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RESUMO

Este trabalho trata da presuncédo de inocéncia em uma perspectiva histérica e cultural,
abordando os sistemas processuais da América de lingua espanhola, da América de
lingua inglesa e da América de lingua portuguesa e, a partir dessa perspectiva, mede
a forca da presuncéo de inocéncia no direito brasileiro, em seus aspectos qualitativo
e quantitativo, a fim de que este instituto possa ser melhor compreendido no seu valor
intrinseco. Além disso, é feita uma breve analise da norma constitucional que
consagra a presuncdo de inocéncia no direito brasileiro, do seu alcance e da
possibilidade de alteracéo no seu teor. O método de pesquisa utilizado foi o hipotético-

dedutivo e a técnica de pesquisa foi bibliografica e documental.

Presuncéo de inocéncia . Presuncéo de inocéncia qualitativa . Presunc¢ao de inocéncia

guantitativa

ABSTRACT

This course conclusion monograph cross about the presumption of innocence in a
historic and cultural perspective, boarding the systems of criminal procedure in the
Spanish-Speaking America, in the English-Speaking America and in the Portuguese-
Speaking America and, considering this perspective, makes an estimate about the
strength of the presumption of innocence in the Brazilian law, in its qualitative and
guantitative aspects, making possible this institute being understanding in its own
value. In addition, an analysis is made about the constitutional rule that order the
presumption of innocence in the Brazilian law, of its power and about the possibility of
change in its content. The method of searching was the hypothetic-deductive, and the

tactics of searching were bibliographic and documental.

Presumption of innocence . Presumption of innocence in its qualitative and quantitative

aspects



“E agora eles entram, 75 pessoas, 12 das quais estardo em breve incumbidas
de decidir o que vai acontecer com minha vida. Nada de especial, apenas pessoas
comuns. Podem-se omitir as convocacdes e 0s questionarios e agarrar as primeiras
75 pessoas que passarem pela rua. Ernestine chama 16 para sentarem no recinto do
juri e orienta as restantes para os primeiros quatro bancos por tras da mesa da
promotoria, de onde os guardas removeram 0s espectadores, em meio a muitos
resmungos, mandando-os formar uma fila de espera no corredor.

Larren comeca por dizer aos possiveis jurados qual € o caso. Provavelmente
ja testemunhou mil juris escolhidos durante a sua carreira. Sua comunicagao €
instantanea (...). Em nenhum outro momento a vantagem que Larren oferece a defesa
pode ser maior do que neste estagio. Ele é habil em se dirigir aos jurados, astuto em
adivinhar motivacées ocultas e empenhado até o fundo de sua alma nas noc¢des
fundamentais. O réu é presumido inocente. Inocente. Enquanto sentam aqui, devem
pensar que o Sr. Sabich ndo cometeu o crime.

— Com licenca, senhor. Ai na primeira fila. Qual é o seu nome?
— Mahalovich.
— Sr. Mahalovich, o Sr. Sabich cometeu o crime de que é acusado?

Mahalovich, corpulento, de meia-idade, esta com o jornal dobrado no colo. Da
de ombros.

— N&o sei, juiz.

— Esta dispensado, Sr. Mahalovich. Senhoras e senhores, deixem-me dizer
outra vez o que devem presumir. O Sr. Sabich € inocente. Eu sou o juiz. Estou Ihes
dizendo isso. Presumam gque ele é inocente. Quando sentarem ai, quero que olhem e
digam para si mesmos: ali esta um homem inocente.” !

I TUROW, Scott. Acima de Qualquer Suspeita, p. 239 e 240. 9.2 ed. Record. 2011.
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1 INTRODUCAO: O REU E CULPADO?

O réu é culpado? Para que esta pergunta seja respondida h& o processo, as
alegacdes das partes e a producao de provas, de modo que, ao final, depois que a
verdade tiver sido buscada, seja possivel uma deciséo justa, no sentido de que o réu
deve ser absolvido ou condenado. Mas, aos olhos do direito, durante o processo, ha
uma certeza juridica: o réu é inocente. Este € o seu estado natural. O réu, assim como
gualquer outro cidadao, assim como o leitor, assim como este que vos escreve, €,

juridicamente, inocente, e o Estado ndo podera puni-lo sem antes formar a sua culpa.

O Estado buscara formar a culpa de modo altamente formalizado, justamente
para que os seus limites de atuacao fiqguem bem definidos, de modo a ndo haver abuso
de poder, de modo que os direitos individuais sejam respeitados, de modo que o
Estado n&o se torne uma instituicdo de poderes desmedidos. Por isso, havendo essa
limitacdo, Winfried Hassemer? sustenta que, antes de conhecer a verdade material, 0
processo tem como objetivo uma obtencao formalizada da verdade, ou seja, uma

obtencao da verdade limitada por meio de formas.

Além disso, as funcdes de julgar e de acusar (e de defender) sdo separadas,
desempenhadas por pessoas diferentes, com papéis diferentes, de modo que o
julgador possa, ao desempenhar a sua funcéo, ser imparcial e presumir o réu inocente,
cabendo ao acusador provar-lhe o contrario. Nas palavras de Francesco Carnelutti®,
‘o defensor ndo pode ser imparcial”’, “o acusador também ndo pode e ndo deve ser
imparcial, por causa da parcialidade do defensor” e, por fim, conclui que “A
parcialidade deles € o preco que se deve pagar pela imparcialidade do juiz durante o

processo”.

Contudo, se voltassemos ao passado, e se nos ativéssemos aos sistemas de
processo penal de direito continental, nos deparariamos com fundamentos diferentes.
Ha algumas décadas, na Itélia, Vincenzo Manzini afirmava que a presuncao de
inocéncia era algo irracional e paradoxal®. Na mesma época, no Brasil, Getllio Vargas

decretava (Decreto-lei n.° 88, de 20 de dezembro de 1937) que, noS processos que

2 HASSEMER, Winfried. Introducdo aos Fundamentos do Direito Penal. SAFE. 2005. P. 205 et. seq.
3 CARNELUTTI, Francesco. As Misérias do Processo Penal, p. 58
4 Conforme lembrou o Min. Celso de Mello, no julgamento do HC 84.078/MG, p. 1116.



tiverem por objeto crimes contra a seguran¢a do Estado, sempre que o réu tivesse
sido preso com arma na mao, em insurreicdo armada, ou encontrado com instrumento
ou documento do crime, a acusacgao seria presumida provada, cabendo ao réu provar
a sua inocéncia®. Destaca-se que o mesmo decreto determinava que algumas
sessdes seriam secretas®, que o réu poderia ser impedido de comparecer ao tribunal’
e que as alegagdes finais das partes seriam entregues por escrito. Sempre por

escrito®.

Nesse contexto, foi justa a critica feita por um estadista inglés aos sistemas de

direito continental:

Um homem s6 pode ser acusado de uma infragéo civil ou criminal que seja
claramente definida e reconhecida pela lei. O juiz € um arbitro. Julga de
acordo com as provas que as partes desejarem apresentar. As testemunhas
devem depor em publico e sob juramento. S&o inquiridas e reinquiridas, nao
pelo juiz, mas pelos préprios litigantes ou por seus representantes legalmente
habilitados e particularmente contratados. A verdade de seu depoimento é
pesada nao pelo juiz, mas por doze “homens bons e verdadeiros”. Somente
apos o juri ter decidido os fatos é que o juiz tem poderes para impor sentenca,
castigo ou penalidade de acordo com a lei. Tudo isso pode parecer muito
evidente, mesmo um lugar-comum, até quando se contempla o sistema
alternativo que ainda domina em grande parte do mundo. Sob o Direito
Romano e os sistemas dele derivados, um julgamento naqueles turbulentos
séculos, e em certos paises até hoje, € muitas vezes uma inquisi¢éo. O juiz
faz sua prépria investigacdo sobre o dano civil ou o crime publico,
investigacdo essa em grande parte incontrolada. O suspeito pode ser
interrogado particularmente. Deve responder a todas as perguntas que lhe
sdo feitas. Seu direito de ser representado por um consultor juridico é
limitado. As testemunhas contra ele podem depor em segredo e na sua
auséncia. Somente depois de completados esses processos € que se formula
e publica a acusacdo ou denuncia. Dai resultam muitas vezes intimidacao
secreta, confissdes for¢adas, torturas e admissdes de culpa arrancadas sob
ameaca. Esses sinistros perigos foram eliminados do Direito Comum da
Inglaterra ha mais de seis séculos °.

“Esses perigos” referidos por Churchill se faziam presentes (e alguns resquicios
deles subsistem até hoje) até pouco tempo atras nos sistemas processuais da
América Latina, principalmente na América espanhola, mas também no Brasil. A

redacéo original'® do Codigo de Processo Penal determinava que 0 juiz avisasse ao

5 BRASIL, Decreto-lei n.° 88, de 20 de dezembro de 1937, art. 20, V

6 BRASIL, Decreto-lei n.° 88, de 20 de dezembro de 1937, art. 12, § 5.°

" BRASIL, Decreto-lei n.° 88, de 20 de dezembro de 1937, art. 15

8 BRASIL, Decreto-lei n.° 88, de 20 de dezembro de 1937, art. 17

® CHURCHILL, Winston. Histéria dos Povos de Lingua Inglesa, v. 1, p. 195.

10 BRASIL, Decreto-lei n.° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Publicacdo Original — Portal Cadmara dos
Deputados <http://www2.camara.leg.br/.legin/fed/declei/.1940-1949/decreto-lei-3689-3-outubro-1941-
322206-publicacaooriginal-1-pe.html>



réu que o seu siléncio poderia ser interpretado em prejuizo da defesa (antigo teor do
art. 186), proibia o defensor de participar ativamente no interrogatério do réu, néo
podendo, de nenhum modo, intervir ou influenciar nas perguntas e nas respostas
(antigo teor do art. 187), disciplinava a respeito da consignagédo que seria feita das
perguntas que o réu nao respondesse e das razdes que tivesse invocado para nao
respondé-las (antigo teor do art. 191), dava um protagonismo demasiado a figura do
magistrado na colheita da prova testemunhal, estabelecendo que as perguntas das
partes seriam direcionadas ao juiz e ele, entdo, as direcionaria a testemunha,
impedindo qualquer espécie de “cross examination” (antigo teor do art. 212) e, por fim,
mandava, no rito do juri, que o juiz, ao pronunciar o réu, ordenasse a sua prisao, “a
prisdo da pronuncia”, e lancasse o nome dele no rol dos culpados (antigo teor do art.
408, § 1.9).

Cabe um destaque aqui: o réu, antes de ser julgado pelo tribunal do juri, na
ocasido da pronuncia, seria preso e teria 0 seu nome langado no rol dos culpados. As
perguntas que ficam sdo: (1) nessas condi¢des, os jurados, no climax do processo, 0
julgamento, conseguiriam presumir o réu inocente? (2) Nesses termos, a lei presumia

0 réu inocente?

E, se a resposta a segunda pergunta fosse negativa, seria possivel que a
resposta a primeira pergunta fosse positiva? Se a prépria lei ja considerava o réu
provisoriamente culpado, como os jurados iriam presumi-lo inocente? Como o0s
jurados diriam para si mesmos: o réu, que esta sentado ai, € inocente, e aquele senhor
(ou aguela senhora, ou aquele moco, ou aquela moca) de beca (geralmente preta com
detalhes em vermelho) sentado ao lado do juiz (sim, ele mesmo, o promotor) deve nos

convencer do contrario?

Provavelmente continuariamos nas respostas negativas. A lei, mandando
prender o réu na ocasido da pronuncia e mandando que o nome dele fosse langado
no rol dos culpados, antes do julgamento, ndo o tratava como inocente. E, se a prépria
lei dispensava ao réu tal tratamento, seria dificil esperar dos jurados que, na ocasiao
do julgamento, considerassem inocente um homem que ja nao era mais tratado assim.
A formacédo da culpa antecedia a ocasido do julgamento, e uma condenacdo nao

declarava o réu culpado, mas apenas completava essa declaracéo.
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Desde 1941, o processo penal brasileiro teve profundas reformas nos seus
institutos e, hoje, podemos afirmar com tranquilidade que o réu € presumido inocente,
gue cabe a acusacado provar a sua culpa e que as funcdes de acusar e de julgar séo
separadas. Além disso, a presuncao de inocéncia chega, por aqui, a um 4pice: ha a
determinacdo, com hierarquia de norma constitucional, de que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”. Este

trabalho busca medir o valor deste dispositivo no atual formato do direito brasileiro.
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2 OS REUS NO EXTERIOR

2.1 OS REUS NA AMERICA DE LINGUA ESPANHOLA

2.1.1 Das “Siete Partidas” as reformas

Maximo Langer*! nos lembra que a principal legislacédo de processo penal das
coldnias espanholas na América eram “Las Siete Partidas”, elaboradas em 1265, no
reinado de Alfonso I. Com a independéncia da América Espanhola, no inicio do séc.
XIX, o dilema enfrentado foi se as instituigdes inquisitivas das “Siete Partidas” seriam
mantidas ou se as nac¢des hispano-americanas, agora independentes, adeririam as

reformas processuais penais que estavam ocorrendo na Europa Continental.

Essas reformas foram no ambito juridico o que a derrocada do Antigo Regime
foi no ambito politico. Na passagem do absolutismo para o liberalismo politico, os
sistemas processuais europeus foram perdendo caracteristicas inquisitivas e
adquirindo caracteristicas proprias de sistemas acusatorios. Nesse particular, a
Franca foi pioneira. Em 1789, foi promulgada a Declarac&o dos Direitos do Homem e
do Cidad&do'? que, em seu art. 9.°, determinava que “todo o acusado se presume
inocente até ser declarado culpado”. Em 1808, Napoledo, adaptando ao sistema de
direito continental normas processuais de common law, instituiu o Code d’instruction
criminelle. Foi também nesta ocasido que a persecuc¢ao penal foi dividida em uma fase
pré-processual, de carater inquisitivo, e uma fase processual, de carater acusatorio.
Essa dinamica de persecucéo penal pode ser criticada, mas, analisando o contexto
da época, considerando o modelo que ela substituiu, pode-se concluir que foi um
grande passo em direcdo a uma maior limitacdo do poder do Estado em prol da

salvaguarda dos direitos do individuo.

11 LANGER, Maximo. Revolugdo no Processo Penal Latino-Americano: Difusdo de Ideias
Juridicas a Partir da Periferia. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n.° 37, p. 2-
51, dezembro de 2017, p. 13 et. seq.

12 FRANCA, Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, disponivel em <
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-
de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.htmI>
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Contudo, essas novas ideias processuais eram vistas com desconfianga na
América espanhola e por isso ndo foram bem recebidas. Nao era do interesse dos
“libertadores da America” instituir democracias e Estados de direito. Cabe uma breve
andlise das ideias politicas do maior expoente dos caudilhos latino-americanos. De
acordo com Niall Ferguson'?, o sonho de Simén Bolivar ndo era a democracia, era a
ditadura. Na sua proposta de constituicdo, Bolivar se tornaria ditador perpétuo e teria
direito a indicar o seu sucessor. E, além disso, Bolivar manifestava que as leis nédo
poderiam ser colocadas acima dos lideres, nem os principios acima dos homens. Era,
claramente, o embrido de uma sociedade governada por homens, e néo por leis, e um

cenario onde as proprias Constituicdes iriam servir para subverter o Estado de direito.

