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RESUMO: O presente artigo analisa a compatibilidade entre a regra do art. 386 do Cddigo
de Processo Penal Brasileiro de 1941 e a garantia constitucional processual do estado de
inocéncia. A adogdo do modelo constitucional de processo e o sistema acusatorio como
marcos teoricos para o processo penal pela Constituicdo Federal de 1988 implica em uma
nova compreensdo da referida garantia, ndo apenas como norma de tratamento, mas
também como norma probatéria e como norma de juizo. Tal situagdo torna exigivel
revistar o dispositivo do CPP que trata da sentenca penal de modo a verificar sua

adequacao constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Direito processual penal; modelo constitucional de processo;
garantias processuais do acusado; estado de inocéncia; sentenca penal; art. 386 do CPP.

ABSTRACT: This article analyzes the compatibility of the rule of article n. 386 of the
Brazilian Criminal Procedure Code and the constitutional procedural guarantee of
innocence condition. The adoption of the constitutional process model and the accusatory

1 Artigo recebido em 09/08/2016 e aprovado em 01/10/2016.
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system as theoretical frame to the criminal procedure by the Federal Constitution of 1988
implies a new understanding of that guarantee. Not like just a standard treatment, but also
as probation and a judgment standards. Because this situation, its necessary to review that

article of the Brazilian Criminal Procedure Code to verify its constitutional framework.

KEYWORDS: Criminal procedural law; constitutional procedural model; procedural
guarantees of the defendant; innocence condition; article 386 of the Criminal Procedural
Code.

SUMARIO: 1. Introducdo; 2. A garantia do estado de inocéncia como elemento do
modelo constitucional de processo penal; 3. A garantia do estado de inocéncia como norma
de juizo e o problema do art. 386 do CPP, de 1941; 4. Conclusdo; 5. Referéncias

bibliograficas.
1. INTRODUCAO

A promulgacdo da Constituicdo Federal brasileira, aos 05 de outubro de 1988,
configurou uma ruptura com o modelo estatal até entdo existente e a instalacdo de uma
nova ordem juridica, a ordem do Estado Democratico de Direito. De fato, na esteira de
Lénio Luiz Streck, podemos afirmar, livres de qualquer temor, que, desde entdo, se
estabeleceu um novo marco teérico para a conformacdo do Estado Brasileiro, sobre as
bases de um constitucionalismo compromissario, social e dirigente?. Nas palavras de
Virgilio Afonso da Silva, tratar-se-ia de um movimento de constitucionalizacdo-
transformacéo, caracterizado pela “mudanga do contetdo dos outros ramos do direito

provocada pela constitui¢io”.? 4

2 STRECK, Lénio Luiz. (Mais) Uma (re)forma solipsista, p. XIX-XXVIII.
3 SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizagdo do Direito: os direitos fundamentais nas relacdes
entre particulares, p. 48
“No mesmo sentido, Marcelo Cattoni de Oliveira, ao se referir ao avanco do constitucionalismo na
contemporaneidade, afirma que “a Teoria da Constitui¢do deve assumir a perspectiva do sistema juridico —
constitucional e analisar a tensdo interna entre facticidade e validade, ou seja, entre positividade e
legitimidade do Direito, reconstruindo os principios, as regras, os procedimentos, a compreensdo, a
justificacdo e a aplicacdo desses, resgatando a normatividade constitucional e a funcdo primordial do Direito
moderno, presente no Direito Constitucional de modo impar”. (Direito, politica e filosofia, p. 149).
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Significa isso dizer que, toda a edificacédo juridica estruturante do Estado Brasileiro,
passou a exigir revisitacdo e, quando necessario, ndo apenas isso, mas uma completa
reconstrucdo. Perceba o leitor que falamos ndo em reforma, mas em reconstrucéo. 1sso
porque a incompatibilidade entre a configuragéo de determinados institutos — ou mesmo de
campos juridicos inteiros — anteriormente estabelecidos e 0s novos pardmetros
constitucionais, em vigor no Brasil desde 1988, pode ser de tal grau que que exija nao
apenas um movimento de reforma, mas sua completa reestruturacdo a partir desses novos
parametros.

