do que para receber uma
denuncia ou decretar uma prisdo cautelar. Mas em todas essas etapas processuais

a presuncao de inocéncia tem incidéncia obrigatdria como norma de juizo.
Nesse sentido escreve Moraes:

A presuncdo de inocéncia somente podera ser afastada se e quando o
julgador demonstrar em sua motivacdo que, baseado em prova
incriminadora licita, atingiu o estado subjetivo de certeza necessario para
decidir em desfavor do imputado, seja decretando sua prisdo provisoria,
seja autorizando o inicio da agdo penal, seja determinando qualquer
medida restritiva de seus direitos, seja condenando-03%4.

Ao analisar o material probatorio constante do processo 0 juiz pode
chegar a trés diferentes conclusdes®®: i) certeza que deve decidir contra o acusado;
ii) certeza de que deve proferir decisdo favoravel ao imputado; iii) davida sobre
decidir contra ou a favor do acusado. Nas duas primeiras hipoteses, o juiz deve
trilhar o caminho para o qual aponta sua certeza. Na terceira situagdo, contudo, a
davida ndo permite romper a barreira da presunc¢éo de inocéncia. Logo, o juiz deve

decidir em favor do réu. Aplica-se, nesse ultimo caso, a méxima do in dubio pro

um absurdo légico-juridico (MORAES, Mauricio Zanoide de. Presunc¢édo de inocéncia no processo
penal brasileiro: andlise de sua estrutura normativ.  a para a elaboracdo legislativa e para a
decisao judicial . p. 412-416).

303 Para decretacao da prisao preventiva devem estar presentes os requisitos dos arts. 312 e 313 do
CPP (BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689 de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Rio de
Janeiro, RJ, 03 out. 1941. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 11 nov. 2015), referidos pela doutrina como fumus commissi
delicti e periculum libertatis. Qualquer divida razoavel quanto a algum desses pressupostos obriga o
juiz a indeferir o pedido de prisdo preventiva, em respeito a presuncédo de inocéncia, como norma de
tratamento e norma de juizo.

304 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presunc¢édo de inocéncia no processo penal brasileiro : analise
de sua estrutura normativa para a elaboracdo legisl  ativa e para a deciséo judicial . p. 472.
305 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presunc¢édo de inocéncia no processo penal brasileiro : analise

de sua estrutura normativa para a elaboracdo legisl  ativa e para a deciséo judicial . p. 472-473.
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reo306,

Especificamente para a prolacdo de uma sentenca condenatodria, ha
necessidade de que as provas acerca da ocorréncia do crime e sua autoria sejam

suficientes para justificar o afastamento da presunc¢éo de inocéncia. De fato:

Da certeza (juspolitica) do “estado de inocéncia” somente podera se
atingir a certeza oposta (culpabilidade) se as provas incriminadoras forem
eficazes e adequadas o suficiente para retirar da mente judicial qualquer
davida racionalmente justificAvel sobre qualquer ponto indispensavel para
a condenagao3"’.

Para que haja uma condenacdo, o acervo probatério deve ser robusto,
coerente e convincente, permitindo que o julgador atinja um grau seguro de certeza,
imune a qualquer duvida razoavel. Conforme acentua Giacomolli, “0 grau de
potencialidade do estado de inocéncia afasta qualquer juizo condenatorio lastreado

em supedaneo probatdrio insuficiente™®, Ao arremate, assevera citado jurista:

A prova é suficiente para dar suporte a um juizo condenatério quando
afastar a duvida razoavel acerca da existéncia do crime, de todos os seus
elementos, da autoria, ademais de fornecer um conjunto solido acerca da
satisfacdo da pretensdo acusatodria, de atribuir razdo ao direcionamento
afirmado pela acusacdo na imputacdo. Cada elemento fatico ou
circunstancial que interferir na autoria, materialidade ou nos componentes
do delito e da culpabilidade comporta enfrentamento suficiente. Ha
suficiéncia quando o exame das provas, em seu conjunto, tiver
capacidade para afastar, de forma bastante contundente, habil, em grau
superior e racional, o estado de inocéncia; quando possuir entidade para
remové-lo do sujeito na situagao concretizada e discutida no processo, de
modo que nao reste argumento adequado a sua manutencdo. Exige-se
mais que a mera diminuicdo, a perda de equilibrio ou a reducao do estado
de inocéncia a formatacao do juizo condenatorio, ou seja, exige-se a sua