No ambito do processo penal, os institutos autoritarios das “Siete Partidas”
foram mantidos. O processo continuou inquisitivo. O Estado-Juiz se manteve
superpoderoso. Os julgamentos se mantiveram escritos. Os limites das func¢des de
juiz e de acusador ndo estavam bem definidos. E, como consequéncia necessaria a
esse formato de processo, a presungdo de inocéncia nao tinha o valor que tem hoje
no sentido de que o réu era quase sempre obrigatoriamente preso provisoriamente e
0 juiz tinha amplos poderes investigativos para descobrir a verdade e formar a culpa
do réu. O juiz ndo presumia o réu inocente. O juiz participava ativamente da formacéao

da culpa dele.

E esses institutos subsistiram na América espanhola até os dias de hoje. De
fato, a situagcdo politica dos nossos vizinhos de lingua espanhola ndo era a mais
favoravel a reformas processuais liberais que contenham o poder do Estado, e em
alguns paises ainda néo € — Cuba nao reformou o seu processo penal. A América de
lingua espanhola ndo seria um terreno feértil para democracias, Estados de direito e
processos penais acusatérios. Nao seria um lugar de lei e ordem. Seria um lugar de
caos e de ditaduras. Nesse particular, Simén Bolivar fez uma previsdo sabia. A sua
ultima carta, escrita em seu leito de morte, quando padecia de tuberculose, mostra a

perda das esperancas no futuro da parte do continente que fala espanhol:

Governei por 20 anos, e destes obtive apenas algumas certezas: (1) a
América € ingovernavel, para nés; (2) Aqueles que fazem uma revolugao
lavram o mar; (3) A Unica coisa que se pode fazer na América € emigrar; (4)
Este pais inevitavelmente caird nas maos de massas desordenadas e entédo
passara, de maneira quase imperceptivel, as maos de tiranos mesquinhos,
de todas as cores e ragas; (5) Uma vez que tenhamos sido devorados por

13 FERGUSON, Niall. Civilizagéo, p. 155
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cada crime e extintos por absoluta crueldade, os europeus nem sequer
considerardo que somos dignos de ser conquistados; (6) Se fosse possivel
gue alguma parte do mundo retornasse ao caos primitivo, seria a América em
seu momento final4.

Assim, demorou décadas até que a América de lingua espanhola revesse 0s
seus institutos processuais de carater autoritario. O “Antigo Regime” processual
acompanhou a sobrevida que o “Antigo Regime” politico teve nesta parte do mundo.
A diferenca € que, ao invés de haver monarcas, havia tiranos, ditadores, caudilhos,

tanto de uniforme quanto de trajes civis.

O pioneirismo das reformas processuais foi da Argentina. Ja na década de 30,
a provincia de Cdérdoba editou um codigo de processo penal nitidamente liberal para
os padrdes hispano-americanos. Outras provincias argentinas seguiram o exemplo de
Cérdoba, até que, na década de 90, o processo penal argentino foi amplamente
reformulado, buscando inspiracdo no modelo alemao. Depois da Argentina, foi a vez
da Guatemala. Enquanto isso, El Salvador também reformava o seu processo, sob
influéncia americana. E, a partir dai, as reformas se espalharam por toda a América

espanhola?®.

Na América Central, a Guatemala esteve na vanguarda, seguida pela Costa
Rica, El Salvador, Honduras, Nicardagua, Republica Dominicana e, por fim, pelo
Panama?®, que esta passando por um periodo de transicdo, rumo a um processo mais
acusatorio. Mais ao norte, em 2008, o México!’ foi pelo mesmo caminho, e iniciou uma
reforma no seu processo penal. Cuba, ndo. Cuba €, ainda, uma ditadura, uma ditadura
socialista, e 0 seu processo penal, acompanhando o regime politico, € um sistema

autoritario, de carater inquisitivo.

14 LYNCH, Simén Bolivar, p. 218, apud FERGUSON, Niall, Civilizac&o, 2011, p. 159.

15 LANGER, Maximo. Revolugdo no Processo Penal Latino-Americano: Difusdo de Ideias
Juridicas a Partir da Periferia. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n.° 37, p. 2-
51, dezembro de 2017, p. 13 et. seq.

16 VALDES, Sofanor Espinosa. La Fase de Imputacion en el Processo Penal Panamefio. Panama
América, 26/02/2018. Disponivel em <https://www.panamaamerica.com.pa/opinion/la-fase-de-
imputacion-en-el-proceso-penal-panameno-1098307>_(acessado em 18 de outubro de 2018).
YALEMAN, Cristina. ¢En Qué Consiste el Nuevo Sistema Penal en México? Ambulante, conflitos
sociales, 05/04/2017. Disponivel em <https://www.ambulante.org/2017/04/en-que-consiste-el-nuevo-
sistema-penal-en-mexico/> (acessado em 18 de outubro de 2018)


https://www.panamaamerica.com.pa/opinion/la-fase-de-imputacion-en-el-proceso-penal-panameno-1098307
https://www.panamaamerica.com.pa/opinion/la-fase-de-imputacion-en-el-proceso-penal-panameno-1098307
https://www.ambulante.org/2017/04/en-que-consiste-el-nuevo-sistema-penal-en-mexico/
https://www.ambulante.org/2017/04/en-que-consiste-el-nuevo-sistema-penal-en-mexico/

14

MEXICO, 2008

- A

| e S
‘.! LIZE, SEM DADG? REPUBLICA

‘- HONDURAS, 1999 DOMINICANA, %
) %
GUATEMALA, 1997 ' 2002 :

EL SALVADOR, 1997 ° B

COSTA RICA, 1996 A

. L]
PANAMA, EM TRANSICAO

L,

Figura 1: Reformas processuais nos paises de lingua espanhola da América Central (e no
México). Os paises que mantiveram as suas inquisi¢cdes estdo em vermelho.

Na América do Sul, todos os paises de lingua espanhola, sem excecéo,
reformaram 0s seus processos penais nas ultimas décadas, abandonando institutos
inquisitivos e adotando, em diferentes medidas, modelos mais acusatorios e liberais.
A Argentina foi seguida pelo Paraguai, Venezuela, Bolivia, Chile, Equador, Colédmbia,

Peru e, por fim, mais recentemente, pelo Uruguai'®.

Gracas a essas reformas processuais da América espanhola, que adotaram o
sistema acusatério (ndo de forma unissona, alguns se aproximaram do modelo
aleméo e de outros modelos de direito continental, outros buscaram adaptar institutos

do modelo anglo-americano)!®, hoje, os réus hispano-americanos sdo, em regra,

8 EL  PAIS, Informacion. <https://www.elpais.com.uy/informacion/nuevo-codigo-generara-
encarcelaciones.html> (acessado em 18 de outubro de 2018)

19 LANGER, Maximo. Revolugdo no Processo Penal Latino-Americano: Difusdo de Ideias
Juridicas a Partir da Periferia. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n.° 37, p. 2-
51, dezembro de 2017, p. 13 et. seq


https://www.elpais.com.uy/informacion/nuevo-codigo-generara-encarcelaciones.html
https://www.elpais.com.uy/informacion/nuevo-codigo-generara-encarcelaciones.html
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presumidos inocentes (contudo, da mesma forma, a forca da presuncao de inocéncia
varia de acordo com a legislacéo de cada pais) cabendo a um acusador independente
convencer o julgador do contrario, provando, no julgamento, a culpa do réu, para,

entdo, possibilitar a condenacédo e a execucdo da pena.

VENEZUELA,
1998

&, BOLIVIA,

CHILE, 2000

ARGENTINA, RUGUAL, 2017

1991

Figura 2: Todos os paises de lingua espanhola da América do Sul, em verde, reformaram os
Seus processos.
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2.1.2 Presuncéao de inocéncia e execucao da pena no modelo chileno

O art. 1.° do Codigo Procesal Penal?® do Chile, um dos mais cédigos mais
prestigiados da América espanhola, determina que nenhuma pessoa podera ser
condenada ou punida sendo em virtude de sentenca fundamentada, ditada por um

tribunal imparcial.

Em seguida, o art. 4.° estabelece que nenhuma pessoa serd considerada

culpada nem tratada como tal enquanto ndo for condenada por uma sentenca firme.

O artigos 339 e 340 regulam a sentenca definitiva: depois do debate (no
julgamento oral em 1.° grau), os membros do tribunal se reunirdo em lugar privado
para deliberarem sobre o caso. Ninguém podera ser condenado sendo quando o
tribunal, além de qualquer duvida razoavel, formar a convicgédo (com base nas provas
produzidas durante o julgamento oral) de que realmente foi cometido o crime objeto
da acusacao e de que o acusado dele participou de forma culpavel e punivel, nos

termos da lei.

Dessa decisdo, chamada de sentenca definitiva, cabe recurso. O art. 355
estabelece que os recursos, em regra, nao tém efeito suspensivo. Uma das excec¢des
€ efeito suspensivo dos recursos interpostos para a impugnacdo de sentencas
definitivas condenatérias. Cabe destacar que o rol de recursos do CPP chileno é

pequeno: (1) reposicao; (2) apelacéo; e (3) apelo de nulidade.

Depois, quando a sentenca condenatoria for firme, a pena sera executada, nos

termos do art. 468.

Por fim, o art. 473 disp8e acerca da revisdo extraordinaria das sentencas firmes
e, portanto, ja em processo de execucdo. A revisao podera ser interposta, na Corte
Suprema, nos seguintes casos: (1) havendo sentencas contraditorias condenando
duas ou mais pessoas por um crime que foi comprovadamente cometido por uma sé
pessoa; (2) quando alguém tiver sido condenado por homicidio de uma pessoa que
foi encontrada viva depois da condenacéo; (3) quando alguém tiver sido condenado

com base em provas declaradas falsas por sentenca firme; (4) quando, depois da

20 CHILE, Ley 19.696, de 12 de outubro de 2000. Biblioteca del Congreso Nacional
<https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=176595 >
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condenacdo, surgirem provas da inocéncia do condenado; e (5) quando a sentenca

condenatoria tiver sido pronunciada por prevaricacao ou suborno.

Analisando o Codigo Procesal Penal do Chile, conclui-se que o processo penal
chileno é formatado para resolver os casos no primeiro grau. E um processo pensado
para o julgamento, e ndo para a corre¢ao dos julgamentos por meio de recursos. Sim,
as sentencas definitivas admitem recursos que, no caso de condenacao, tém efeito
suspensivo, o que garante o duplo grau de jurisdicdo antes do inicio do cumprimento
da pena, mas o rol de recursos € pequeno e, logo que forem julgados, a sentenca
condenatoria definitiva se torna firme e seréa executada.

-

Figura 3: Juicio Oral (de 1.° grau) no Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Iquique. Disponivel na
Revista Puertas Abiertas, n.° 99, Abril de 2018, p. 8. Ao fundo, lado a lado, os trés juizes. De frente
para os juizes, a acusacao e a defesa. O réu senta ao lado do seu defensor.
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2.2 OS REUS NA AMERICA DE LINGUA INGLESA

A historia juridica da América Anglo-saxonica difere, e muito, da historia juridica
dos paises da América Latina, ao sul do Rio Grande?!. Primeiramente (1), enquanto
0s paises da América Latina (agora, sim, incluindo o Brasil) foram colonizados por
nagcdes onde imperava o direito continental, os Estados Unidos e o Canada foram
colonizados pela Inglaterra, que tinha uma matriz juridica diferente. Além disso, os
Estados Unidos surgiram como uma democracia, que € o regime politico mais fertil
para o desenvolvimento ou, como aconteceu neste caso, manutencao dos institutos
processuais de carater republicano (no sentido classico do termo) do common law,
como a imparcialidade do julgador, a publicidade dos atos processuais, as garantias
da defesa e a instituicdo do juri. O Canada nao foi diferente. Em consequéncia, 0s
réus na Ameérica de lingua inglesa sempre estiveram em situac&do processual muito

melhor do que os réus nas Américas de lingua espanhola e portuguesa.

2.2.2 Democracia na América

Primeiramente, a democracia. Ou a republica, no sentido classico do termo. Foi
uma combinacdo de fatores que deu certo. Daron Acemoglu e James Robinson??
contam que nao era intencdo inicial do governo britanico o estabelecimento de
colénias de povoamento baseadas no que os autores chamaram de instituicbes
politicas inclusivas e instituices econdmicas inclusivas. Enfim, a ideia ndo era plantar
sementes para possibilitar o surgimento de uma grande nacdo no continente
americano. Talvez os ingleses da época tivessem sido mais felizes se as col6nias
americanas tivessem um carater mais oligarquico, como as colénias do principal rival
da Inglaterra, o Império Espanhol. No curto prazo, seriam muito mais rentaveis. Mas,
felizmente, as condi¢cbes de entdo inviabilizaram o projeto. Do contrario, talvez nédo
tivéssemos os Estados Unidos da América como o encaramos hoje. A histéria do

mundo seria diferente. E, talvez, a histéria dos réus ao norte do Rio Grande também.

21 Rio que nasce no Colorado, atravessa o Novo México e, a partir da cidade de El Paso, marca a
fronteira entre 0 México e os EUA, mais precisamente, entre 0 México e o Texas, até a sua foz, no
Golfo do México.

22 ACEMOGLU, Daron. ROBINSON, James. Por que as NagGes Fracassam, p. 14 et seq.
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Se os EUA tivessem surgido como uma oligarquia de latifundiarios, ndo sabemos se
as instituicbes classicas do common law seriam mantidas, ou se ndo teria sido
conveniente a oligarquia americana a mudanca do sistema juridico, de repente até
com adaptacdo de institutos processuais inquisitivos da Europa continental ou da
América Latina, o que teria sido uma tragédia juridica. Talvez sim, talvez nao. Isso, a
principio, ndo ocorreu onde 0s ingleses estabeleceram colbnias de exploracdo, como
na Jamaica. E, também deve ser lembrado que, na Inglaterra, os tribunais de common
law, mesmo em periodos mais autoritarios, resistiram as intromissées do governo na
sua jurisdicdo?3. Mas, de qualquer maneira, ndo sabemos a até que ponto os institutos
processuais liberais do common law resistiriam em um sistema politico oligarquico

provavelmente com um governo forte, autoritario e despético no Novo Mundo.

Essa desconfianca ndo € gratuita. O Rei George lll tinha instituido um governo
forte, autoritario e despotico nas col6nias americanas. E, pelo que se pode interpretar
da leitura do texto da Declara¢éo de Independéncia dos Estados Unidos da América,
o common law nas colénias ndo ficou ileso das tendéncias autoritarias do Monarca

inglés.

Vejamos: Thomas Jefferson, quem redigiu a Declaragdo, mencionou que o Rei
George lll, em sua postura de déspota, corrompeu o direito anglo-americano que era
aplicado nas colbnias para conseguir o dominio absoluto delas. Em uma linguagem

hobbesiana, o Leviata, para se alimentar, teria comecado a devorar a Lei.
Eis o texto da Declaracéo, de 1776%

“QUANDO, NO CURSO DOS ACONTECIMENTOS HUMANOS, se
torna necessario um povo dissolver lagos politicos que o ligavam a outro (...)
o respeito digno as opinides dos homens exige que se declarem as causas
gue os levam a essa separagao.

(...) A histéria do atual Rei da Gré-Bretanha compde-se de repetidos
danos e usurpagfes, tendo todos por objetivo direto o estabelecimento da
tirania absoluta sobre estes Estados. Para prova-lo, permitam-nos submeter
os fatos a um candido mundo.

Recusou assentimento a leis das mais salutares (...).

Proibiu aos governadores a promulgacdo de leis de importancia
imediata e urgente (...).

> FERGUSON, Niall. A Grande Degenerag&o, p. 66 ) A
24 CONSTITUICAO DOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA/DECLARACAO DE INDEPENDENCIA,
Ed. Jalovi, 1987, p. 9 e ss.
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Recusou promulgar outras leis (...), a menos que abandonassem o
direito de representacdo no Legislativo, direito (...) temido apenas para 0s
tiranos.