Essa é a realidade do processo penal brasileiro, que tem em seu Cédigo, editado no
ja distante ano de 1941, em pleno periodo ditatorial varguista, e confessadamente inspirado
no Codice di Procedura Penale italiano de 1930, de forte traco inquisitorial, seu principal
texto legislativo. Texto legislativo esse que em diversos pontos se afasta abissalmente dos
parametros que lhe s&o definidos no texto constitucional em vigor, quais sejam, o devido
processo legal, as garantias do contraditério, da ampla defesa, imparcialidade judicial,
fundamentacéo dos atos decisorios® e do estado de inocéncia, pardmetros esses muito mais
compativeis com o um processo penal de base acusatdria que com um processo de base
inquisitorial, como ainda é o caso brasileiro.

E bem verdade que ao longo dos ultimos dez anos, tem-se tentado, por meio de
minirreformas, a atualizacio e adequacdo constitucional do CPP brasileiro®. Tais tentativas
contudo, além de ndo se mostrarem suficientes a solucdo de sua inadequacdo
constitucional, preservando seu forte conteddo autoritirio e base inquisitorial, ainda
transformaram o CPP em uma colcha de retalhos’.

Entre tantos dispositivos do CPP destoantes das exigéncias constitucionais de 1988,
chama especial atencdo a regra prevista em seu art. 386, que estabelece de maneira taxativa
as hipoteses nas quais o juiz poderéd/deverd absolver o acusado. Ao leitor mais desavisado,
o dispositivo em questdo poderia passar despercebido ou, até mesmo, ser considerado uma
garantia em favor do acusado, posto estabelecer categoricamente 0s casos em que 0 juiz

ndo podera proferir uma sentenca penal condenatoria. Entretanto, quando procedemos sua

> DALLE, Ulisses Moura. Legalidade e arbitrio no processo jurisdicional democratico, p. 848.
® Fazemos menc&o aqui especificamente das Leis n. 11.689, 11.690 e 11.719, todas de 2008.
" BARROS, Flaviane Magalhdes de. (Re)Forma do processo penal: comentérios criticos dos artigos
modificados pelas Leis n. 11.690/09 e 11.719/08, p. 03.
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leitura amparados pelas lentes do modelo constitucional de processo e dos elementos
caracteristicos de um processo de base acusatoria, percebemos sua inadequacao.

E nesse sentido gque nos propomos, Nno presente ensaio, a demonstrar tal
inadequacdo. Para tanto, em um primeiro momento, apresentaremos, em linhas gerais, as
caracteristicas do modelo constitucional de processo penal, com especial énfase a garantia
do estado de inocéncia, em seguida trataremos da necessidade de vinculacdo do ato
decisorio aos limites da acusacéo ofertada e, por fim, demonstraremos em que medida a

regra do art. 386 do CPP ndo se coaduna com tais elementos.

2. A GARANTIA DO ESTADO DE INOCENCIA COMO ELEMENTO DO
MODELO CONSTITUCIONAL DE PROCESSO PENAL

No tépico introdutério, comentamos em linhas gerais que a Constituicdo Federal de
1988 estabeleceu um novo marco tedrico para a organizacdo do Estado Brasileiro que, a
partir de entdo, conformado como um Estado Democratico de Direito, tem na obediéncia e
promocdo dos direitos fundamentais o fio condutor de suas atividades. Em relacdo ao
campo processual, esse marco tedrico tem recebido doutrinariamente os nomes de processo
constitucional® ou modelo constitucional de processo®.

O processo constitucional, ao contrario do que possa parecer aos mais desavisados,
ndo é um ramo do Direito Processual, tal qual o Direito Processual Civil, o Direito
Processual Penal, o Direito Processual do Trabalho ou outros. Longe disso, consiste em
uma teoria do processo. Alias, como bem esclarece Ronaldo Brétas, dentre todas as teorias
processuais até hoje elaboradas, trata-se da mais adequada as exigéncias do Estado

Democratico de Direito, compreendida como a

principiologia metodoldgica constitucional de garantia dos direitos
fundamentais, [e] deve ser entendido como um bloco aglutinante e

compacto de varios direitos e garantias fundamentais inafastaveis,

8 Nesse sentido, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (Processo Constitucional e Estado Democréatico de
Direito, p. 41) e André Luis Del Negri (Processo e deciséo juridica, p. 205).