306 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presunc¢édo de inocéncia no processo penal brasileiro : analise
de sua estrutura normativa para a elaboracdo legisl ativa e para a decisdo judicial . p. 406.:
“Como se percebe, o ‘in dubio pro reo’ ndo incide apenas na decisdo de mérito da causa, ou seja,
guando se decida pela culpa ou pela inocéncia do imputado. Ele integra a norma de juizo em cada e
em todas as decis@es judiciais penais que impliguem restricdes a esfera de direitos do cidadao
decorrentes da persecucdo penal. Assim, p. ex., 0 ‘in dubio pro reo’ deve ser aplicado no instante do
juiz decidir sobre a decretacao ou ndo de priséo provisoria ou de qualquer outra medida coativa [...]
Em regra, em todos os instantes de divida fética judicial o ‘in dubio pro reo’ devera ser obedecido
como manifestacdo da presuncao de inocéncia”.

307 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presunc¢édo de inocéncia no processo penal brasileiro : analise
de sua estrutura normativa para a elaboracédo legisl  ativa e para a deciséo judicial . p. 475.

308 GJACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a const ituicdo
federal e o pacto de sdo josé da costarica . p. 108.
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quebra, o seu afastamento, no caso concretizado nos autos3%,

Assim, desde o inicio do processo até seu encerramento milita em favor
do réu a presuncado de inocéncia como norma de juizo. Por isso, todas as decisdes
que afetam direitos fundamentais do acusado devem estar amparadas em
suficientes elementos probatorios, de acordo, € claro, com a profundidade da
cognicdo exigida em cada momento processual. Inexistindo prova suficiente ou
havendo duvida, prevalece a decisdo mais favoravel ao réu, por for¢ca da presuncao

de inocéncia.

3.3 A PRESUNCAO DE INOCENCIA E A CARGA PROBATORIA NO
PROCESSO PENAL

A presuncdo de inocéncia, como norma probatoria, define quem deve

produzir a prova no processo penal, por qual meio e o que deve ser provado.

Verificou-se, no capitulo anterior, que a carga resulta do interesse em
prevenir um prejuizo processual e, pensando no desfecho do processo, afastar as

perspectivas de uma sentenca desfavoravel3,

No processo penal, a narrativa acusatoria consiste numa hipotese que
pode ou nado vir a ser comprovada no decorrer do processo. A tese da acusacao
somente pode ser acolhida, na sentenca, se amparada por suficiente material
probatério (presuncao de inocéncia como norma de juizo). Logo, a carga probatoria
recai, exclusivamente, sobre a acusacdo (presuncdo de inocéncia como norma
probatoria). Isto é, a acusacao tem a tarefa de exercer, de forma exitosa, a atividade
probatoria, a fim de evitar prejuizo processual e prevenir os riscos de uma sentenca
desfavoravel, haja vista que o réu, desde o inicio, esta protegido pelo manto da

presunc¢ao de inocéncia.
Sobre o assunto, assevera Giacomolli:

[...] diante do estado de inocéncia, a imputacao fatica e juridica é para o
julgador uma mera hipétese, a qual se convertera em juizo categorico de

309 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a const ituicdo
federal e o pacto de sdo josé da costarica . p. 108.
310 GOLDSCHIMIDT, James. Teoria geral do processo . p. 73-88.
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culpabilidade quando os seus pressupostos forem demonstrados pela
acusacao. E inexigivel, a partir do estado de inocéncia, qualquer atividade
ativa do suspeito, indicado ou acusado para demonstrar a sua inocéncia
(desobrigacédo do imputado do encargo de provar a sua inocéncia). Nao e
0 estado de inocéncia que necessita de prova no processo penal. Na falta
de prova da culpabilidade do imputado, é dever do magistrado confirmar,
com uma solucdo absolutoria, o originario status de inocéncia, afastando,
inclusive, o estado de incerteza gerado pela hip6tese acusatéria. O
encargo probatério imputacional é exclusivo da acusacdo, no processo
penal, bastando a defesa tornar crivel a sua alegacéo, na medida em que
a exigéncia demonstrativa é da culpa e ndo do estado de inocéncia. Isso
nao impede que a defesa, tanto na dimensédo pessoal quanto técnica,
aproveite as oportunidades processuais e também produza prova e
contraprova, na dialética contraditéria, no espaco processual
argumentativo para manter o status libertatis3*.