Convocou os corpos legislativos para lugares ndo usuais (...).
Dissolveu Casas de Representantes (...).

Dificultou a administragéo da justica (...).

Tornou os juizes dependentes apenas da vontade dele (...).

Combinou com outros sujeitar-nos a jurisdicdo estranha a nossa
Constituicdo e ndo reconhecida por nossas leis, dando assentimento a seus
atos de pretensa legislagé&o:

(.

- por privar-nos, em muitos casos, dos beneficios de julgamento por
jari;

- por transportar-nos para além-mar para julgamento por pretensas
ofensas;

- por abolir o sistema livre de leis inglesas (...).

(..)

Tampouco deixamos de chamar a atencéo de nossos irmaos britanicos
(...). (...) advertimo-los sobre as tentativas do Legislativo deles de estender
sobre noés jurisdicdo insustentavel (...). Permaneceram também surdos (...).
Temos, portanto (...) de denunciar nossa separacao e considera-los, como
consideramos o restante dos homens, inimigos na guerra e amigos na paz.

NOS, POR CONSEGUINTE, representantes dos Estados Unidos da
América, reunidos em Congresso Geral, apelando para o Juiz Supremo do
mundo pela retiddo de nossas intengbes, em nome e por autoridade do bom
povo destas coldnias, publicamos e declaramos solenemente: que estas
coldnias unidas séo e de direito tém de ser Estados livres e independentes;
gue estdo desoneradas de qualquer vassalagem para com a Coroa Britanica
e que todo vinculo politico entre elas e a Gré-Bretanha esta e deve ficar
totalmente dissolvido; e que, como Estados livres e independentes, tém
inteiro poder para declarar guerra, concluir paz, contratar aliancas,
estabelecer comércio e praticar todos os atos e agdes a que tém direito os
Estados independentes. E em apoio desta declaracdo, plenos de firme
confianca na prote¢do da Divina Providéncia, empenhamos mutuamente
nossas vidas, nossas fortunas e nossa sagrada honra.”

Por isso, ndo ha garantias de que os institutos processuais do direito inglés
sobreviveriam em um ambiente despotico no Novo Mundo. E, enquanto isso, 0
ambiente democratico de um pais livre é aquele que, politicamente, mais da suporte
a esses institutos. Assim sendo, pode-se dizer que um dos fatores pelos quais
historicamente os réus nos Estados Unidos tiveram tratamento diferente do que os
réus ao sul do Rio Grande é que os Estados Unidos nasceram como, continuaram

sendo e ainda sdo um pais livre.



21

2.2.3 Common law

Mas isso ndo basta. Na formacao do processo americano, mais importante do
gue o ambiente republicano foi a lingua. O idioma. O inglés. Porque os Estados
Unidos da América foram colonizados pela Inglaterra. A raiz do processo americano
€ 0 processo inglés, que ndo conhecia as Ordenacdes Filipinas, nem “Las Siete
Partidas”, mas que conhecia a Magna Carta. A matriz processual era acusatéria, e
nao inquisitiva. O juiz era um arbitro. As provas eram produzidas pelas partes. As
decisbes eram tomadas por juri, em um contexto de soberania popular. E,
principalmente, os réus nos Estados Unidos tinham direito a um devido processo legal,
sem o que ndo poderiam ser condenados. Se os Estados Unidos falassem portugués

ou espanhol, nada disso faria parte da raiz do processo americano.

De fato, a clausula do due process, incorporada da Magna Carta, integrava a
Constituicdo do Estado de Maryland desde a sua promulgacdo, em 1776, como
lembram Luiza Cristina Fonseca Frischeisen, Monica Nicida Garcia e Fabio Gusman?>,
E, quando o Estado de Nova York aderiu a nova Federacéo, exigiu que essa clausula
integrasse expressamente o texto da Constituicdo Americana, e (também) por isso foi

redigida a 5.2 emenda.

Destaca-se que o termo “presuncdo de inocéncia” ndo € expresso ha
Constituicdo Americana, mas é considerado implicito nas 5.2 e 6.2 emendas?®®. A 5.2
emenda (de 1791), além de garantir o privilégio contra a autoincriminacéo e vedar o
bis in idem processual, determina que ninguém podera ser privado de sua vida,
liberdade ou propriedade sem o devido processo legal. A 6.2 emenda (também de
1791) dispde ser direito de todos julgamento por juari imparcial, assegura o direito de

defesa e a celeridade e publicidade dos julgamentos.

Assim sendo, por esses dois fatores, raiz de common law e manutencao das
instituicdes republicanas, os réus nos Estados Unidos da América sempre estiveram

em posicao melhor do que os réus ao sul do Rio Grande. N&o vou arriscar dizer que

%5 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. GARCIA, Ménica Nicida. GUSMAN, Fabio. Execucéo
Provisoria da Pena: Panorama nos Ordenamentos Nacional e Estrangeiro

26 UNITED STATES OF AMERICA, Constitution of the United States, UNITED STATES SENATE, <
https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm> (acessado em 10 de outubro de
2018)
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ainda estao para nédo arriscar uma comparagao com 0S novos modelos processuais
da América de lingua espanhola, em especial com o modelo chileno, que é
provavelmente o maior expoente dos nossos vizinhos. E, além disso, uma
comparacao seria, por enquanto, incabivel. Um € um jovem que ainda ndo completou
vinte anos. E o outro é um ancido que ja passou dos duzentos. E aprendeu muito com

a mae, que tem mais de oitocentos anos:

“(...) quando Eduardo I, bisneto de Henrique I, morreu, o processo criminal e
civil inglés?” ja adquirira uma forma e uma tradicdo que no geral governam
até hoje os povos de lingua inglesa. Em todas as reclamacdes e disputas,
estejam elas relacionadas com as pastagens do Meio-Oeste, com 0s campos
petroliferos da Califérnia, com os pastos de carneiros e as minas de ouro da
Australia ou com os direitos territoriais dos Maoris, as decisdes sdo tomadas,
pelo menos em teoria, de acordo com o Direito Comum inglés.

Isso ndo ficou também limitado & maneira como se desenvolvem o0s
julgamentos. A lei aplicada em problemas tdo numerosos, alguns conhecidos,
outros novos, era em sua substancia o Direito Comum da Inglaterra. A lei
referente ao homicidio, ao roubo, a propriedade da terra e a liberdade do
individuo foi toda transportada, junto com muitas outras coisas, para o Novo
Mundo e, embora muitas vezes modificada para adaptar-se as condicdes e
temperamentos da época, deriva-se em linhagem ininterrupta aquela que
governava as vidas e as fortunas dos ingleses do século XII.

A maioria dela ndo era escrita e na Inglaterra grande parte assim permanece.
Os estatutos ingleses, por exemplo, ainda ndo contém uma definicdo do crime
de homicidio (...) Digestos e cbédigos impostos a maneira romana por um
Estado onipotente a um povo submisso eram estranhos ao espirito e a
tradicdo da Inglaterra. A lei ja estava |4, nos costumes da terra, e tratava-se
apenas de descobri-la por meio de diligente estudo e comparacdo das
decisdes registradas em casos anteriores e aplici-la ao caso particular em
disputa perante o tribunal. No decorrer do tempo, o Direito Comum mudou.
Advogados do reinado de Henrique Il liam nas declaragbes dos seus
predecessores do século X significagdes e principios que 0s autores jamais
pretenderam e aplicavam-nos as novas condicdes e problemas de seu
préprio tempo. Nao importa. Havia um precedente. Sendo possivel mostrar a
um juiz que um costume ou algo semelhante a ele fora reconhecido e aplicado
em caso anterior e semelhante, ele se mostraria mais disposto, desde que o
costume estivesse de acordo com sua noc¢do do que era justo e com 0S
sentimentos atuais da comunidade, a segui-lo na disputa que tinha a sua
frente. Esse desenvolvimento lento mas continuo do que é popularmente
conhecido como “case law” proporcionou finalmente grande parte das
mesmas liberdades e direitos do individuo que estao entesourados em outros
paises em instrumentos escritos, como as Declara¢gdes dos Direitos do
Homem, as amplas e espléndidas disposicdbes da Declaracdo de
Independéncia Americana e as garantias constitucionais de direitos civis.
Contudo, a justica inglesa avangava muito cautelosamente. Mesmo o0s
elaboradores da Magna Carta ndo tentaram estabelecer nova lei ou
proclamar quaisquer amplos principios gerais. I1sso porque tanto o soberano
como o sudito estavam na pratica sujeitos ao Direito Comum e as liberdades
dos ingleses dependiam, ndo de qualquer decreto do Estado, mas do
costume imemorial, de vagaroso desenvolvimento, declarado por juris de

27 Reparemos que o termo “criminal” antecede o “civil”.
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homens livres que proferiram seus veredictos caso por caso em tribunais
publicos.”?®

Por isso, em solo americano ha garantias processuais que, nos sistemas da
Europa continental e da América Latina, s6 foram conquistadas através de sucessivas
e bem feitas reformas processuais, mas que la se fazem no seu sistema desde a sua
raiz. O réu ndo pode sofrer punicdo na sua vida, liberdade ou propriedade, sem antes
ter sido processado, julgado e condenado no final de um devido processo legal
arbitrado por um juiz imparcial que nao tem poderes para buscar a culpa do réu e que,

por isso, pode ser presumido inocente até que se prove o contrario.

2.2.4 Presuncdao de inocéncia e execucado da pena no modelo americano

De acordo com as leis americanas, o réu deve ser presumido inocente até que
a sua culpa seja evidenciada além de qualquer davida razoavel nos termos da lei (US
Code??, § 851, “a”, tratando de processo penal militar); no Estado do Texas, todas as
pessoas sao consideradas inocentes e ninguém pode ser condenado pela pratica de
um crime a ndo se que todos os elementos do crime sejam provados além de qualquer
davida razoavel, e o fato de o réu ter sido denunciado, acusado ou preso em virtude
da pratica da ofensa ndo da origem a nenhuma inferéncia de culpa em seu julgamento
(Texas Code of Criminal Procedure?®’, Title 1, Chapter 38, § 30.03); no Estado de Nova
York, € obrigatério por lei que, na ocasiao do julgamento, a Corte declare ao juri que
o réu é presumido inocente e a sua culpa deve ser provada além de qualquer davida
razodavel (Criminal Procedure Law of New York — CPL3! — § 300.10); e, no Estado da
Califérnia, ha a mesma disposicéo, decorrente de instrucdo do conselho judicial de
instrucBes de juri criminal na Califérnia do ano de 2017, bem didatica, que determina
gue os jurados sejam cientificados expressamente de que, no julgamento, o réu €

presumido inocente, sendo que o fato de ele estar sendo acusado néo significa que a

28 CHURCHILL, Winston. Histéria dos Povos de Lingua Inglesa, v. 1, p. 195 e ss.

2 UNITED STATES OF AMERICA, US CODE, Disponivel em https://www.law.cornell.edu/uscode/text
(acessado em 09 de novembro de 2018)

30 TEXAS, Texas Code of Criminal Procedure, disponivel em
<https://www.lawserver.com/law/state/texas/tx-codes/texas_code_of criminal_procedure_38-03>
(acessado em 09 de novembro de 2018)

31 NEW YORK, Criminal Procedure Law, disponivel em <https://codes.findlaw.com/ny/criminal-
procedure-law/cpl-sect-300-10.html> (acessado em 09 de novembro de 2018)


https://www.law.cornell.edu/uscode/text
https://www.lawserver.com/law/state/texas/tx-codes/texas_code_of_criminal_procedure_38-03
https://codes.findlaw.com/ny/criminal-procedure-law/cpl-sect-300-10.html
https://codes.findlaw.com/ny/criminal-procedure-law/cpl-sect-300-10.html
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acusacao é verdadeira, e que cabe & acusacéo provar a culpa do réu, e as evidéncias
apresentadas devem eliminar todas as duvidas possiveis e, ao fim, a menos que as
provas apresentadas realmente demonstrem, além de qualquer davida razoavel, a

culpa do réu, ele devera ser absolvido e julgado inocente®?.

E, ao mesmo tempo em que os réus nos EUA sdo presumidos inocentes, 0s
condenados nos EUA sao considerados culpados e podem ser punidos. Em regra,
de acordo com os estudos de Luiza Frischeisen, Mbénica Garcia e Fabio Gusman,
pelas disposicbes do US Code, as sentencas condenatérias de 1.° grau sao
executadas imediatamente. As formas de se aguardar em liberdade o julgamento dos

recursos (como a fianga ou a suspensao da pena) sdo excepcionais.

Isso porgue, de acordo com os préprios americanos, nos termos do Relatorio
Oficial da Embaixada dos Estados Unidos da América em resposta a consulta da 2.2
Camara de Coordenacdo e Revisdo do Ministério Publico Federal®, “nos Estados
Unidos ha um grande respeito com o que se poderia comparar no sistema brasileiro
com o fjuizo de primeiro grau’, com cumprimento imediato das decisdes proferidas
pelos juizes, e o sistema legal americano ndo se ofende com a imediata execucéo da
pena imposta ainda que pendente a sua revisdo. A regra do devido processo legal,
tdo cara também ao sistema brasileiro, la é tida por satisfeita ja na entrega jurisdicional
de ‘primeiro grau’, ndo havendo necessidade de prosseguimento de julgamento por

instancias diferentes”.

E dificil para nds, brasileiros, td0 acostumados que estamos a processos sem
fim, nos quais o climax ndo esta no julgamento, € sim NOS SUCESSIVOS recursos
interpostos a tribunais de 2.°, 3.° e até de 4.° graus, entendermos a dinamica

processual americana, que busca fazer a justica no 1.° grau.

Em sintese, nos Estados Unidos da América, 0S réus sao presumidos
inocentes. Inocentes. Cabe unicamente a acusacdo provar o contrario, além de
gualquer duvida razoavel. No final, caso a acusacéao tenha éxito em provar a culpa do

réu, e caso o juri decida pela condenacédo, o réu, agora condenado, é declarado

32 CALIFORNIA, CALCRIM No. 220. Reasonable Doubt. Judicial Council of California Criminal
Jury Instructions (2017 edition), disponivel em em
<https://www.justia.com/criminal/docs/calcrim/200/220/> (acessado em 09 de novembro de 2018)

33 Apud FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. GARCIA, Moénica Nicida. GUSMAN, Fabio. Execugao
Provisoria da Pena: Panorama nos Ordenamentos Nacional e Estrangeiro
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culpado. E quando termina a presunc&o de inocéncia. Deixa de haver um réu inocente
e passa a existir um condenado culpado, que pode, via de regra, ser punido

imediatamente.

2.2.4 Canadéa

A Guerra dos Sete Anos, travada entre Inglaterra e Franca, foi travada em
proporcdes globais e um dos seus palcos foi a América do Norte. O Canada era uma
colénia francesa e o governo em Paris tinha interesse em unificar o territério do
Canada, ao Norte, com o territorio da Louisiana, ao Sul. Mas a Franca perdeu a guerra
e, junto com ela, o Canada. Em 1759, uma expedicao britanica invadiu o territorio de
Quebec, tendo conquistado a cidade de Montreal em 1760. Trés anos depois3, pelos
termos do Tratado de Paris, oficialmente, o Canada deixava de ser territério francés e

passava a ser territério inglés, deixando de fazer parte da América Latina.