® Nesse sentido, Italo Andolina (O papel do processo na atuagdo do ordenamento constitucional e
transnacional, p. 64) e Flaviane de Magalhdes Barros ((Re)Forma do processo penal: comentarios criticos
dos artigos modificados pelas Leis n. 11.690/09 e 11.719/08, p. 14).
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ostentados pelas pessoas do povo (partes), quando deduzem
pretensdo a tutela juridica nos processos, perante 0S 0Orgaos
jurisdicionais: a) direito de amplo acesso a jurisdi¢do, prestado
dentro de um tempo util, ou lapso temporal razoavel; b) garantia do
juizo natural; c) garantia do contraditorio; d) garantia da ampla
defesa, com todos 0s meios e recursos a ela (defesa) inerentes, ai
incluido o direito a presenca de advogado ou de defensor publico;
e) garantia da fundamentacgéo racional das decisdes jurisdicionais,
com base no ordenamento juridico vigente (reserva legal); f)

garantia de um processo sem dilacdes indevidas.°

Em semelhante sentido, ftalo Andolina e Giuseppe Vignera sustentam que “as
regras e principios constitucionais relativas ao exercicio da funcédo jurisdicional, quando
consideradas em sua complexidade, permitem ao intérprete desenhar um verdadeiro e
proprio esquema geral de processo”!! 12, Esse esquema geral de processo deve ser colocado
como standard tanto para a estruturacdo dos ordenamentos processuais como para a
prépria atuacdo concreta dos sujeitos processuais quando estabelecida a lide concreta. Dai
0 acerto no uso de uma outra expressdo para nomear 0 processo constitucional a partir de
Andolina e Vignera, modelo constitucional de processo, eis que tal modelo estabelece as
caracteristicas basicas e inafastaveis que devem compor toda e qualquer estrutura
processual, as quais novas caracteristicas podem — e, por vezes, devem — ser agregadas
diante da especificidade do campo processual. E o que esclarece Flaviane de Magalhies

Barros:

Como ressalta Andolina e Vignera, a compreensdo do modelo
constitucional de processo, ‘de um modelo Unico e de tipologia

pliurima’, se adéqua a nocdo de que na Constitui¢do se encontra a

10 Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito, p. 165.
11 ANDOLINA, italo Augusto; VIGNERA, Giuseppe. Il modelo costituzionale del processo civile italiano:
corzo di lezioni, p. 13.
12 No original: “Le norme ed i principi costituzionali riguardanti ’esercizio dela funzione giurisdizionale, se
considerati nella loro complessita, consentono all’interprete di disegnare um vero e proprio schema generale
di processo [...]".
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base unissona de principios que define o processo como garantia,
mas que, para além de um modelo Unico, ele se expande, aperfeicoa
e especializa, exigindo do intérprete compreendé-lo tanto a partir
dos principios bases como, também, de acordo com as

caracteristicas proprias daquele processo.?

A partir desse marco teorico, imprescindivel se torna o completo afastamento da
perspectiva originalmente sustentadora da conformacdo do CPP ainda em vigor. Para tal
perspectiva, confessadamente sustentada no pensamento de Manzini, Leone, Betti e, é
claro, como ja mencionado, no ordenamento processual penal da Italia fascista, elaborado
sob a batuta de Rocco, o processo penal teria apenas duas finalidades: uma mediata, que
seria a de promover uma pretensa paz social, no que se confundiria com a finalidade do
direito penal, e uma imediata, que seria a de garantir realizabilidade da pretensdo punitiva
derivada do delito!* *°.

O processo, €, no conceito, inevitavelmente deve ser incluido também o processo
penal, de acordo com o marco tedrico do modelo constitucional de processo, ndo pode
mais ser compreendido como mero instrumento para o exercicio da jurisdicdo, como
sustenta Candido Rangel Dinamarco?®, em especial como um instrumento de legitimagio
para o exercicio do jus puniendi estatal. Em verdade, para fazermos uso das palavras de

Fauzi Hassan Choukr, a Constituicdo Federal de 1988 — e, a partir dela, a necessaria