Por forgca da presuncédo de inocéncia, ndo se aplica, no processo penal, a
regra da distribuicdo do 6nus da prova, importada do processo civil, por meio da
teoria geral do processo3'?. Toda carga probatéria, no processo penal, pesa sobre a
acusacado. O acusado nada precisa provar porgue inicia a batalha processual em
estado de inocéncia, cuja barreira deve ser destruida pela acusacdo para que se
chegue a uma sentencga condenatoria. Desse modo, a distribuicdo do 6nus da prova
€ incompativel com a presuncdo de inocéncia e, de forma mais abrangente, com

uma leitura constitucional do processo penal.

Se, devido a presuncao de inocéncia, a carga probatéria € sempre da
acusacao, em hipotese alguma pode inversdao do encargo probatério. Entretanto,
nao é dificil encontrar julgados que consideram que a apreensédo da coisa furtada em
poder do acusado acarreta a inversao do “6nus da prova’, cabendo ao réu

apresentar justificativa inequivoca para a posse do bem3!3. Ocorre que essa

311 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a const ituicdo
federal e 0 pacto de s&o josé da costarica . p. 105-106.

312 BRASIL. Lei n. 5.869 de 11 de janeiro de 1973. Institui o Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 11
jan. 1973. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869compilada.htm>. Acesso
em: 11 nov. 2015.: “Art. 333. O 6nus da prova incumbe: | — ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu
direito; Il — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.
[...]"

313 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelacdo n°® 0001945-91.2009.8.26.0459. Relator Grassi Neto.
8% Cémara de Direito Criminal. Sao Paulo, 8 de out. 2015. Disponivel em: <
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=8882409&cdForo=0&vICaptcha=wwjsd>.
Acesso em: 12 out. 2015.: “Furto — Apreensédo da res em poder do acusado — Inversdo do 6nus
probatério — Entendimento. A apreenséo da res em poder do acusado acarreta a inversdo do 6nus
probatério, competindo-lhe a apresentacao de justificativa inequivoca para a posse do bem. [...]". Cita-
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assertiva € materialmente invalida, porque contraria ao principio constitucional da
presuncédo de inocéncia’!4, e, consequentemente, incompativel com um processo

penal democratico.

O art. 156 do CPP3!5 deve passar, obrigatoriamente, pela filtragem
constitucional. E necessario que esse dispositivo seja interpretado em conformidade
com a presuncao de inocéncia, norma superior e direito fundamental de todo
individuo processado. O réu, no processo penal, ndo precisa fazer prova de sua
inocéncia. A Constituicdo da Republica garante-lhe esse status. Logo, 0 réu ndo tem
0 encargo de provar o que alega. O acusado tdo-somente assume 0s riscos da
perda de uma chance probatéria®®, quando ndo ha o aproveitamento da
possibilidade de produzir determinada prova. Ao desperdicar uma chance probatoria,

o réu apenas tem diminuida a expectativa de uma sentenca absolutoria.

Ja quando o réu alega e comprova determinado fato, como um Aalibi,
obtém uma vantagem processual, pelo aproveitamento de uma chance3',
resultando no reforco do seu estado de inocéncia. Nessa hipotese ndao ha qualquer
deslocamento da carga probatéria, que permanece com a acusacdo. Ou seja, 0
acusado pode aproveitar a possibilidade de fazer prova de fato que lhe trard uma
vantagem processual. Mas a carga probatéria continua sendo da acusacao.

se este julgado a titulo exemplificativo. Ha inUmeros acordaos, de varios tribunais, que seguem esse
entendimento.