O povoamento do Canada por britanicos se iniciou a partir dos Estados Unidos,
depois da Independéncia. Um grupo de colonos americanos (estimados em 60 mil3®)
leais & Coroa inglesa decidiram deixar os Estados Unidos, agora independentes, para
migrarem para o Canada. Preferiram continuar a viver no Império Britanico a viver na
jovem republica. Faziam questéo de continuarem suditos do Rei da Inglaterra. Isso fez
com que o Canada, ao menos nas aparéncias, se tornasse a colbnia britanica mais
confiavel®®, menos sujeita a rebeliGes contra a Coroa. Mas, mesmo assim, houve
tensdes no local. Havia muitas divergéncias internas no Canada, principalmente entre
os colonos franceses que ja habitavam o lugar, os colonos americanos leais a Coroa
€ 0S Novos imigrantes britanicos que chegavam. Além disso, em 1812, instigados pela
Franca napolednica, os Estados Unidos declararam guerra a Inglaterra e tentaram
anexar o territorio canadense ao territorio americano. Pode ndo ter sido coincidéncia,
mas na semana seguinte Napoledo iniciou a sua longamente planejada invaséo da

Russia®’.

3 CHURCHILL, Winston. Historia dos Povos de Lingua Inglesa, v. 3, p. 146.
35 CHURCHILL, Winston. Historia dos Povos de Lingua Inglesa , v. 4, p. 91.
3¢ FERGUSON, Niall. Império, p. 129.

37 CHURCHILL, Winston. Histéria dos Povos de Lingua Inglesa, v. 3, p. 322.
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Mesmo lutando outra guerra em propor¢des mundiais, a Inglaterra contava com
5 mil soldados britanicos no Canada e 4 mil soldados canadenses, e teve o apoio de
mais 4 mil guerreiros indigenas e 4 mil voluntarios da milicia. E o Congresso
americano estava dividido quando declarou guerra as pressas contra a Inglaterra e
nem teve o trabalho de aumentar a dotacdo orcamentaria para o Exército e a

Marinha38, Os anglo-canadenses venceram a guerra.

O Canada continuou sob o dominio do Império Britanico, que temia uma nova
revolucdo na América do Norte e empreendeu esforcos para evitar uma nova
Declaracao de Independéncia, provavelmente do que seriam os Estados Unidos do
Canada. A hipotese ndo era implausivel. Revoltas estavam acontecendo. Para
prevenir um futuro conflito, foi enviada uma comissado de ingleses para o territorio
canadense. Seis meses depois, voltaram a Inglaterra. Tinham concluido® que os
colonos estavam certos em exigir o direito de que o governo do Canada prestasse
contas as assembleias dos colonos, e ndo a Londres. Ao fim, o governo canadense
devia ser exercido pelos representantes eleitos do povo canadense. Além disso, seria
adequado adotar a estrutura federal no Canada, seguindo o exemplo americano, ao
sul. Essas consideracdes foram postas em praticas por Londres. Em 1867, o governo
da Inglaterra declarou o Canad& o primeiro dominio britanico ultramarino com governo

préprio®.

2.2.5 Presuncao de inocéncia e execucao da pena no modelo canadense

7

Um dos principais diplomas do direito canadense & a Carta de Direitos e
Liberdades*!, de 1980. O Canada planejava “nacionalizar” a sua “Constituicao”#?, que,
a época, tinha como principal documento o ato do Parlamento Britanico, de 1867. A
presuncéo de inocéncia esta explicita na Carta, que, em seu art. 11, d, dispde que

gualquer pessoa acusada de uma infragdo tem o direito de ser presumida inocente

%8 |bidem, p. 323.

39 FERGUSON, Niall. Império, p. 131

40 CHURCHILL, Winston. Histéria dos Povos de Lingua Inglesa, v. 4, p. 94

41 CANADA, The Canadian Charter of Rights and Freedoms, Government of Canada, Department of
Justice, disponivel em https:/iwww.justice.gc.ca/eng/csj-sjc/rfc-dic/ccrf-ccdl/check/index.html
(acessado em 15 de novembro de 2018)

42 https://www.justice.gc.ca/eng/csj-sjc/rfc-dic/ccrf-cedl/learn-apprend.html  (acessado em 15 de
novembro de 2018)


https://www.justice.gc.ca/eng/csj-sjc/rfc-dlc/ccrf-ccdl/check/index.html
https://www.justice.gc.ca/eng/csj-sjc/rfc-dlc/ccrf-ccdl/learn-apprend.html
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até ser provada culpada, de acordo com a lei, em um julgamento publico e justo por

um tribunal independente e imparcial“.

O préprio site do Departamento de Justica canadense** explica didaticamente
o alcance desse dispositivo: 0 acusado deve ser provado culpado além de qualquer

davida razoavel e é 6nus (atencdo ao termo) da Coroa provar a culpa.

E, depois que a Coroa, além de qualquer duvida razoavel, provar a culpa do
acusado, ele, assim como no direito americano, deixa de ser inocente e pode ser
punido. De acordo com a pesquisa de Luiza Frischeisen, Moénica Garcia e Fabio
Gusman?®, a execucdo da pena de prisdo no direito canadense comeca, em regra, no

primeiro grau.

43 1. Any person charged with an offence has the right: to be presumed innocent until proven guilty
according to law in a fair and public hearing by an independent and impartial tribunal;

4 CANADA, Department of Justice, Canada’s system of justice, Presumption of innocence. Disponivel
em https://www.justice.gc.ca/eng/csj-sjc/rfc-dlc/ccrf-ccdl/check/artlld.html (acessado em 15 de
novembro de 2018)

4 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. GARCIA, Modnica Nicida. GUSMAN, Fabio. Execucao
Proviséria da Pena: Panorama nos Ordenamentos Nacional e Estrangeiro


https://www.justice.gc.ca/eng/csj-sjc/rfc-dlc/ccrf-ccdl/check/art11d.html
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3 OS REUS NO BRASIL

3.1 A RAIZ DO PROCESSO BRASILEIRO

3.1.1 Das leis de Portugal as leis do Império do Brazil

“O Brasil foi descoberto pelos portugueses em 1500”. E o que esta escrito, e
em tamanho bem consideravel, no parque tematico “Portugal dos Pequenitos”, um
“mini-mundo” do universo luso, em Coimbra, na area dedicada ao Brasil. Ao lado, ha
a inscricdo, também em tamanho bem consideravel: “Portugal e o Brasil sdo pétrias

irmas”.

Realmente, essa afirmacédo vale para muitas coisas, inclusive para o processo
penal. De fato, ao invés da Magna Carta ou das “Siete Partidas”, tivemos em solo
brasileiro as leis de Portugal, principalmente, por maior tempo, as Ordenacdes
Filipinas, sancionadas em 1595 por Felipe |, no apice do Antigo Regime, no periodo
de grande concentracdo de poder nas maos do Estado, mais particularmente, nas
maos do Rei, que ficou conhecido como absolutismo, regime politico que marcou a
Idade Moderna na Europa continental e nas suas colénias. Como € inevitavel, o teor

das Ordenac®es Filipinas reflete, no ambito juridico, o mundo politico de entéo.

O Livro V das Ordenacdes trata de direito penal e ha algumas normas de
processo penal entre os titulos CXXI e CXXXI%. O titulo 124 estabelece uma certa
dindmica de processo penal: depois que alguém for preso, ndo sera solto até que o
titular da acusacéo seja citado para comparecer a juizo e entregar ao juiz a minuta da
acusacao, que entdo sera lida e recebida. O réu sera citado para, na audiéncia
seguinte, apresentar a contestacdo. As eventuais réplicas e tréplicas serdo
encaminhadas por escrito ao juizo. Em seguida, o julgador mandara as partes que,
para provarem as suas alegacdes, nomeiem as suas testemunhas. Ha a producéo
das provas, nos termos do Livro lll das Ordenacbes (que trata de normas
processuais). Depois, finalizada a instrucdo, as inquiricbes serdo abertas e

publicadas. Por fim, o juiz dara a vista dos autos ao acusador e ao réu preso, para

4 PORTUGAL. Ordenagdes Filipinas. Disponivel em <http://www1.ci.uc.pt/ihti/projffilipinas/I5ind.htm>
(acessado em 15 de novembro de 2018)


http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/l5ind.htm
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fazerem as suas alegac0es finais por escrito. Se o réu estiver “seguro”, receberd vista
do feito para as alegacdes finais jA com as razGes da acusacdo, mas elas estardo
‘cerradas e selladas”. As eventuais teses defensivas despachadas nas Casas de
Suplicacdo se receberdo em relagcdo por desembargo, e se forem provadas

“relevariao” os réus de pena, ou de parte dela.

Essa era a base da lei processual penal brasileira na passagem da ldade
Moderna para a ldade Contemporanea, época em que as nagbes das Américas
conquistavam as suas independéncias, em que o0 absolutismo monarquico dava lugar
ao liberalismo politico na Europa ocidental e, como reflexo no mundo juridico do novo
guadro politico, eram empreendidas reformas no ambito do processo penal. J& vimos
gue essas reformas ndo foram praticadas na América espanhola. Mas no Brasil foram.

Ao menos em parte.

A primeira novidade foi a importacdo da instituicdo do Juri*’, da Franga, em 18
de junho de 1822, por decreto de D. Pedro |, entdo Principe Regente do Brasil.
Garantiam-se julgamentos orais e publicos, ao contrario dos julgamentos escritos das
Ordenacdes Filipinas, onde o réu respondia as alegac¢fes finais da acusacdo sem
poder conhecer o teor delas. Além disso, em uma época em que 0S juizes eram vistos
com desconfiangca por causa das suas estreitas relacdées com o poder da Coroa,

garantia-se o direito de o réu ser julgado pelos seus pares.

Mas a grande novidade se deu dois anos depois, na Constituicdo de 1824. E
claro, sem o valor que 0 mesmo instituto tinha ao Norte do Rio Grande. E claro, sem
o valor que o mesmo instituto teria no Brasil um século e meio depois. E, também, de
modo imperfeito, servindo apenas para os cidadaos brasileiros e, do ponto de vista

processual, ndo se estendendo até o climax do processo, o julgamento.

Mas a exigéncia explicita da culpa como requisito para que o Estado pudesse
aplicar uma sancéao estava la, de forma expressa. O artigo 1794, VII, determinava que
ninguém poderia ser preso sem culpa formada, exceto nos casos declarados na Lei.
Além disso, 0 inciso seguinte proibia a prisdo, mesmo havendo culpa formada, quando

0 réu prestasse fianca, ou quando o crime tivesse pena inferior a seis meses de prisao.

47T NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e de Execucéo Penal, p. 697 e 698

48 BRASIL, Constituicdo Politica do Império do Brazil, de 25 de marco de 1824. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm> (acessado em 15 de novembro
de 2018)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm
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E o inciso X determinava que, a excecdo da prisdo em flagrante, a prisdo somente

poderia se dar por ordem escrita da autoridade competente.

Em 1832, a Assembleia Geral decretou e a Regéncia, em nome de D. Pedro Il,
sancionou o Cédigo de Processo Criminal do Império do Brazil*® (CPC). A formagéo

da culpa estava regulada nos artigos 139 e seguintes.

Basicamente, devia ser realizado o auto de corpo de delito e inquiridas
testemunhas (de duas até cinco) que tivessem conhecimento do fato. Se o juiz se
convencesse da existéncia do delito e da sua autoria, julgaria procedente a denuncia
ou queixa e mandaria prender o réu, salvo se a lei admitisse que ele permanecesse
em liberdade. A culpa estaria formada. Caso contrario, se 0 juiz ndo se convencesse
da existéncia do delito, ou se ndo houvesse indicios veementes de autoria, 0 juiz
julgaria improcedente a denuncia ou queixa. A culpa nao estaria formada e, por isso,

0 réu nao poderia ser processado.

Formada a culpa, o réu seria processado. Se fosse sob o rito sumario, a
competéncia seria do juizo de paz. Seria designada a audiéncia. Nos termos do art.
208 e seguintes: se 0 réu ndo comparecesse na audiéncia aprazada, seria julgado a
revelia. Se comparecesse, 0 juiz lhe leria a queixa, ouviria a sua defesa, faria a
inquiricdo das testemunhas e, por fim, se assim fosse solicitado, daria a palavra as
partes, para que, diretamente ou por meio dos procuradores, fizessem as suas
alegacdes finais, oralmente. A sentenca seria prolatada na mesma audiéncia ou, em

situacOes excepcionais, na audiéncia seguinte.

Se fosse sob o rito ordinario, a competéncia seria do Tribunal do Juari. Primeiro,
havia o julgamento de admissibilidade da acusacéao, feito pelo 1.° conselho de jurados,
ou Juri de acusacdo. Seria uma decisdo equivalente a decisdo de pronuncia. Depois,
0 réu seria julgado pelo 2.° conselho de jurados, ou Juri de sentenca, que julgaria o
mérito da causa, nos termos do art. 269, decidindo se (1) existe crime no fato objeto
da acusacdo; (2) o acusado é criminoso; (3) em que grau de culpa ele incorreu; (4)

houve reincidéncia (se for o caso); e se (5) é cabivel indenizagéo.

4 BRASIL, Cbédigo de Processo Criminal, de 29 de novembro de 1832. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM-29-11-1832.htm> (acessado em 15 de novembro de
2018)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM-29-11-1832.htm
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Nesses termos, pelas normas da Constituicdo de 1824 e do CPC de 1832, o
réu seria, em tese, presumido inocente®® até que a sua culpa fosse formada. Depois
de formada, o réu seria preso, processado e julgado, ja ndo sendo mais presumido
inocente. A presuncdo de inocéncia era vinculada ao recebimento da acusacgéo e a

consequente prisdo, e ndo ao julgamento do mérito.

Ou seja, vem de longe a desvinculacao que impera no direito brasileiro entre a

presunc¢do de inocéncia e o julgamento do mérito.

3.1.2 A legislacéo processual na Republica Velha

A nova ordem juridica inaugurada pela Constituicdo da Republica dos Estados
Unidos do Brasil®!, de 1891 pouco inovou em matéria de presuncéo de inocéncia. O
art. 72, 8§ 14 determinava que os brasileiros e os estrangeiros residentes no Brasil ndo
poderiam permanecer na prisdéo sem culpa formada. A presuncdo de inocéncia
continuava desvinculada do julgamento do mérito. E quando o mérito era julgado, o

réu ja ndo era mais presumido inocente.

O Cddigo de Processo Penal do Estado do Rio Grande do Sul®? dispunha que
0s processos de competéncia do Tribunal do Jari teriam a forma de processo ordinario
comum (art. 330), com duas fases, formacao da culpa e plenario (art. 331), sendo que
a formacédo da culpa teria por finalidade (a) a comprovagdo da existéncia do fato
criminoso, (b) o levantamento de todos os elementos capazes de influenciar no
enguadramento legal, (c) a descoberta dos autores e cumplices, (d) a efetivacdo da
prisdo dos autores e cumplices e (e) assegurar os interesses de defesa da sociedade

e da vitima.