13 BARROS, Flaviane de Magalhdes. (Re)Forma do processo penal: comentarios criticos dos artigos
modificados pelas Leis n. 11.690/09 e 11.719/08, p. 15.
4 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, p. 50.
15 Tal orientacdo se mostra de maneira clara no texto da exposicdo de motivos do CPP: “De par com a
necessidade de coordenacdo sistematica das regras do processo penal num Cédigo Unico para todo o Brasil,
impunha-se o seu ajustamento ao objetivo de maior eficiéncia e energia da acéo repressiva do Estado contra
os que delinquem. As nossas vigentes leis de processo penal asseguram aos réus, ainda que colhidos em
flagrante ou confundidos pela evidencia das provas, um tdo extenso catalogo de garantias e favores, que a
repressdo se torna, necessariamente, defeituosa e retardataria, decorrendo dai um indireto estimulo a
expansdo da criminalidade. Urge que seja abolida a injustificavel primazia do interesse do individuo sobre o
da tutela social. Ndo se pode continuar a contemporizar com pseudodireitos individuais em prejuizo do bem
comum. O individuo, principalmente quando vem de se mostrar rebelde & disciplina juridico-penal da vida
em sociedade, ndo pode 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. Este o critério
que presidiu a elaboracdo do presente projeto de Codigo. No seu texto, ndo sdo reproduzidas as formulas
tradicionais de um mal-avisado (sic) favorecimento legal aos criminosos. O processo penal é aliviado dos
excessos de formalismo e joeirado de certos critérios normativos com que, sob o influxo de um
mal-compreendido (sic) individualismo ou de um sentimentalismo mais ou menos equivoco, se transige com
a necessidade de uma rigorosa e expedita aplicagdo da justi¢a penal”.
18 A instrumentalidade do processo.
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ado¢do do modelo constitucional de processo como marco tedrico para o processo penal
brasileiro — operou uma “verdadeira ‘revolucdo copérnica’ dentro do processo penal,
inserindo novas garantias ou explicitando antigas™!’. A partir dela, o processo penal deixa
0 posto de mecanismo de seguranca publica, ao lado do direito penal material, para ocupar
um novo lugar: tornar-se um instrumento de garantias do individuo contra o poder estatal'®
19.

Ressemantizado, portanto, o processo penal a partir do marco teérico do modelo
constitucional de processo, passa-se a compreendé-lo como “uma base unissona,
sedimentada nos principios do contraditério, da ampla argumentacdo, da fundamentacéo
das decisdes e do terceiro imparcial” — elementos esses que se fazem presentes em
qualquer ramo processual a partir do modelo constitucional de processo — “e, ainda, nos
principios especificos do processo penal, como a presun¢do de inocéncia, o in dubio pro
reo e a ndo autoincriminagéo, devendo zelar, sempre, pela observéancia das garantias de

liberdade pessoais do acusado”?® 2L,

1" CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigagdo criminal, p. 12.

18 Nesse sentido, esclarece Aury Lopes Jr que “ndio é querer resgatar a ilusdo de seguranga, mas sim assumir
os riscos e definir uma pauta minima de garantias formais, das quais ndo podemos abrir mio. E partir da
premissa de que a garantia esta na forma do instrumento juridico e que, no processo penal, adquire contorno
de limitagdo ao poder punitivo estatal e emancipador do débil submetido ao processo. N&o se trata de mero
apego incondicional a forma, sendo de considera-la como uma garantia do cidaddo e fator legitimante da
pena ao final aplicada” (Introducdo critica ao processo penal (fundamentos da instrumentalidade
garantista), p. 66). Perceba-se que o resultado final do processo penal continua 0 mesmo: uma decisdo
judicial que acolhe ou ndo o pedido condenat6rio do 6rgao acusador publico, no caso de agdo penal publica,
ou privado, no caso de acdo penal privada, e, no primeiro caso, aplica ao acusado uma sancao penal. O ponto
aqui é que o conteudo decisério — condenato6rio ou absolutério — deixa, no modelo constitucional de processo,
de ser o centro do processo, para tornar-se apenas o seu resultado. O centro do processo passa a ser ocupado
pelas garantias constitucionais do acusado.