814 SALLES, Bruno Makowiecky; OLIVEIRA, Denise Helena Schild de. A inversdo do 6nus da prova,
para comprovacao da autoria do crime de furto, como argumento falacioso na classificacao de Manuel
Atienza: paralogismo. Revista Eletronica Direito e Politica , Programa de Pés-Graduagdo Stricto
Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.8, n.3, 3° quadrimestre de 2013. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791. p. 1481.: “A inversdo do 6nus da prova a partir da
simples posse do objeto subtraido, assim, ao exonerar a acusacdo de comprovar o fato tipico
(subtrair), atribuindo ao acusado o 6nus de apresentar versdo fidedigna da nao-culpabilidade,
subverte a garantia da presuncdo de inocéncia (art, 5°, LVIl, da CF), violando a Constituicdo da
Republica. Trata-se, pois, de argumento materialmente invalido. Dessas consideracfes resulta que o
emprego inconsciente e irrefletido da presuncdo de autoria do portador da coisa furtada para a
comprovacdo do ato penal de subtrair coisa alheia, ndo possuindo sustentacdo nas concepc¢des
I6gico-formal e material da argumentacao, significa a adogdo de um argumento falacioso em forma de
paralogismo” .

315 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689 de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Rio de
Janeiro, RJ, 03 out. 1941. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 11 nov. 2015.; “Art. 156. A prova da alegacdo incumbira a
quem fizer [...]".

316 | OPES JR, Aury. Direito processual penal. p. 550.

317 GOLDSCHIMIDT, James. Teoria geral do processo . p. 73-88
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Sobre a questéo, registra Lopes Jr.:

A defesa assume riscos pela perda de uma chance probatéria. Assim,
quando facultado ao réu fazer prova de determinado fato por ele alegado
e ndo ha o aproveitamento dessa chance, assume a defesa o risco
inerente a perda de uma chance, logo, assuncdo do risco de uma
sentenca desfavoravel. Exemplo tipico é o exercicio do direito ao siléncio,
calcado no nemo tenetur se detegere. Nao gera um prejuizo processual,
pois ndo existe uma carga. Contudo, potencializa o risco de uma sentenca
condenatoria. Isso € inegavel. Ndo ha uma carga para a defesa
exatamente porque nao se lhe atribui um prejuizo e tampouco possui ela
um dever de liberagcdo. A questdo desloca-se para a dimensdo da
distribuicdo do risco pela perda de uma chance de obter a captura
psiquica do juiz. O réu que cala assume o risco decorrente da perda da
chance de obter o convencimento do juiz da veracidade de sua tese3!8,

Cabe a acusacéo, portanto, liberar-se de sua carga probatoria, ao longo
do processo, por meio de provas licitas, mediante a garantia da jurisdicdo, sob a
regéncia do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal.

A carga probatéria da acusacdo abrange todos os fatos necessarios a
configuracéo do crime (fato tipico, antijuridico e culpavel) e demonstracéo da autoria.
Dessarte, a acusacdo deve comprovar todos os elementos do tipo penal*?®, a

antijuridicidade da conduta®? e a culpabilidade do réu.

318 | OPES JR, Aury. Direito processual penal. p. 549-550.

319 Na jurisprudéncia € comum encontrar a afirmacéo de que cabe ao acusado do cometimento de
crime de roubo com emprego de arma de fogo (art. 157, § 2°, I, do CP) o “6nus” de provar a falta de
idoneidade do armamento (potencialidade lesiva), mormente quando alega o uso de arma de
brinquedo. A titulo de exemplo: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n.
314.292/SP, da 5% Turma. Brasilia, 25 de agosto de 2015. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201500084595&dt_publicacao=25/0
8/2015>. Acesso em: 20 de outubro de 2015. Esse entendimento, porém, viola a presuncédo de
inocéncia e, portanto, a Constituicao da Republica, baseando-se em uma leitura rasa e descuidada do
art. 156 do CPP, sem a necessaria filtragem constitucional. A carga probatéria é sempre da acusacao,
que tem o encargo de comprovar todos os elementos configuradores do tipo penal e, conforme o
caso, da causa especial de aumento de pena alegada. Ou seja, a acusacdo tem a carga de
comprovar que o objeto usado para ameacar a vitima era uma arma de fogo, em sentido técnico-
juridico, com potencialidade lesiva, gerando, portanto, aumento do risco ao bem juridico. Se a
acusacao ndo demonstrar, por prova pericial ou testemunhal (se, por exemplo, houve um disparo), o
emprego de arma de fogo, considera-se que nado se liberou de uma carga probatéria e, assim, a
causa de aumento de pena ndo pode ser reconhecida na sentenca. E inadmissivel que, por politica
criminal, a Constituicdo seja deixada de lado, subtraindo do réu o direito fundamental da presuncao
de inocéncia que, na dimensdao de norma probatéria, isenta-o do encargo de produzir prova no
processo penal.