%0 BARBOSA, Aline. O Principio da Presuncdo de Inocéncia nas Constituicdes Brasileiras até o
Julgamento do Habeas Corpus 126.292, disponivel em
<https://juridicocerto.com/p/correspondentealineb/artigos/o-principio-da-presuncao-de-inocencia-nas-
constituicoes-brasileiras-ate-o-julgamento-do-habeas-corpus-126-292-3541> (acessado em 26 de
novembro de 2018)

51 BRASIL, Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891,
disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm (acessado em 16
de novembro de 2018)

52 RIO GRANDE DO SUL, Lei n.° 24, de 15 de agosto de 1898, Codigo de Processo Penal, disponivel
em <http://www.stf.jus.br/bibliotecadigital/OR/95044/pdf/95044.pdf> (acessado em 16 de novembro de
2018)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm
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A formacéo da culpa (artigos 334 a 347) se daria em instrugao secreta e teria
inicio com a prépria apresentacdo da denuncia ou queixa, que seria recebida ou
recusada. Depois, 0 réu seria interrogado, seriam realizadas as inquiricbes das
testemunhas apresentadas pelo promotor publico, pelo queixoso ou denunciante, e 0
juiz deveria proceder, de oficio, a qualquer diligéncia que julgasse necessaria a
completa elucidacdo da verdade. Enquanto isso, a prisdo preventiva do réu seria
decretada e os seus bens seriam sequestrados. Se, depois de tomadas as medidas
cabiveis (interrogatorio, inquiricdo de testemunhas, diligéncias), o juiz se convencesse
da existéncia do crime e da sua autoria, finalizaria a instru¢céo secreta. Caso contrario,
deveria prosseguir na investigacado secreta, até colher provas suficientes, respeitado

0 prazo de 15 dias, contados a partir do recebimento da denuncia ou queixa.

Em seguida, comecaria a instru¢cdo publica (artigos 348 a 360). As partes
poderiam consultar os autos e o0 réu seria citado para novo interrogatorio e seria
realizada a inquiricdo de novas testemunhas, tanto da acusacdo quanto, agora sim,
da defesa. Por fim, as partes ofereceriam alegacbes escritas, que seriam
encaminhadas ao juiz preparador. Este faria um relatorio do feito, que seria dirigido

ao juiz competente para decidir acerca da pronuncia.

A decisao de prondncia (artigos 361 a 369) ou de ndo pronuncia marcava o fim
da formacéo da culpa. Se o réu fosse pronunciado, seria preso imediatamente (isto €,
se estivesse em liberdade) e o exercicio de quaisquer direitos politicos seria
suspenso. A culpa dele estaria formada e j& ndo haveria mais presuncao de inocéncia.
Assim, comecaria a segunda fase do processo, consequente a formacao da culpa: o

julgamento pelo juri.

Nesses termos, a formacdo da culpa foi deslocada para a frente. Ela nao
ocorreria mais no inicio, quando a acusacado contra o réu fosse admitida. Ela se
estenderia até a pronuncia. Em tese, houve um avanco. Mas a presuncdo de
inocéncia, mesmo sendo mais compacta no sistema processual do Império, poderia
ser mais eficaz (do ponto de vista do réu) naquele sistema do que passou a ser na
nova dinamica processual. Antes, o réu era presumido inocente e nao poderia ser
processado e nem preso sem que a sua culpa fosse formada em um juizo oral de
admissibilidade da acusacédo, com contraditério oral e inquiricdo de testemunhas.

Agora, o réu continuaria sendo presumido inocente por mais tempo, mas esse “mais
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tempo” era uma inquisigao. Ou seja, qualitativamente, a presunc¢ao de inocéncia pode

ter encolhido.

Mas, de qualguer forma, a formacao da culpa foi deslocada para um patamar
mais proximo da sentenca condenatéria, o que fez com que, quantitativamente, a

presuncéao de inocéncia crescesse, abarcando um maior lapso temporal no processo.

FORMACAO DA CULPA/TERMINO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

RECEBIMENTO i A
. PRONUNCIA JULGAMENTO TRANSITO EM
DA ACUSACAO JULGADO

aog— =
Figura 4: A presuncéo de inocéncia foi estendida até a pronuncia. Quantitativamente, houve um
crescimento.

Destaca-se que, neste periodo, o Estado de Sdo Paulo optou por continuar

seguindo os preceitos do Cédigo de Processo Criminal de 193253,

3.1.3 O Cdodigo de Processo Penal de 1941

Getulio Vargas ascendeu ao poder pela Revolucdo de 30. Em 1932, eclodiu a
Revolucao Constitucionalista, em Sao Paulo, exigindo que o governo provisorio de
Getulio Vargas convocasse uma Assembleia Constituinte, que foi convocada e, em
1934, o Brasil tinha uma nova Constituicdo. A terceira da historia do Brasil. Contudo,
trés anos depois, Getulio deu o seu golpe e instituiu o Estado Novo, com uma nova

Constituicdo. A quarta da histdria do Brasil.

53 PESSOA, Glaucia Tomaz de Aquino. Codigo de Processo Criminal de Primeira Instancia de 1832.
Arquivo Nacional, Memoéria da Administra¢@o Publica Brasileira, 11 de novembro de 2016. Disponivel
em <http://mapa.an.gov.br/index.php/menu-de-categorias-2/282-codigo-de-processo-criminal-de-
primeira-instancia-de-1832> (acessado em 21 de novembro de 2018)


http://mapa.an.gov.br/index.php/menu-de-categorias-2/282-codigo-de-processo-criminal-de-primeira-instancia-de-1832
http://mapa.an.gov.br/index.php/menu-de-categorias-2/282-codigo-de-processo-criminal-de-primeira-instancia-de-1832
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A Constituicdo de 19374, no seu artigo 122, 11, dispunha que ninguém poderia

ser conservado na prisdo sem culpa formada.

Assim como na ordem juridica processual do Império, assim como na ordem
juridica processual da Republica Velha, a formacéo da culpa estava desvinculada do
juizo de condenacédo. Assim como em toda a histdria do Brasil, na ordem juridica do
Estado Novo, ndo havia vinculagdo entre a presuncédo de inocéncia e o julgamento do

mérito.

E. em alguns casos, a culpa era automaticamente formada e era 6nus do réu provar
a sua inocéncia. Em outras palavras, ndo havia presuncdo de inocéncia. Havia
presuncéo de culpa. O texto do art. 20, V, do Decreto-Lei n.° 88, de 20 de dezembro
de 1937°°, que tratava dos crimes contra a seguranca nacional, dispunha que, sempre
gue o réu fosse preso com arma na ndo, ou em insurreicdo armada, ou quando fosse
encontrado com instrumento ou documento do crime, a acusacao seria presumida

provada e caberia a ele provar a sua inocéncia.
Foi nesse cenario que o Codigo de Processo Penal de 1941 foi decretado.

Durante a vigéncia das Ordenacfes Filipinas, o processo brasileiro era
inquisitivo, escrito e ndo conhecia a presuncéo de inocéncia. Depois, com o Codigo
de Processo Criminal do Império, foi feita uma reforma no processo brasileiro, com a
adoc&o de um processo, em grande medida, oral, e com a adoc¢do da presuncao de
inocéncia, em forma embrionaria. Bastante embrionéria, no caso. De qualquer forma,
um avanco digno de aplausos. Na Republica Velha, a presuncéo de inocéncia teve
um relativo crescimento quantitativo, e passou a subsistir até a metade do processo
(até a pronuncia). O Codigo de Processo Penal, em regra, ndo modificou
substancialmente, para melhor ou para pior, essa situacao. A excecéo ficou por conta

do rito comum.

Penalistas de renome assinaram o anteprojeto do Codigo. Dentre eles, Nelson

Hungria (o “principe dos penalistas brasileiros”) e Roberto Lyra (“o principe dos

54 BRASIL, Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro de 1937; disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm (acessado em 15 de novembro de
2018)

5% BRASIL, Decreto-lei n.° 88, de 20 de dezembro de 1937, disponivel em
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-lei-88-20-dezembro-1937-350832-
publicacaooriginal-1-pe.html (acessado em 16 de novembro de 2018)
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promotores brasileiros”). Era uma oportunidade para uma melhora na legislagcédo
processual penal brasileira. Seria o primeiro Codigo nacional desde o Cddigo do
Império, sancionado 109 anos antes. E, assim como ele, o novo Cédigo poderia fazer
as suas reformas positivas no processo penal. Mas o Codigo de 1832 foi feito em uma
época em que o Parlamento brasileiro era dominado por liberais moderados que
tinham como objetivo limitar o poder do Estado. E o Codigo de 1941 foi decretado por

um presidente em meio a um regime autoritario.

Conforme a Exposicédo de Motivos do Codigo de Processo Penal de 1941, havia
a necessidade de novas leis processuais, a fim de tornar possivel uma maior eficiéncia
e energia na agao repressiva do Estado contra os delinquentes. Para o Min. Francisco
Campos, redator da Exposicdo, as leis de entdo asseguravam aos réus um rol tao
extenso de garantias e favores que a repressao inevitavelmente se tornaria defeituosa
e retardataria, terminando por estimular a criminalidade. Pseudodireitos individuais
n&o poderiam prejudicar o bem comum. N&o haveria nada a justificar a primazia dos
interesses do individuo sobre o interesse da tutela social. Assim sendo, o critério para
a elaboracao do novo Caédigo seria o fato de o individuo, que se mostrar rebelde a
disciplina juridico-penal da vida em sociedade, ndo pudesse invocar, em face do
Estado, outras franquias ou imunidades além daquelas que o assegurem contra o

exercicio do poder publico fora da medida reclamada pelo interesse social.

Para isso, o Min. Francisco Campos destacou alguns pontos, nos quais o
Cddigo de Processo Penal modificaria o direito processual penal brasileiro, mesmo

gue de forma néo substancial:
(1) a aplicacao do in dubio pro reo seria restringida,

(2) a decretacao da priséo preventiva, em alguns casos, deixaria de ser uma

faculdade para ser um dever imposto ao juiz;

(3) o prazo da formacéo de culpa seria ampliado, para evitar o atropelo dos
processos e para evitar a solucéo prejudicial da continuidade da detencao preventiva

dos réus;

(4) o projeto atenderia ao principio ne procedat judex ex officio: a separacao

entre o juiz e 0 6rgdo da acusacao seria completa, e a propositura da acao penal
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caberia exclusivamente a acusacéo. O procedimento ex officio somente seria mantido

em relacéo as contravencoes;

(5) a juiz deixaria de ser um espectador inerte na producao de provas, e teria a
faculdade de produzir provas complementares ou supletivas. Além disso, se
necessario, e havendo uma fonte de provas ainda ndo explorada, o juiz deveria
ordenar a producao dessas provas, para o esclarecimento da verdade. Enquanto n&o
estiver esclarecida a matéria da acusacgéo ou da defesa, o0 juiz ndo poderia pronunciar

0 in dubio pro reo ou o non liquet;

(6) as perguntas do interrogatério ndo seriam mais padronizadas,
predeterminadas. Desse modo, o0 interrogatério se tornaria uma verdadeira

oportunidade de obtencéo de provas;

(7) o réu teria o direito ao siléncio, mas o seu siléncio poderia ser interpretado

em seu desfavor;

(8) a decretacdo da prisdo preventiva se tornaria obrigatéria quando a pena

maxima do crime fosse igual ou maior a 10 (dez) anos de reclusao;

(9) os prazos de formacéo da culpa, ou da instruc&o criminal, seriam de 20 dias

para réus soltos e de 40 dias para réus presos;

(10) o sistema de inquiricdo das testemunhas seria o presidencial (como
disciplinado pelo art. 212, as partes ndo poderiam fazer perguntas diretas as

testemunhas - as perguntas deveriam ser dirigidas ao magistrado);
(11) nenhum réu poderia ser processado sem defensor;
(12) o jari ndo seria soberano nos seus veredictos.

Por fim, o redator esclarece que o Cddigo nao era inspirado por uma filosofia

politica de autoritarismo incondicional do Estado.

Na prética, o novo Cédigo de Processo Penal®® formulou um processo em que
a figura do juiz teve um protagonismo acentuado, com poderes instrutérios e um

sistema presidencial de colheita de prova testemunhal - em outras palavras, o0 juiz,

56 BRASIL, Decreto-lei n.° 3.689, de 03 de outubro de 1941 (Cddigo de Processo Penal). Publicagio
original - Portal Camara dos Deputados. Disponivel em
<http://www?2.camara.leg.br/.legin/fed/declei/.1940-1949/decreto-lei-3689-3-outubro-1941-322206-
publicacaooriginal-1-pe.html> (acessado em 23 de novembro de 2018)
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durante o periodo de instru¢cdo, ou de formacdo da culpa (estes dois termos séo
sindnimos, nas palavras do Min. Francisco Campos), seria o principal ator. O principal
jogador. O problema era: entdo, quem seria o arbitro do jogo? Ou, em outras palavras:

guem presumiria o0 réu inocente?

Como senhor da instrucdo, com poderes instrutérios, e talvez até mesmo com
o dever de usé-los, e monopolizando a producdo da prova testemunhal, o juiz do
Cddigo de Processo Penal de 1941, se tivesse que ser classificado entre ser um
arbitro e ser um inquisidor, seria classificado como um inquisidor. Nao € objeto deste
trabalho apresentar uma discussao filoséfica sobre as caracteristicas do sistema
processual inquisitivo. Mas, relativamente a presuncéo de inocéncia, ha um problema:
em um processo assim, ndo ha um arbitro que presuma o réu inocente. O inquisidor
busca a verdade, forma as provas, forma a culpa. “Presumir o réu inocente” € uma
tarefa para um arbitro sem essas funcdes e que por isso é capaz de dizer a si mesmo

que “o réu é inocente e o acusador deve me convencer do contrario”.

Por isso, para o juiz, qualitativamente, a presuncao de inocéncia na redacao

original do Codigo de Processo Penal era fraquissima.

Quantitativamente, a presuncao de inocéncia tinha o seu fim no momento do
processo em que culpa do réu era formada, o que ocorria no juizo oral de
admissibilidade de acusacédo na dinamica do Codigo de Processo Criminal do Império,
e na ocasiao da pronuncia na dinamica processual do Cédigo de Processo Penal do
Rio Grande do Sul. Nesse particular, o Codigo de Processo Penal de 1941, no rito do
jari, ndo inovou e manteve a formacao da culpa na prondncia, ocasido em que 0 nome
do réu seria lancado no rol dos culpados e ele, se estivesse em liberdade, teria a sua
prisdo decretada (art. 408, § 1.°). Contudo, no rito comum, houve uma inovagao: a
culpa do réu somente seria decretada na prépria sentenca condenatdria, ocasido em
gue o seu nome seria langcado no rol dos culpados e ele seria preso se estivesse em

liberdade, assim como ocorria na pronuncia (art. 393).

Tanto no caso da prondncia quanto no caso da condenacdo, a prisdo do réu,
em regra, era requisito para que ele pudesse recorrer aos Tribunais de Apelacdo. Na

l6gica do Cadigo, estes dispositivos, por si, eram razoaveis.

Contudo, se o0 réu estivesse preso preventivamente e fosse absolvido

sumariamente no juizo de admissibilidade da acusacao, no rito do juri, o juiz deveria



38

recorrer de oficio da sua prépria decisdo absolutéria, e este recurso teria efeito
suspensivo, nos termos do art. 411. Ou seja, a presuncdo de inocéncia ndo era
absoluta nem mesmo antes da formacao da culpa. O réu poderia continuar preso

mesmo sendo absolvido, até o julgamento do recurso.

Aqui, caberia uma nova indagacao: no sistema do Codigo de Processo Criminal
do Império, quantitativamente, a presuncédo de inocéncia era muito menor, terminando
logo no inicio do processo. Mas ela efetivamente protegia o denunciado de ser preso
e de ser processado, impedindo que o Estado o privasse de sua liberdade e o
processasse se nao tivesse, antes, formado a sua culpa. Ja no Codigo de Processo
Penal de 1941, a presunc¢do de inocéncia nao protegia o réu de ser preso, nem de ser
processado. O réu absolvido poderia continuar preso. Para o carcereiro, a presungao
de inocéncia era relativa. Somando os aspectos quantitativo e qualitativo, qual dos

dois sistemas seria 0 mais apropriado a um Estado pretensamente liberal?