19 Essa revolucgdo, ainda em grau de ensaio no ordenamento processual penal brasileiro, ja se converteu em
realidade no direito chileno, o que demonstra ndo apenas o0 acerto, no campo da ciéncia juridica, da teoria do
processo constitucional ou modelo constitucional de processo, como também — e principalmente —, no campo
préatico, sua perfeita aplicabilidade. E o que comprovaram Claudio Pavlic Véliz e Luis Cordero Vega,
segundo os quais “uno de los objetivos centrales perseguidos com la instauracion del nuevo processo penal,
fue lograr la vigéncia efectiva de las garantias constitucionales de las personas frente a la persecucién penal.
Es decir, la reforma habrd cumplido su finalidade si consigue que los processos penales que se lleven a efecto
durante su vigencia sean respetuosos de los derechos fundamentales de las personas, con el fin de lograr para
cada imputado un justo o debido processo” (La defensa en el nuevo proceso penal chileno, p. 181).

2 FARIA, André Luiz Chaves Gaspar de Morais. Os poderes instrutérios do juiz no processo penal: uma
analise a partir do modelo constitucional de processo, p. 86.

21 No mesmo sentido, Flaviane de Magalh&es Barros, tratando das reformas operadas no texto do CPP pelas
Leis n. 11.690 e 11.719, ambas de 2008, sustenta que “é preciso interpretar a reforma a partir da
compreensdo do processo como garantia constitutiva de direitos fundamentais, base do Estado Democratico
de Direito, que encontra, no modelo constitucional de processo, o esquema de seu referencial interpretativo, e
gue, no processo penal, de modo especifico, deve-se levar a sério o direito fundamental de liberdade do
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Tendo em vista os limites espaciais inerentes a um trabalho como o presente,
impossivel seria dedicarmo-nos a abordar detidamente cada uma das garantias processuais
que integram e dédo forma ao modelo constitucional de processo. Desta feita, optamos por
restringir nosso corte metodoldgico a analise de apenas uma dessas garantias que, sem
demérito as demais, tratem-se de garantias gerais do modelo constitucional de processo,
tratem-se das especificas do modelo constitucional de processo penal, se mostra de
especial relevancia para o objeto final de andlise: a regra do art. 386 em vigor. Trata-se da
garantia do estado de inocéncia, mais comumente chamada de presuncéo de inocéncia?, e
que se encontra prevista no art. 5°, LVII da Constituicdo Federal de 1988.

Aury Lopes Jr. caracteriza o estado de inocéncia como “principio reitor do processo
penal”, ja que, “se a jurisdicdo ¢ a atividade necessaria para obtencdo da prova de que
alguém cometeu um delito, até que essa prova ndo se produza, mediante um processo
regular, nenhum delito pode considerar-se cometido e ninguém pode ser considerado

culpado [...]”%. E, avancando um pouco mais em seu texto, 0 mesmo autor conclui que:

Sob a perspectiva do julgador, a presuncdo de inocéncia deve(ria)
ser um principio da maior relevancia, principalmente no tratamento
processual que o juiz deve dar ao acusado. Isso obriga 0 juiz ndo s6

a manter uma posi¢do ‘negativa’ (ndo o considerando culpado),

cidaddo” ((Re)Forma do processo penal: comentérios criticos dos artigos modificados pelas Leis n.
11.690/09 e 11.719/08, p. 22).
22 Embora saibamos da existéncia de trabalhos dedicados a densificar a distingdo entre os conceitos de estado
de inocéncia, presuncdo de inocéncia e presuncdo de ndo-culpabilidade, e a demonstrar o impacto dessa
distincdo na concretizacdo da garantia processual (remetemos, nesse sentido, o leitor a leitura da obra de
Mauricio Zanoide de Moraes intitulada Presuncéo de inocéncia no processo penal brasileiro: andlise de
sua estrutura normativa para a elaboracdo legislativa e para a decisdo judicial), por op¢do metodoldgica,
nossa andlise do instituto se dara a partir do pensamento de Nereu Giacomolli, para quem “as férmulas
‘presuncao de inocéncia’ (formulagdo positiva) e ‘presuncao de ndo-culpabilidade’ (formulagdo negativa) sdo
equivalentes, independente das possiveis distingdes idiomaticas, semanticas e de purificacdo conceitual.
Distinguir é reduzir o alcance da regra humanitaria do status libertatis [...]. Diferencia-las é afastar-se o
estado de inocéncia, é partir da culpabilidade e ndo da inocéncia. [...]. O conteldo das expressdes ndo pode
gerar davidas acerca do estado de inocéncia e nem desvirtuar o regramento probatorio, protecao da liberdade
e o tratamento do sujeito como ser humano” (O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicao
Federal e o Pacto de Sdo José da Costa Rica, p.102) e do pensamento de André Luiz Chaves Gaspar de
Morais Faria, para quem o instituto em tela, tal qual estatuido no texto constitucional “ndo traduz nenhuma
presungdo, mas sim uma efetiva situa¢do juridica” (Os poderes instrutdrios do juiz no processo penal:
uma analise a partir do modelo constitucional de processo, p. 105). Assim, exceto quando se tratar de citacdo
direta da fala de outros autores, utilizaremos, a partir deste ponto no texto, apenas a expressdo garantia do
estado de inocéncia.
23 Introdugdo critica ao processo penal (fundamentos da instrumentalidade garantista), p. 175.
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mas sim a ter uma postura positiva (tratando-o efetivamente como