820 Diversos julgados sustentam que € “6nus” do réu comprovar a tese de legitima defesa. Para
exemplificar: SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelacdo Criminal n. 2015.036500-5 , da 42
Camara Criminal. Florianépolis, 20 de agosto de 2015. Disponivel em:
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A presuncéo de inocéncia, enquanto norma probatodria, estabelece a regra
do jogo processual: para fazer triunfar a hipotese acusatoria, a acusacao precisa se
liberar de varias cargas probatérias ao longo do processo, de forma a evitar prejuizo
processual e eliminar os riscos de uma sentenca desfavoravel, nenhuma carga
probatdria recai sobre o acusado, mas este pode aproveitar as chances que surgem
no processo, visando obter alguma vantagem processual e, assim, aumentar as
expectativas de uma sentenca absolutéria. Haja vista que o réu larga absolvido, a

carga probatéria é toda e sempre da acusacéo®??.

Ha, na Constituicdo da Republica, uma escolha juridico-politica que
prestigia a liberdade e limita o poder punitivo estatal, a qual precisa ser respeitada.
Na presuncdo de inocéncia reside o nuacleo fundante do sistema probatério
processual penal. Urge, portanto, ajustar as coordenadas do processo penal,

buscando seu alinhamento aquele principio, mormente no campo probatorio.

A resisténcia doutrinaria e jurisprudencial, porém, ainda é grande. Na

critica de Moraes:

A populacdo em geral, incluidos os operadores do direito, ndo obstante
nao negue sua existéncia em nivel constitucional, toma a “presuncéao de
inocéncia” como algo por demais abstrato e sem efetividade. Para além
disso, ndo raras vezes, conforme se divulga pelos meios de comunicagao,
é tida como Obice a realizacdo da repressdo punitiva estatal. Pela
perspectiva do imputado, seja ou ndo inocente, ela sempre vem de forma
insuficiente e determinada por critérios judiciais exclusivamente subjetivos
e aleatdérios, o que impossibilita criar um esteio seguro para a

<http://app6.tjsc.jus.br/cposg/serviet/ServletArquivo?cdProcesso=01000UTK00000&nuSeqgProcessoM
v=null&tipoDocumento=D&cdAcordaoDoc=null&nuDocumento=8393736&pdf=true>. Acesso em 10 de
outubro de 2015. Mas néo é esse o melhor entendimento & luz da presuncéo de inocéncia. E certo
que o réu tem, no processo penal, a possibilidade de produzir provas tendentes a clarear, na visao do
julgador, a existéncia da causa de justificacdo. Entretanto, ndo se trata de uma carga probatoéria (e
também ndo é um “6nus”). Primeiro, porque muitas vezes a simples alegagdo de que o réu agiu em
legitima defesa € suficiente, diante do material probatério constante dos autos, para causar duvida
sobre existéncia do crime. E a dlvida sempre beneficia o acusado, por for¢a do in dubio pro reo. Em
segundo lugar, s6 ha crime se a conduta do réu for antijuridica. Entdo, é a acusagdo que possui a
carga de provar a antijuridicidade da conduta e, portanto, a auséncia de legitima defesa. Nao se trata
de fazer prova negativa e sim demonstrar que o réu agiu praticando fato tipico e antijuridico, sem que
estivesse autorizado por uma causa justificadora. Ou seja, “se 0 réu aduzir a existéncia de uma causa
de exclusdo de ilicitude, cabe ao acusador provar que o fato é ilicito e que a causa nao existe [...]"
(LOPES JR, Aury. Direito processual penal. p. 552).

321 MORAIS DA ROSA, Alexandre. Guia compacto do processo penal conforme a teoria d 0s
jogos . p. 182.
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compreensdo de sua extensdo e possiveis restricdes3?2,

7z

O desafio €, portanto, levar a sério a presuncdo de inocéncia,
reconhecendo-a como um direito fundamental cuja observancia é essencial para que

se tenha um processo penal democréatico.

322 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presunc¢édo de inocéncia no processo penal brasileiro : analise
de sua estrutura normativa para a elaboracdo legisl  ativa e para a decisdo judicial . p. 337.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste trabalho tratou-se de investigar o problema formulado e as
hipoteses levantadas. As conclusdes surgiram durante a elaboracdo do relatorio de

pesquisa. Cabe, entdo, sintetiza-las, nessas consideracdes finais.