Depois, o artigo 674 tinha uma redacéo curiosa, e familiar: Transitando em
julgado a sentenca que impuser pena privativa de liberdade, se o réu ja estiver preso,
ou vier a ser preso, 0 juiz ordenard a expedicdo de carta de guia para 0 cumprimento
da pena. Ou seja, a presun¢ao de inocéncia terminava na prondncia ou na sentenga
condenatdria, quando o nome do réu era lancado no rol dos culpados e ele era preso
em virtude da condenac&o. Tanto que, em regra, para recorrer, 0 réu devia estar
preso. Porém, a expedicao de carta de guia para o cumprimento da pena s6 se dava
com o transito em julgado da sentenca penal condenatoria. Essa separacdo faria

muito sentido se a pena a ser cumprida ndo fosse exatamente uma pena de prisédo®’.
Em sintese:

(1) A declaracédo de culpa formada se dava na prondncia, ou na sentenca

condenatdria. O réu era, nesses hipoéteses, declarado culpado e, por isso, ia preso.

(2) Além disso, quem declarava o réu culpado era quem protagonizava a

formacéao da culpa dele.

57 O Cadigo de 1941 foi elaborado sob a égide da Constituicdo de 1937 que, no seu artigo 122, 13, (o
mesmo que proibia a prisdo perpétua) autorizava que a lei instituisse a pena de morte ndo s6 em tempo
de guerra, como era na Republica Velha e como é hoje, mas também em tempo de paz, em seis
hipoteses, taxativas: cinco diziam respeito a defesa do Estado. A sexta era o homicidio f(til cometido
com extrema perversidade.
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(3) Como néo havia um juiz-arbitro para presumir o réu inocente, a presuncao
de inocéncia era, qualitativamente, fraca. Ela ndo era absoluta para o juiz, que

protagonizava a formacéao da culpa do reu.

(4) Outro aspecto pelo qual a presuncéo de inocéncia era qualitativamente fraca
€ que ela ndo era absoluta para o carcereiro: ela ndo impedia o réu de permanecer

preso, mesmo havendo absolvicdo, em alguns casos;

(5 Quantitativamente, pela primeira vez na histéria do direito processual
brasileiro, a formacao da culpa alcangava o julgamento do mérito. A ndo ser no rito do

juri, quando ndo passava da pronuncia. E continuava, neste caso, fraca.

Por fim, (6) o termo “transito em julgado” marcava presenca, como requisito
para o cumprimento da sentenca definitiva. Destaca-se que a culpa ja estava formada
desde muito antes de uma sentenca ser definitiva. E que, por isso, o réu ja podia estar
preso por ser considerado culpado. Assim, ndo havia incompatibilidade entre a prisao
decorrer de o réu ser considerado culpado e a execucéo definitiva da pena definitiva
depender do transito em julgado da condenacéo. Esses dois institutos ainda estavam

desvinculados.

3.2 A CONSTITUICAO DE 1988 E AS MODIFICACOES NO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

Mas seriam vinculados (quase) meio século depois.

O teor do Cadigo de 1941 nao sofreu grandes modificac6es com a Constituicdo
democrética de 1946, e nem com a Constituicdo autoritaria de 1967. Durante esses
anos, também nao foi realizada nenhuma grande modificagcdo no seu texto que

mudasse 0s teores quantitativo e qualitativo da presuncéo de inocéncia.

A grande revolucdo se deu na Constituicdo de 1988. Quantitativamente, a
presuncdo de inocéncia foi posta no grau maximo possivel e, pela primeira vez na
historia, a presungcdo de inocéncia do direito brasileiro, no ambito quantitativo,

ultrapassou a presuncao de inocéncia dos direitos americano e canadense.
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FORMACAO DA CULPA/TERMINO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

RECEBIMENTO i A
= PRONUNCIA JULGAMENTO TRANSITO EM
DA ACUSACAO JULGADO

Figura 5: A Constituicdo de 1988 estendeu a presuncao de inocéncia até o seu grau maximo, no
ambito quantitativo.

O clima entre os deputados constituintes era de euforia. O Brasil, afinal das
contas, estava voltando a ser uma democracia. Quando, em 02 de fevereiro de 1987,
o presidente da Assembleia, Ulysses Guimaraes, tomou posse, tinha prometido: “a
Nacdo vai mudar’. E, em 05 de outubro de 1988, concluiu: “hoje, no que tange a
Constituicdo, a Nacdo mudou™®. E, com muita humildade, reconheceu que “a
Constituicdo certamente néo é perfeita. Ela prépria o confessa, ao admitir a reforma”.
Em seguida, pronunciou as ceélebres, sabias e patrioticas palavras “quanto a ela,
discordar, sim. Divergir, sim. Descumprir, jamais”. E continuou “afronté-la, nunca.

Traidor da Constituicdo é traidor da Patria!”

Ulysses também falou da corrupcao, dizendo que “a Moral € o cerne da Pétria”,
e a “corrupcao é o cupim da Republica. Republica suja pela corrup¢ao impune tomba
nas maos de demagogos, que, a pretexto de salva-la, a tiranizam. N&o roubar, ndo
deixar roubar, pér na cadeia quem roube, eis o primeiro mandamento da moral

publica”.

Por fim, proferiu que “a sociedade sempre acaba vencendo, mesmo ante a
inércia ou antagonismo do Estado”. E citou muitos exemplos, dentre eles o da invasao
holandesa, quando “o Estado, encarnado na metrépole, resignara-se”, mas que “a

sociedade restaurou nossa integridade territorial com a insurreicéo nativa de Tabocas

%8  GUIMARAES, Ulysses. Discurso Proferido na Sessdo de 5 de outubro de 1988.
<http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/plenario/discursos/escrevendohistoria/25-anos-da-
constituicao-de-1988/constituinte-1987-1988/pdf/Ulysses%20Guimaraes%20-
%20DISCURS0%20%20REVISADO.pdf> (acessado em 24 de outubro de 2018)


http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/plenario/discursos/escrevendohistoria/25-anos-da-constituicao-de-1988/constituinte-1987-1988/pdf/Ulysses%20Guimaraes%20-%20DISCURSO%20%20REVISADO.pdf
http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/plenario/discursos/escrevendohistoria/25-anos-da-constituicao-de-1988/constituinte-1987-1988/pdf/Ulysses%20Guimaraes%20-%20DISCURSO%20%20REVISADO.pdf
http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/plenario/discursos/escrevendohistoria/25-anos-da-constituicao-de-1988/constituinte-1987-1988/pdf/Ulysses%20Guimaraes%20-%20DISCURSO%20%20REVISADO.pdf
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e Guararapes sob a lideranca de André Vidal de Negreiros, Felipe Camardo e Joao
Fernandes Vieira, que cunhou a frase da preeminéncia da sociedade sobre o Estado:

‘Desobedecer a EI-Rei, para servir a EI-Rei!”

3.2.1 Aspectos quantitativos e qualitativos da presuncdo de inocéncia no

modelo brasileiro p6s-1988

A Constituicdo de 1988 vinculou a presuncédo de inocéncia ao transito em
julgado da sentenca penal condenatéria. Em consequéncia, institutos como a prisdo
da pronuncia e a exigibilidade de prisdo para recorrer forma banidos da ordem juridica
brasileira, seja por atividade judicial, seja por atividade legislativa. Pelo texto literal do
art. 5.°, LVII, da Constituicdo, o réu é presumido inocente até o transito em julgado da
sentenca penal condenatdria. O réu sé é considerado culpado depois do esgotamento

de todos os recursos da defesa.

Além disso, o Cdodigo de Processo Penal passou por reformas, e adquiriu
algumas caracteristicas proprias de sistemas acusatorios ou adversarias. O juiz
perdeu parte do protagonismo de inquisidor que tinha, e isso possibilitou que a
presuncao de inocéncia crescesse, também, qualitativamente. O juiz, hoje, pode fazer
0 exercicio mental de que o réu é inocente e o promotor deve convencé-lo do contrario.
Mas nao de forma plena, porque, apesar das mudancas, a presuncédo de inocéncia no
Brasil, qualitativamente, ndo chega nem perto da presuncéo de inocéncia nos EUA,
onde ha um sistema acusatério ou adversarial quase puro, em que o juiz, literalmente,
€ um arbitro. Cabe, aqui, mais uma indagac¢éo: o que € melhor a um Estado de direito
pretensamente liberal: presuncdo de inocéncia qualitativamente forte e
guantitativamente curta (modelo americano) ou presuncdo de inocéncia

gualitativamente média e quantitativamente longa (modelo brasileiro)?
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PROCESSO JULGAMENTO TRANSITO EM
NO 1.° GRAU (CONDENAGCAO) RECURSOS 1) capo

Figura 6: Relacdo entre a presuncéo de inocéncia qualitativa e a presunc¢éo de inocéncia quantitativa
nos EUA.

PROCESSO JULGAMENTO RECURSOS MANUTENCAO DA e s T
NO 1.2 GRAU (CONDENACAQ) NO 2.° GRAU CONDENACAQ -

Figura 7 Relacdo entre a presuncéo de inocéncia qualitativa e a presunc¢éo de inocéncia quantitativa
no Brasil.

Poder-se ia argumentar que o modelo brasileiro poderia ser aperfeicoado, com
a adocdo de um sistema acusatorio ou adversarial. Digamos que, em uma Vvisédo

unilateralmente garantista, a situacdo dos réus no Brasil seria perfeita se o0s réus
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fossem presumidos inocentes até o quarto grau de jurisdi¢do, e que todos os juizes,
de todos os graus, fossem arbitros. Mas isso seria impossivel: ndo impediria a
relativizacdo da presuncao de inocéncia depois da primeira condenacéo. E impossivel
gue o réu seja, depois de condenado, presumido inocente novamente por um arbitro
de 2.° grau da mesma maneira que fora presumido pelo arbitro de 1.° grau. E assim
sucessivamente. No Ultimo grau, depois de sucessivas confirmacdes do juizo de
condenacéo, praticamente ndo haveria mais presuncdo de inocéncia, do ponto de
vista do juiz. O exercicio de que “o réu é inocente” se torna impossivel nesta altura.
Ele j& teria sido julgado culpado mais de uma vez. A presuncdo de inocéncia
gualitativamente forte somente € viavel antes da primeira condenacao. E, com isso
em mente, sim, pode-se afirmar que a ado¢ao de um sistema acusatorio ou adversarial
no Brasil aumentaria qualitativamente a presuncdo de inocéncia durante o 1.° grau.

Antes da condenacéo, haveria uma reta no gréfico, e ndo uma linha decrescente.

3.2.2 Presuncéo de inocéncia e execucado da pena no modelo brasileiro atual

Primeiramente, deve-se esclarecer que ndo ha apenas uma interpretacao
viavel do dispositivo do art. 5.2, LVII, da Constituicdo. Tanto que, nos ultimos anos, o
STF mudou o seu entendimento, mas depois voltou atras e retomou o0 posicionamento
anterior. E ndo foi apenas o Tribunal, como um todo, que decidiu de maneiras
diferentes: os seus proprios membros tém mudado a sua interpretacdo da norma
“‘ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal

condenatoria”.

Muitas teses foram debatidas. Algumas foram inventadas. Réus condenados
foram soltos. Depois, foram novamente presos. Habeas Corpus foram impetrados com
base em fundamentos ja resolvidos, na esperanca de que um ou outro ministro
mudasse 0 seu posicionamento e, em consequéncia, réus condenados em segunda
instancia seriam soltos, porque ndo se sabe como a Corte decidird a questdo caso
venha a ser novamente provocada para decidi-la. Enfim, com a atual redacao do art.
5., LVII, a situacdo esta longe de ser estabilizada, o que é péssimo para o Direito

brasileiro. Nesta matéria, ndo ha um minimo de ordem.
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Foi em 05 de fevereiro de 2009, no julgamento do HC n.° 84.078%°, que o STF
consolidou o entendimento de que a vinculacdo da execucéo da pena somente pode
ser praticada com o transito em julgado da sentenca penal condenatoria, dando uma
interpretacao literal absoluta ao art. 5.°, LVII, da Constituicdo. Sem sombra de duvida,
teoricamente, interpretacdes desse tipo sdo sempre as mais seguras, e por isso
tendem a ser as mais corretas. Na ocasido, a decisao foi tomada por maioria, vencidos
0s ministros Menezes Direito, Carmen Lucia, Joaquim Barbosa e Ellen Gracie. De
acordo com o relator, Min. Eros Grau, “estamos em face de regra expressa afirmada,
com todas as suas letras, pela Constituigdo” (p. 1062).

Contudo, sete anos depois, em 17 de fevereiro de 2016, o STF, parcialmente
em nova composi¢cdo, julgaria novamente o tema, e interpretaria o dispositivo
constitucional em questdo de outra maneira, da mesma forma que julgava antes de
2009, no sentido de que a execucao provisoria da pena depois de confirmacéo da
sentenca condenatéria por tribunal de segundo grau ndo afrontaria o art. 5.2, LVII, da
Constituicdo. A decisdo, no julgamento do HC 126.292%, foi tomada por maioria,
vencidos os ministros Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso de Mello e Ricardo
Lewandowski. De acordo com o relator, Min. Teori Zavascki, “para 0 sentenciante de
primeiro grau, fica superada a presuncdo de inocéncia por um juizo de culpa —
pressuposto inafastavel para a condenacdo — embora ndo definitivo, ja que sujeito,
se houver recurso, a revisao por Tribunal de hierarquia imediatamente superior”.
Ainda, Zavascki sustentou que “é, portanto, no ambito das instancias ordinarias que
se exaure a possibilidade de exame de fatos e provas e, sob esse aspecto, a propria
fixagcdo da responsabilidade criminal do acusado”. Dessa forma, “a execucéo da pena
na pendéncia de recursos de natureza extraordinaria ndo compromete o nucleo
essencial do pressuposto da nao-culpabilidade, na medida em que o acusado foi

tratado como inocente no curso de todo o processo ordinario criminal”.

Além disso, segundo o Min. Roberto Barroso, “no caso de tribunal do juri, tendo
em vista a soberania do jari, talvez se devesse até mesmo pensar a questdo do

segundo grau (p. 65)”. Ganhava forca a tese de que a execucao da pena no rito do

59 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HABEAS CORPUS n.° 84.078 - 7/MG. Impetrante: Omar Coelho
Vitor. Coator: Superior Tribunal de Justiga.

60 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HABEAS CORPUS n.° 126.292/SP. Paciente: Marcio Rodrigues
Dantas. Impetrante: Maria Claudia de Seixas. Coator: Relator do HC n.° 313.021 do Superior Tribunal
de Justica
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juri deveria se dar em primeira instancia, por causa da soberania dos veredictos. Caso
essa tese se consolide, a presuncdo de inocéncia no rito do jari brasileiro ficara
guantitativamente idéntica a presuncao de inocéncia no rito do juri americano. Pela

primeira vez na historia.