inocente).?*

Novamente aqui necessario se faz solicitar maior atencdo do leitor para que ndo
seja conduzido em falsa pista. Isso porque, uma interpretacdo mais arcaica da garantia do
estado de inocéncia compreendia o instituto de maneira mais restrita, tal qual
originalmente previsto no corpo da Declaracdo dos Direitos do Homem, firmada no ja
distante ano de 1789. Com isso, ndo passaria de uma regra de tratamento impeditiva da
imposicdo de qualquer medida punitiva ao acusado antes do transito em julgado de sua
sentenca condenatoria®®.

Embora essa seja, de fato, uma das faces da garantia do estado de inocéncia, ndo é a
Unica. Em verdade, como bem esclarece Mauricio Zanoide de Moraes, a garantia em tela,
“compreende um significado de ‘norma de tratamento’, relacionado mais diretamente com
a figura do imputado, e outros dois significados (‘norma de juizo’ e ‘norma probatoria’),
mais ligados & matéria probatoria”?®,

Esclarece o autor que, como norma probatoria “abrange 0 campo especifico daquela
norma constitucional e voltado a determinacdo: de quem deve provar, por meio de que tipo
de prova; e, por fim, o que deve ser provado”. Por sua vez, como norma de juizo, “dirige-
se a analise do material probatorio ja produzido, seja identificando a sua suficiéncia para
afastar a presuncdo de inocéncia e, portanto, condenar o imputado, seja para escolher a
norma juridica mais apropriada a situa¢io concreta”?’.

Em outras, palavras, compreendida como norma probatoria, a garantia do estado de

inocéncia fixa o 6nus probat6rio no processo penal, direcionando toda a sua carga sobre a

24 LOPES Jr, Aury Celso Lima. Introducéo critica ao processo penal (fundamentos da instrumentalidade
garantista), p. 176.

%5 Essa € a visdo, por exemplo, de Fernando da Costa Tourinho Filho, para quem “a expressdo presuncéo de
inocéncia ndo deve ter o seu conteldo semantico interpretado literalmente — caso contrario ninguém poderia
ser processado —, mas no sentido em que foi concebido na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o
de 1789: nenhuma pena pode ser imposta ao réu antecipadamente. E a melhor doutrina acrescenta: a prisdo
antecipada se justifica como providéncia exclusivamente cautelar, vale dizer, para impedir que a instrugéo
criminal seja perturbada ou, entdo, para assegurar a efetivagdo da pena”. (Processo penal, p. 89).

% Presuncdo de inocéncia no processo penal brasileiro: andlise de sua estrutura normativa para a
elaboracdo legislativa e para a decisdo judicial, p. 424.

27 Presuncdo de inocéncia no processo penal brasileiro: andlise de sua estrutura normativa para a
elaboracdo legislativa e para a decisdo judicial, p. 462.
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acusagdo?®. Significa isso, de um lado, que todo o 6nus de provar tanto os elementos do
crime (autoria, materialidade, tipicidade, ilicitude e culpabilidade) como a possibilidade de
aplicacdo da pena no caso concreto recai sobre a acusacao e, de outro, que, na realizacdo
dessa atividade, ndo podera se valer o acusador de qualquer prova, mas sim de uma “prova
licita, ou seja, uma prova buscada, produzida, analisada e considerada pelo juiz dentro dos
padrdes definidos pela Constituicio e pelas leis”?°.