No Capitulo 1, constatou-se a vinculacéo entre constitucionalismo, Estado
Democratico de Direito e direitos fundamentais. E com o constitucionalismo
contemporaneo que a Constituicdo, dotada de rigidez, impde sua supremacia e sua
forca normativa no ordenamento juridico, tornando-se o parametro de validade
formal e material das leis e dos atos estatais e particulares. Marcada por forte
conteudo axiolégico e pelo reconhecimento e garantia dos direitos fundamentais, a
Constituicdo deixa de ser mero documento politico para se transformar em
instrumento juridico de protecdo das relagbes entre Estado e individuo, bem como
entre particulares, e de realizacdo dos objetivos delineados pelos principios
constitucionais. Surge nesse contexto o Estado Democratico de Direito, que tem na
Constituicdo o principal instrumento garantia juridica, e que se caracteriza por:
ordenacdo, regulacdo e limitacdo do poder politico; organizacdo democréatica da
sociedade, de forma a garantir o pluralismo politico e a participacdo popular;
compromisso com a legalidade, com a igualdade em ambas dimensdes (formal e
material) e com a justica social; garantia dos direitos fundamentais, nos quais se

localiza o substrato da democracia material.

Por tudo que representam a Constituicdo, o Estado Democratico de
Direito e os direitos fundamentais € que se afirmou, ainda no Capitulo 1, a
necessidade de um processo penal também democratico. Para isso, € essencial
observar os principios da interpretacdo constitucional e os principios constitucionais
do processo penal. Ainda, deve-se compreender a instrumentalidade constitucional
do processo penal, o qual ndo serve apenas como instrumento para manifestacéo do
poder-dever de punir do Estado, mas como garantia dos direitos fundamentais do
imputado. E preciso, portanto, ler, interpretar e aplicar o processo penal a partir da

Constituicao da Republica.

Essa leitura constitucional do processo penal exige rever nog¢des juridicas
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repetidas de forma acritica pela doutrina e buscar outros aportes doutrinarios de
sustentacdo. Assim é que, no Capitulo 2, demonstrou-se que ndo faz mais sentido
insistir na discussao entre dois sistemas processuais penais historicos: inquisitério e
acusatorio. Contudo, ndo € dado sustentar a existéncia de um sistema misto. Em
gue pese a relevancia de conhecer as caracteristicas dos dois sistemas histéricos
(inquisitério e acusatério), inclusive para perceber a faldcia do sistema misto, o
embate resta superado na medida em que se percebe a existéncia um sistema
processual penal constitucional a ser observado. De forma semelhante, apontou-se
0 equivoco em continuar estudando o processo penal a partir da teoria geral do
processo. O processo penal, de matriz constitucional, reclama bases e categorias
proprias, que ndo podem ser hauridas da teoria geral do processo, pensada para o0

processo civil.

Ainda no Capitulo 2, discorreu-se sobre a nocdo de processo como
situacdo juridica (Goldschmidt), a qual melhor expressa 0 que se passa no processo
penal: uma batalha que se desenvolve, de forma dindmica, num ambiente de
inseguranca e incertezas geradas por expectativas de um julgamento vitorioso e
ameacas de uma sentenca desfavoravel, tudo dependendo do aproveitamento das
possibilidades e da liberacéo de cargas. No decorrer do processo as partes passam
por varias situacfes processuais, nas quais se alternam expectativas e perspectivas,
respectivamente, de uma sentenca favoravel ou desfavoravel. Em cada situacao
pode haver uma oportunidade ou uma carga processual. O aproveitamento dessa
oportunidade ou a liberacdo dessa carga pode encaminhar a parte rumo a uma
sentenca favoravel. A carga processual ndo consiste num dever ou obrigacéo. Trata-
se de um imperativo do interesse da parte em prevenir um prejuizo processual e
neutralizar as perspectivas de uma sentenca desfavoravel, mediante a realizacéo de

determinado ato proveitoso no processo.