O STF ainda enfrentaria a questdo em outras oportunidades. E manteve o
mesmo posicionamento, no sentido de viabilizar a execugcdo da pena depois da
manutenc¢ao da condenacéo por tribunal de segundo grau. Em 05 de outubro de 2016,
julgou medidas cautelares na ADC 44°. O relator, Min Marco Aurélio, foi derrotado,
votando pela interpretacdo absoluta do dispositivo constitucional, para esperar o
transito em julgado para a execucdo da pena. De acordo com o relator, seria um
equivoco de alguns equivaler “o Direito Penal ao exame do fato”, porque abrange
“também normas essenciais para a configuracdo da culpa” (p. 21). Representando a
tese vencedora, o Min. Roberto Barroso fez um dos contrapontos, no sentido de que
“a possibilidade de os réus aguardarem o transito em julgado dos recursos especial e
extraordinério em liberdade para apenas entéo iniciar a execuc¢ao da pena enfraquece
demasiadamente a tutela dos bens juridicos resguardados pelo direito penal e a
propria confianca da sociedade na Justica criminal” (p. 79 et seq.). Também foi nesta
oportunidade que o ministro Barroso foi taxativo: “a condenagéo pelo Tribunal do Juri
em razao de crime doloso contra a vida deve ser executada imediatamente, como
decorréncia natural da competéncia soberana do juri conferida pelo art. 5.2, XXXVIII,
d” (p. 81 et seq.).

Na mesma oportunidade, o Min. Dias Toffoli inovou o debate (p. 156 et seq.),
trazendo uma nova tese. Depois de defender a execucdo da pena em primeira
instancia no rito do juri, alegando que “eu chamo a atencao: geralmente, 0 que mais
choca é, ainda, o jari. A Constituicdo fala da soberania do jari. O cidadédo é condenado,

recebe a sentenca; o juiz, presidente do juri, Ié a sentenca e o cidadao sai solto.”

Foi apartado pelo Min. Lewandowski “0 juiz, na sentenc¢a de prondncia (...) pode
(...) determinar a sua prisdo provisoéria ou cautelar (...) agora, se os crimes dolosos

contra a vida, na sua grande maioria, (tenho que grifar, com a permisséao do leitor) sdo

61 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE N.° 44. Requerente: OAB. Rel. Min. Marco Aurélio
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crimes passionais, sdo crimes de ocasido, em que 0 réu nao apresenta perigo para

a sociedade”.

Cabe um parénteses: Toffoli defendeu a prisdo depois da condenacdo como
resposta da lei ao crime. Lewandowski defendeu a prisdo cautelar que sempre marcou

o direito brasileiro. Qual é a prisdo mais justa? A da condenac¢do ou a da cautela?
Toffoli retrucou “Haja paixao no Brasil! Sessenta mil homicidios!”

Lewandowski: “Pois é, haja paixdo, mas isso € uma constatacdo da

criminologia”.

A discussdo continuou, e com a participacdo de mais ministros, mas sem
grandes considerac¢des dignas de serem registradas. Por fim, Toffoli defendeu que a
execucao da pena aguardasse o julgamento de eventuais recursos no ambito do STJ,
exceto no rito do juari, quando deveria ser executada imediatamente, com a

condenacédo soberana do tribunal popular.

Desde entdo, o STF ndo mudou o seu posicionamento, no sentido de viabilizar
a execucgao provisoria da pena com o esgotamento das instancias ordinarias. Mas &
um posicionamento instavel, ameacado de ser mudado a qualquer momento, o que é
perigosissimo para a ordem juridica brasileira. Ha um clima de permanente tenséo,
de duvida, de incerteza juridica, de inseguranca juridica, que tende a continuar
enguanto a norma constitucional ndo for alterada. Normas juridicas, seja elas quais
forem, existem para serem cumpridas, e ndo para serem objeto de tensdo. Quando
geram mais caos do que ordem, é porque alguma coisa ndo vai bem. E, com isso, 0

direito nao vai bem.

O ultimo caso em que o Supremo Tribunal Federal teve a oportunidade de
apreciar esta matéria foi o HC n.° 152.752%2, imperado em favor do ex-presidente Luis
Inacio Lula da Silva, contra a decisdo monocratica do Superior Tribunal de Justica que
indeferiu liminar em Habeas Corpus no ambito do mesmo tribunal que, quando julgou
0 mérito, denegou a ordem, por 5 (cinco) votos a 0 (zero), depois de o réu ter sido
condenado em primeira instancia na 13.2 Vara Federal de Curitiba e de a condenacéao

ter sido mantida no Tribunal Regional Federal da 4.2 Regido, por 3 (trés) votos a 0

62 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HABEAS CORPUS n.° 152.752, Impetrante: Cristiano Zanin
Martins, em favor de Luis Inécio Lula da Silva; Coator: Vice-presidente do Superior Tribunal de Justica.
Relator: Min. Edson Fachin
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(zero). Caso a ordem fosse concedida, Lula da Silva ndo poderia ser preso até o
transito em jugado da sentenca que o condenou. Caso contrario, Lula da Silva seria
preso depois de esgotadas as instancias ordinarias. Ainda, houve um terceiro
posicionamento, no sentido de que a eventual execugdo da pena aguardasse O
julgamento pelo Superior Tribunal de Justica. Para os ministros que entraram no
mérito de onde termina a presuncdo de inocéncia no Brasil, a discussdo era
exatamente esta: qual era o alcance da norma “ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. Em 2009, o julgamento foi

em um sentido, o0 mais amplo de todos. Em 2016, foi em outro sentido, mais restrito.

O feito foi a plenario no dia 04 de abril de 2018. Na ocasido, o relator, Min.
Edson Fachin, votou por denegar a ordem, “por nao verificar ilegalidade, abusividade
ou teratologia no ato apontado como coator” (p. 97). Foi expresso ao destacar que “o
gue esta em questédo, nesta ocasido, € o julgamento do ato indicado como coator, um

ato concreto do STJ num caso especifico” (p. 84).

Em seguida, votou o Min. Gilmar Mendes. “Embora ndo seja, como a imprensa
anuncia, o processo do século — sempre havera um outro processo -, mas, sem duvida

4

nenhuma, € um caso de grande repercussdo.” Deixou claro que o que deveria ser
julgado era o alcance da presuncao de inocéncia no direito brasileiro, e ndo apenas o
caso especifico: “é o tema que estamos decidindo. E o Plenéario do Supremo, por sua
completude, por sua unanimidade, que esta a deliberar sobre o tema. H4 muito se
vindicava a necessidade desse debate” que, por “acidentalidade do destino, se p6s

em sede de habeas corpus ” (p. 99).

No mérito, o Min. Gilmar Mendes votou para conceder em parte a ordem, para
gue o eventual cumprimento da pena ocorresse somente a partir do julgamento pelo
STJ “o processo avanca, a culpa se acentua” (p. 121). Assegurou que “a execucao
antecipada da pena de prisao, ap0s julgamento em 2.2 instancia, na linha do quanto
decidido por esta Corte, seria possivel. Porém, essa possibilidade tem sido aplicada
pelas instancias inferiores automaticamente, para todos os casos e em qualquer
situacdo, independentemente da natureza do crime, de sua gravidade ou do quantum
da pena a ser cumprida” (p. 109) A for¢ca da presungao de inocéncia, seria, assim,
variavel, de acordo com a gravidade do crime e da quantia de pena a ser cumprida e,

além disso, diminuiria com o avanc¢o do processo, gradual e progressivamente.
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Depois, foi a vez do Min. Alexandre de Moraes, que também entrou no mérito
do alcance da presuncédo de inocéncia no direito brasileiro, e sob uma otica diferente
da invocada pelo Min. Gilmar Mendes. Citou o art. 9.° da Declaracéo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, promulgada em 26 de agosto de 1789, segundo a qual “Todo
0 acusado se presume inocente até ser declarado culpado”, destacando que “a
presunc¢do de inocéncia condiciona toda uma condenacéo a uma atividade probatéria
produzida pela acusacdo e veda, taxativamente, a condenacdo, inexistindo as
necessarias provas, devendo o Estado comprovar a culpabilidade do individuo” (p.
139). Contudo, destacou que, no direito brasileiro, a presun¢éo de inocéncia é mais
intensa, pela redacgéo constitucional que faz referéncia ao transito em julgado (p. 120).
Mas assegurou que a Constituicdo deve ser interpretada como um sistema e que,
dessa forma, a eficacia da presuncédo de inocéncia estaria garantida desde que (1) o
onus da prova dos fatos fosse exclusivo da acusagao, (2) as provas fossem colhidas
sob a égide do contraditério e da ampla defesa, em um devido processo legal e (3)
houvesse absoluta independéncia funcional dos magistrados. “Dessa maneira,
respeitadas essas trés exigéncias basicas, havera eficacia nas finalidades pretendidas
pela previséo constitucional da presuncao de inocéncia no tocante a analise de mérito
da culpabilidade do acusado” (p. 142). Foi taxativo ao afirmar que “ignorar a
possibilidade de execucado proviséria da decisdo de segundo grau (...) seria atribuir
eficacia zero ao principio da efetiva tutela jurisdicional”, em virtude de uma
interpretacdo desproporcional e absoluta do principio da presuncao de inocéncia” (p.
143). Destaca-se que o voto do Min. Alexandre de Moraes foi 0 que teve teor mais
proximo do modo como a presuncao de inocéncia é entendida nos EUA e no Canada.

Nesses termos, a ordem foi denegada.

Entdo, votou o Min. Luis Roberto Barroso, também denegando a ordem, e
alegando que “tornou-se inevitavel ir um pouco mais além e debater a questdo de
fundo” (p. 162). Proferiu o seu voto de acordo com a cartiiha do
neoconstitucionalismo, sustentando que “as normas constitucionais tém, em ultima
andlise, o alcance que lhes da o Supremo Tribunal Federal.” E deixou expresso que
quando o STF “muda a sua interpretacdo, ele, em ultima analise, estd mudando o
sentido e o alcance daquela norma constitucional”. Entdo, haveria uma mutacéo
constitucional (p. 164). Apontou que, com a interpretacdo dada pelo STF em 2009,

‘condenou-se a advocacia criminal ao papel que, se o sistema permite, ela
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desempenha, de interpor recurso incabivel atrds de recurso incabivel para impedir a
conclusao do processo.” Isso faz com que o processo dure 5, 10, 15, 20, 30 anos. “Em
lugar nenhum do mundo é assim” E ndo deveria ser o papel da advocacia!” (p. 165).
Disse, com sabedoria, que “um sistema penal que ndo funciona com o minimo de
efetividade desperta os instintos de se realizar justica com as proprias maos” (p. 169).
E, também, lembrou que, atualmente, o Brasil tem um nimero de homicidios maior do
gue a guerra na Siria, e que essa tragédia teria muitas causas, dentre elas a
desvalorizagao da policia, mas “neste momento, eu ndo estou propriamente tratando
do problema da policia. Eu estou enfrentando as mazelas do proprio Judiciario” (p.
173).

Tratando das teses juridicas para a manutencdo do entendimento de
viabilidade de execucdo proviséria da pena, fez a alegacdo de que “a ordem
constitucional brasileira ndo exige o transito em julgado para a decretacéo de prisao,
ndo exige e nunca exigiu” (p. 173). E, em seguida, emendou que “aliads, porque o
sistema € ruim (...) € que se verifica essa distorcao (...) de que 41% dos presos sédo
presos provisorios. Porque o sistema é muito ruim, os processos ndo chegam ao fim
e, portanto, os juizes acabam optando pela prisdo proviséria como Unica forma de

realizar alguma justica, o que € uma distor¢ao, porém € o que acontece” (p. 174).

Haveria, de acordo com o Min. Barroso, uma colisdo entre principios. “Ha dois
tipos de normas: regras e principios. A regra define uma determinada conduta (...)
Principio é diferente. Principio prevé um estado ideal, um bem juridico ideal a ser
alcancado”. Ademais, os principios “vivem em tens&o entre eles”. Entdo, ou eles sao
harmonizados, ou eles sdo ponderados. “Quais sao 0s principios que estdo em jogo
na nossa discussao aqui? De um lado, o principio da presuncdo de inocéncia”. Do
outro, “estd um outro valor constitucional que € a efetividade minima do sistema penal”
(p. 177). Portanto, “quando vocé tem um sistema punitivo, ndo é a ideia de punigcéo
gue vocé pondera com a presunc¢ao de inocéncia”, mas sim um conjunto de valores
que sao protegidos através do sistema punitivo. “Todas as sociedades democraticas
e civilizadas tém um sistema punitivo. E para fazer o mal? N&o, é para fazer o bem. E
para proteger os direitos fundamentais, é para proteger a préxima vitima, o patriménio
publico, a probidade administrativa. (...) Portanto, ndo € punitivismo versus presungao

de inocéncia, sdo muitos valores versus presungédo de inocéncia” (p 177).
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Por fim, o Min. Barroso trouxe a debate alguns numeros, do que havia
acontecido entre 1.° de janeiro de 2009 até meados de 2016 no STF (p. 181):

- Foram apresentados, em matéria criminal, 25.707 recursos extraordinarios ou

agravos em recursos extraordinarios;

- Do total (25.707), para a defesa, foram acolhidos 1,12%; Para a acusacao,
1,81%;

- O percentual de absolvigbes propriamente ditas € de 0,035%.

Por isso, “subordinar todo o sistema de Justica a indices deprimentes de
morosidade e ineficiéncia para produzir este resultado € uma opcdo que ndo passa

em nenhum teste de razoabilidade ou racionalidade” (p. 181).

Em seguida, os numeros do STJ, entre 1.° de setembro de 2015 até 31 de
agosto de 2017 (p. 183):

- Das 68.944 decisdes proferidas em recurso especial ou em agravo em recurso
especial, o percentual de absolvigéo foi de 0,62%, e o percentual de substituicdo de
penas privativas de liberdade por penas restritivas de direitos foi de 1,02%. Somando
as duas, 1,64%.

Assim, “diante desses dados, pedindo todas as vénias a quem pensa diferente,
como todo respeito — e carinho mesmo -, € ilégico, a meu ver, moldar o sistema em

funcdo da excecdo e nao da regra” (p. 183).

E, além disso, em sede de habeas corpus “tanto no Superior Tribunal de Justica
guanto no Supremo Tribunal Federal, o percentual de reforma é muito superior a
esse”. Desse modo, “ha uma valvula de escape, pois 0s habeas corpus ndo estédo
sendo restringidos”. Mais: “0 habeas corpus é muito mais rapido, a menos (...), a

menos que se esteja apostando na procrastinacao” (p. 184).

Na sequéncia, foi a vez da Ministra Rosa Weber, que acompanhou o voto do
Relator, para denegar a ordem, por questdes processuais, sem entrar no mérito do

alcance da presuncao de inocéncia no direito brasileiro.

Por sua vez, o Min. Luiz Fux, depois de ter adiantado que “ndo da para julgar
no vacuo” (p. 105), também denegou a ordem, destacando a importancia de a

Constituicao ser interpretada como um sistema, e que, nessa Otica, “a presuncéo de
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inocéncia ndo proibe a execucao da pena de prisdo imposta em acérdao condenatério
proferido por 6rgéo colegiado do Poder Judiciario” (p. 237). Isso porque os incisos LIV
e LXI do art. 5.° da Constituicdo, respectivamente, determinam que ninguém sera
privado da sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal e ninguém
sera preso sendao em flagrante delito ou por ordem escrita de autoridade judiciaria
competente. Nao haveria, portanto, vinculacdo entre presuncéo de inocéncia e prisao,
e esta pode ocorrer mesmo enquanto aquela subsistir, até o transito em julgado.
“Resta plausivel, portanto, concluir que se a presuncédo de inocéncia até o transito em
julgado ndo se confunde com a impossibilidade de prisdo decorrente de condenacéo

nao transitada em julgado” (p. 236).

Esse posicionamento é causado pelas confusdes relacionadas a interpretacao
do alcance da presuncdo de inocéncia no direito brasileiro, que muitas vezes
corrompem a propria natureza do instituto. Uma das razdes de a presuncdo da
inocéncia existir € proteger o individuo de ser punido enquanto nao for julgado
culpado. Admitir a punicdo enquanto o individuo for presumido inocente é corromper
0 instituto da presuncéao de inocéncia. Se o réu é inocente, ele deveria ser impunivel
enquanto nao for julgado culpado, enquanto a presuncdo de inocéncia nao tiver
terminado, enquanto a culpa ndo estiver formada. Mas, e as prisdes provisérias? Nao

s&o punigoes.