Ao final do Capitulo 2, registrou-se a importancia de compreender o
processo como procedimento em contraditério (Fazzalari). O procedimento,
enquanto preparacdo de um provimento, caracteriza-se por uma sequéncia de
normas, atos e posi¢cdes juridicas em conexdo. Nesse procedimento devem

participar, em simétrica paridade e igualdade de oportunidades, os sujeitos que
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serdo afetados pelo provimento. O processo deve ser entendido, portanto, como o
procedimento que se desenvolve em contraditério entre sujeitos que defendem
interesses conflitantes, com escopo de obtencdo de um provimento favoravel, do
ponto de vista de cada contraditor. Essa percepcéo do processo como procedimento
em contraditério serve como elemento de reforco para uma leitura constitucional do

processo penal.

Iniciou-se o Capitulo 3 com uma analise histérica da presuncdo de
inocéncia, abordagem que permitiu verificar o caminho lento e penoso de seu
processo de reconhecimento e positivagdo. Também restou claro que a presuncao
de inocéncia é um principio de defesa da liberdade cuja relevancia atravessa
fronteiras, em decorréncia de sua positivacdo em documentos internacionais e nas

Constituicdes de varios paises.

Num segundo momento, discorreu-se sobre a presuncdo de inocéncia no
cenario brasileiro. Verificou-se que a presuncdo de inocéncia é um direito
fundamental reconhecido expressamente pela Constituicdo da Republica, possuindo
fundamentalidade material e formal. Trata-se de uma norma-principio, na medida em
que encerra uma forte carga axiologica, isto é, uma opc¢ado politica e um ideal a
seguir, protegendo a liberdade de inocentes contra injustas intervencdes do Estado.
Destina-se a todos os 0rgaos e agentes integrantes dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, aplicando-se, também, as relacdes entre particulares. Como
norma de tratamento, a presuncdo de inocéncia impde que o réu, enquanto nao
houver uma sentenca condenatéria transitada em julgado, seja tratado de acordo
com seu status de inocente e que, portanto, sejam respeitados seus direitos
fundamentais, como a liberdade, a intimidade, a privacidade, a integridade fisica e
moral. Como norma probatéria, a presuncao de inocéncia define quem, no processo
penal, deve provar, por qual meio e o que deve ser provado. Como norma de juizo, a
presuncado de inocéncia obriga o magistrado a, diante da davida ou insuficiéncia de

provas, tomar sempre a decisdo mais favoravel ao imputado.

Ao final do Capitulo 3, investigou-se a relacdo entre presuncdo de
inocéncia e carga probatodria. Constatou-se que a presuncdo de inocéncia, direito

fundamental de todo acusado, isenta-o de qualquer carga probatoria. Isto €, o réu
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nada tem que provar no processo penal, porque presumidamente inocente.
Eventualmente, pode aproveitar uma chance processual, fazendo a prova de fato
que pode aumentar as expectativas de uma sentenca favoravel. Contudo, a carga
probatdria, no processo penal, recai exclusivamente sobre a acusacéo. Por isso, &

equivocado pensar em distribuicdo ou inversao do 6nus da prova no processo penal.

Ao cabo desta pesquisa, parecem ter sido confirmadas as hipoteses

lancadas no inicio.

A Constituicdo da Republica é o instrumento basico de garantia do Estado
Democratico de Direito. A interpretacdo constitucional assenta-se no pressuposto da
supremacia e da forca normativa da Constituicdo em relagdo as demais leis. Logo,
toda a legislacao processual penal deve passar pelo filtro constitucional. O processo
penal deve ser lido e interpretado a partir da Constituicdo da Republica. Os direitos
fundamentais, por integrarem a base do Estado Democratico de Direito e
representarem o substrato da democracia substancial, precisam ser observados e

efetivados. Portanto, € forcoso que se tenha um processo penal democratico.

Ler o processo penal a partir da Constituicdo da Republica requer a busca
por novos aportes tedricos e a superacdo de algumas nocdes repetidas de forma
irrefletida, como mantras, pela doutrina. Pensar a partir de um sistema processual
penal constitucional, romper com a teoria geral do processo e prestigiar as nogoes
de processo como situacao juridica e procedimento em contraditorio sdo exemplos

do avanco necessario a uma leitura constitucional do processo penal.

A presuncéo de inocéncia € direito fundamental do acusado. Respeita-lo é
compromisso com um processo penal democratico. Por forca da presuncao de
inocéncia, que representa o nucleo fundante do sistema probatorio no processo

penal, a carga probatoria é toda e sempre da acusacao.
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