Foi o que sustentou o Min. Dias Toffoli, no seu voto, diferenciando a prisao
cautelar da prisdo-pena. A primeira é “um instrumento a servico de um outro
instrumento (processo).” Ja a prisdo-pena € uma “sancao imposta pelo Estado pela
violacdo de um bem juridico penalmente tutelado”, que, no sistema brasileiro, “exige
um juizo definitivo de culpabilidade em um titulo judicial condenatério transitado em
julgado. (p. 300)”

Contudo, destacando que “o transito em julgado se equipara a constituicao da
certeza a respeito da culpa” (p. 303), que, para além das questdes relativas aos fatos,
examinadas nas instancias ordinarias, “a certeza na formacao da culpa deriva de um
juizo de valor sobre a tipicidade, a antijuridicidade da conduta e a culpabilidade do
agente”, e que “a enunciacdo desses juizos de valor esta reservada ao Superior
Tribunal de Justica”, que tem o papel de “zelar pela higidez da legislacédo penal e
processual penal e pela uniformidade de sua interpretacao” (p. 302). Sé assim haveria

uma “verdade processualmente valida, para além de qualquer davida razoavel”, que
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viabiliza a execucado proviséria da condenacgéo (p. 303). Assim, o Min. Toffoli votou
por conceder a ordem, para que a eventual execucdo da pena aguardasse 0

julgamento no STJ.

O Min. Lewandowski votou, também concedendo a ordem, mas no sentido de
gue a presuncado de inocéncia vinculada ao transito em julgado fosse um valor
absoluto, e que ndo poderia ser interpretada de outro modo porque haveria afronta as
clausulas pétreas da Constituicdo (p. 326). Mas, ao mesmo tempo, alegou que
eventual modificacdo no teor da presuncdo de inocéncia seria possivel, mas que
“exigiria novo disciplinamento constitucional e legal, que sO6 poderia se dar via

Congresso Nacional, e nao pelo Poder Judiciario” (p. 331).

O Min. Marco Aurélio, do mesmo modo, concedeu a ordem, baseando-se no
fato de que a norma “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de

sentenga penal condenatéria” “estd em bom portugués, em bom vernéculo, em texto
ao alcance de todos” (p. 348). Além disso, uma execugao provisoria da pena seria
irreversivel, porque “ninguém devolve a pessoa, ao homem, a liberdade perdida” (p.
351). E, enquanto o Min. Lewandowski entendeu que a desvinculagdo entre
presuncdo de inocéncia e transito em julgado exigiria uma mudanca constitucional
empreendida pelo Poder Legislativo, o Min. Marco Aurélio sustentou que “de inicio,
nem mesmo emenda constitucional (...) pode afasta-lo (o teor do art. 5.°, LVII, da

Constituigdo)” (p. 353).

O decano da Corte, Min. Celso de Mello, votou no sentido de que a presungao
de inocéncia, no direito brasileiro, se estende até o transito em julgado da sentenca
penal condenatoria, quando o condenado passa a ostentar a condicéo de culpado (p.
375). Dividiu a presuncao de inocéncia em norma de tratamento e norma de juizo (p.
379 et. seq.), Norma de tratamento pelo seu teor de impedir a punicdo de um réu
presumido inocente. Norma de juizo pelo seu teor de atribuir a acusacgéo provar a
culpa do réu, além de qualquer duvida razoavel. Ademais, foi expresso ao afirmar que
“a presuncado de inocéncia ndo se esvazia progressivamente, a medida em que se
sucedem os graus de jurisdicao, pois so deixa de subsistir quando resultar configurado
0 transito em julgado da sentenca penal condenatdria” (p. 409). Nesse sentido,

concedeu a ordem.
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Por fim, a Ministra Carmen LUcia, presidente do STF, votou, para denegar a
ordem, estribada na ponderacdo de principios e valores (p. 429). Mas repetiu 0
raciocinio utilizado pelo Min. Fux, “o que a Constituicdo determina € a ndo culpa
definitiva antes do transito, e ndo a ndo condenacgéo” (p. 428), o que nao deixa de ser
a subsisténcia da desvinculagcdo historica que h& no direito brasileiro entre a

presuncédo de inocéncia e o juizo de condenacéo.

Eis o posicionamento atual do STF. Longe de gerar um minimo de consenso.
Longe de gerar ordem. Longe de gerar seguranca juridica. Longe de manter o

ordenamento juridico consistente.

Mas, destaca-se que ndo é apenas entre 0s ministros que ha divergéncia na
interpretacdo do alcance da presuncéo de inocéncia no direito brasileiro. Até mesmo
os réus divergem dos ministros. Ou, ao menos um deles divergiu. Um dos réus. E

divergiu de um s6 ministro.

3.2.3 Presunc¢éo de inocéncia x pena cumprida

A interpretacéo literal do dispositivo “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria” produziu, ha pouco tempo, algo
curioso, e que reflete o caos pelo qual o alcance da presuncdo de inocéncia esta

passando no Brasil.

Em 2017, por liminar do Min. Marco Aurélio, o goleiro Bruno, condenado por
homicidio qualificado, sequestro, cércere privado e ocultacdo de cadéaver, crimes
praticados em 2010, foi posto em liberdade, por excesso de prazo de prisdo
provisoria®s. Bruno havia sido preso em 2010, e condenado, em 2013, pelo tribunal do
juri, a 22 anos e 3 meses de prisdo. Contudo, os recursos ainda nao tinham sido

julgados. Quando o colegiado apreciou a questdo® (e derrubou a liminar, por 3 votos

63 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Noticias STF. 12 Turma revoga liminar que suspendia prisdo
do goleiro Bruno (25/04/2017). Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=341516>

6 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HABEAS CORPUS n.° 139.612. Paciente: Bruno Fernandes
das Dores de Souza. Impetrante: Lucio Adolfo da Silva. Coator: RELATOR DO HC N° 363.990 DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel em
<file:///C:/Users/valter/Downloads/texto_311977296.pdf> (Acessado em 02 de dezembro de 2018)
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a 1), o Min. Marco Aurélio esclareceu que “a ordem natural do processo-crime — e a
leitura da Constituicdo assim revela — é apurar-se para, selada a culpa, incontroversa
a culpa, constante de titulo judicial condenatério ndo mais sujeito a modificacdo na via
recursal, ter-se a execucao”. Em outras palavras: ndo caberia a manutencao da prisao
porque o réu ainda nao tinha a sua culpa formada. Porque o réu ainda era presumido

inocente.

Ocorre que, quando Bruno foi posto em liberdade, ele, preso desde 2010,
declarou que ja havia pagado caro pelo crime que tinha cometido® e que queria

recomecar a vida, provavelmente no futebol.

Enquanto o ministro do STF sustentava que o réu era presumido inocente, 0

réu acreditava que ja tinha cumprido a sua pena.

3.2.4 As clausulas péteras

Foi intencdo do legislador constituinte petrificar alguns dispositivos
constitucionais. O art. 60, § 4.°, da Constituigao, dispde expressamente que “ndo sera
objeto de deliberagcao a proposta de emenda tendente a abolir:” (1) a forma federativa
de Estado; (2) o voto direto, secreto, universal e periddico; (3) a separacdo dos
Poderes; e (4) os direitos e garantias individuais. O legislador constituinte blindou um
certo nucleo essencial da Constituicdo, de modo a torna-lo sdlido, firme, perene.
Assim sendo, o Brasil deve ser e continuar sendo uma Federacdo. Em hipétese
alguma, pode se tornar um Estado unitario. Do mesmo modo, sempre devera haver
eleicbes diretas, secretas, universais e periodicas. Em sintese, democracia
representativa, sempre. Também, o Brasil nunca podera ter um regime de
concentracédo de poderes. O poder deve estar separado, o Antigo Regime pertence
ao passado e uma concentracdo de poderes assassinaria a Constituicao. E, por fim,
também ndo podem ser abolidos os direitos e garantias individuais, como a presunc¢ao

de inocéncia.

8 ESTADO DE MINAS, Goleiro Bruno diz que ja pagou "caro" pelo crime que cometeu (25/02/2017),
disponivel em <https://www.em.com.br/app/noticia/especiais/caso-
bruno/2017/02/25/internas_caso_bruno,850298/goleiro-bruno-diz-que-ja-pagou-caro-pelo-crime-que-
cometeu.shtml> (Acessado em 02 de dezembro de 2018)
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Mas o seu teor pode ser modificado. Em 1988, os representantes do povo,
elaborando a Constituicdo, ndo pretenderam criar algo engessado, mas sim um
instituto perene e, desde que nao seja abolido, modificavel, para poder acompanhar
as modificacdes da histéria. Em outras palavras, (1) a Federacdo ndo pode ser
abolida, mas pode ser modificada: a Unido pode ser fortalecida mas sem que isso
resulte em um Estado unitario, ou a Unido pode ser enfraquecida, em prol de uma
maior descentralizac&o politica, mas sem que isso resulte em uma Confederacéao; (2)
o voto secreto, direto, universal e periédico ndo pode ser abolido, mas as elei¢cbes
podem ser modificadas, reformas eleitorais podem ser feitas, desde que continue
havendo o voto direto, secreto, universal e periddico; (3) a separacdo de poderes nao
pode ser abolida, mas pode ser modificada, pode, por exemplo, ser criado um quarto
poder, com uma eventual divisdo do poder executivo, o que ndo pode é haver a
concentracdo de poderes em torno de um sé; e (4) os direitos e garantias individuais

nao podem ser abolidos, mas podem ser modificados.

Ou seja, a presuncdo de inocéncia ndo pode ser abolida, mas pode ser
modificada: ela pode ser vinculada a outro juizo de condenacado que nédo seja o ultimo
da lista. O que ndo pode é haver a desconfiguracdo do nucleo da presuncdo de
inocéncia, que é o de que o réu é presumido inocente e ndo pode ser punido sem ser
julgado e condenado por provas que demonstrem a sua culpa além de qualquer davida
razoavel. Isso é pétreo. E ndo seria ameacado por uma emenda constitucional que
desvinculasse a presuncao de inocéncia do transito em julgado da sentenca penal

condenatoéria.

Uma interpretacéo das clausulas pétreas como algo engessado iria de encontro
aos objetivos do legislador constituinte. Ele ndo teve a arrogancia de estabelecer algo
eternamente rigido, mas sim o desejo de estabelecer institutos perenes, que
acompanhassem o desenvolvimento e amadurecimento da nossa Constituicao,
conduzido pelos representantes do povo, detentores do poder constituinte derivado.
Jamais foi intencdo dele vincular de maneira rigida todas as futuras geracdes as
opc¢Oes daquele momento.

Nas palavras do presidente da Assembleia Constituinte, Ulysses Guimaraes,
“ndo é a Constituicdo perfeita. Se fosse a Constituicdo perfeita, seria irreformavel”.
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E, ao se despedir, com um “Adeus, meus irm&os”, veio a adverténcia: “Nosso
desejo é o da Nacdo: que este Plenario ndo abrigue outra Assembleia Nacional

Constituinte”.

3.2.5 Os réus segundo o direito internacional

A grande extensdo quantitativa da presuncédo de inocéncia, de vinculacdo ao
transito em julgado da condenagé&o, ndo encontra respaldo nos tratados internacionais
dos quais o Brasil é signatario. O art. 8.°, 2., do Pacto de S&o José da Costa Rica®®, é
expresso ao afirmar que toda pessoa acusada de delito tem o direito a que se presuma
sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Ou seja: o réu é
inocente até ser julgado culpado. Do mesmo modo, o art. 11, 1., da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos®’ determina que “todo ser humano 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 Ihe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa”. Eis o valor da presungao
de inocéncia de acordo com o direito internacional. Os réus séo inocentes. Até serem

condenados, até que a culpa seja formada, seja provada, de acordo com a lei.

6 OEA, Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, Convengdo Americana Sobre Direitos
Humanos, disponivel em <https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>
(acessado em 02 de dezembro de 2018)

67  ONU, UNESCO, Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, disponivel em
<http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf> (acessado em 02 de dezembro de
2018)
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Sempre, quando se tratar da presunc¢ao de inocéncia no direito brasileiro, deve-
se ter em mente de que ela é fruto de um penoso desenvolvimento historico, que ainda
acontece. Neste particular, a Inglaterra e a sua prole estiveram muito a frente dos
paises da Europa Continental. No mundo de lingua inglesa, a presuncao de inocéncia
foi se consolidando como corolario do processo acusatério ou adversarial. Enquanto
isso, no mundo latino (e germéanico), a dinamica dos processos inquisitivos impedia
gue o réu fosse presumido inocente pelo inquisidor, incumbido de buscar a verdade.
A tarefa de fazer presuncdes do tipo “o réu é inocente” € espontanea somente para

juizes-arbitros, e ndo para juizes-inquisidores.

O advento do instituto da presuncdo de inocéncia na Europa Continental
acompanhou as transformacdes politicas na passagem da ldade Moderna, marcada
pelo absolutismo, para a Idade Contemporanea, marcada pelo liberalismo politico.
Essas mudancas politicas foram, mais cedo ou mais tarde, acompanhadas por
mudancgas no ambito juridico, nas quais se incluem as reformas processuais penais,
refletindo, na dindmica do processo, o liberalismo politico, a valoriza¢do do individuo
perante o Estado. Alguns paises ndo acompanharam essa mudanca, com o destaque
para os paises da América de lingua espanhola, dominados, na época, por caudilhos

gue ndo simpatizavam com o fim do Estado autoritario.

O Brasil, por outro lado, foi mais progressista e liberal. Por isso, tanto na
Constituicdo de 1824 quanto na Constituicdo de 1832, o embrido da presuncéo de
inocéncia aparecia, e tinha a funcéo de proteger o individuo sem culpa formada - o
individuo presumido inocente - de sofrer qualquer consequéncia negativa da
persecucdo penal, como a prisdo, mais grave, mas até mesmo o proprio processo.
Contudo, depois, nos anos que se seguiram, seja durante o Império, seja pelo que o
substituiu, a Republica, ndo houve mais nenhuma progressao conceitual acerca da
presuncdo de inocéncia. Nesse particular, o Brasil ficaria estagnado, se é que,
efetivamente, ndo regrediu. A situacdo somente se inverteu com a Constituicdo de
1988 e com as microrreformas processuais feitas, que deram ao processo penal
brasileiro um carater mais adversarial, menos inquisitivo, e garantiram a presuncéo de

inocéncia.
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Mas a situacdo de hoje ndo é simples. O dispositivo que consagra a presuncao
de inocéncia no ambito constitucional ndo esta criando paz juridica, esta perpetuando
0 caos, 0 que enfraquece o direito vigente e confunde o verdadeiro valor da presuncéo
de inocéncia: o réu é réu. O réu nao foi julgado nem condenado. Nada foi declarado
provado contra ele. Por isso, nas palavras do personagem juiz Larren: “Senhoras e
senhores, deixem-me dizer outra vez o que devem presumir. O Sr. Sabich é inocente.
Eu sou o juiz. Estou lhes dizendo isso. Presumam que ele é inocente. Quando
sentarem ai, quero que olhem e digam para si mesmos: ali esta um homem

inocente%”,

6 TUROW, Scott. Acima de Qualquer Suspeita, p. 239 e 240. 9.2 ed. Record. 2011.
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