Nesse sentido, incabivel a manutencdo do entendimento — ainda encontrado com relativa
frequéncia tanto em obras juridicas tradicionais como em decis@es judiciais — de que, no processo
penal, a acusacdo incumbiria comprovar “a existéncia de um fato penalmente ilicito, a sua
realizacéo pelo denunciado e a culpa (stricto sensu); a defesa compete demonstrar a inexisténcia de
dolo, causas extintivas da punibilidade, causas excludentes de antijuridicidade e eventuais
excluidoras de culpabilidade™®. Tal linha de pensamento em nada se adequa a garantia
constitucional do estado de inocéncia.

Por sua vez, compreendida a garantia do estado de inocéncia, sob um terceiro foco,
como norma de juizo, estabelece o caminho a ser trilhado para a valoracdo da prova
produzida e, consequentemente, sua capacidade para fundamentar o pedido condenatorio

apresentado. Nesse sentido, Mauricio Zanoide de Moraes esclarece que

Para se examinar esse direito constitucional como “norma de
juizo”, € preciso ja se ter como certo que o 6rgdo acusador cumpriu
seu 6nus probatdrio e que a prova por ele produzida é licita e

r

incriminadora. Avaliad-la como “suficiente” é a resposta a que se

2 Em semelhante sentido, Alexandre Morais da Rosa diz que “a presungiio de inocéncia deve ser colocada
como o significante primeiro, pelo qual, independentemente de prisdo em flagrante, o acusado inicia o jogo
absolvido. A derrubada da muralha da inocéncia € funcdo do jogador acusador. Aqui descabem presuncdes
de culpabilidade. O processo, como jogo, deverd apontar pelas informacdes obtidas no seu decorrer, a
comprovagdo da hipdtese acusatoria, obtida por decisdo judicial fundamentada”. (Guia compacto do
processo penal conforme a teoria dos jogos, p. 70). E também André Luiz Chaves Gaspar de Morais Faria,
para quem a garantia do estado de inocéncia “[...] determina uma regra de cunho probatério que impde a
acusagdo o 6nus de comprovar a ocorréncia técnica do crime com todos os seus elementos estruturantes” (OS
poderes instrutdrios do juiz no processo penal: uma andlise a partir do modelo constitucional de processo,
p. 106).
2 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncdo de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para a elaboragéo legislativa e para a deciséo judicial, p. 463.
30 ARANHA, Adalberto José Camargo. Da prova no processo penal, p. 15.
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chegaré ao final do exame da presungdo de inocéncia como “norma

de juizo”.3t

Em nossa visdo, essas duas formas de se compreender a garantia do estado de
inocéncia — como norma probatoria e como norma de juizo — sdo até mais relevantes a
construcdo do processo penal a partir do modelo constitucional de processo do que sua
compreensdo inicial — norma de tratamento. N&o se trata de se levar ao afastamento desta
ultima forma de compreensdo da garantia. Ao contréario, 0 que estamos a dizer é que, a
partir desse marco tedrico, limitar a compreensdo da garantia do estado de inocéncia como
uma norma de tratamento se mostra sobremaneira insuficiente e, consequentemente,

incapaz de dar concretude ao processo como garantia.

3. A GARANTIA DO ESTADO DE INOCENCIA COMO NORMA PROBATORIA
E NORMA DE JUIZO E O PROBLEMA DO ART. 386 DO CPP, DE 1941

Uma vez ressemantizado o conteldo da garantia do estado de inocéncia a fim de
que a ela se reconhecam trés aspectos — estado de inocéncia como norma de tratamento,
norma probatéria e norma de juizo —, e ndo apenas o primeiro deles, tal qual se
compreendia até um passado ndo muito distante, cumpre-nos agora passar para 0 momento
final de nosso ensaio, consistente na testificacdo da regra presente no art. 386 do CPP face
ao modelo constitucional de processo penal.

Para tanto, cumpre-nos relembrar, sem medo de parecermos repetitivos, que a
compreensdo da garantia do estado de inocéncia como norma probatoria tem por efeito
direto a fixacdo do 6nus da prova sobre o Orgao acusatério, impedindo, de um lado, a

incidéncia no processo penal de qualquer proposta de distribuicdo da carga probatéria entre

31 Presuncdo de inocéncia no processo penal brasileiro: anélise de sua estrutura normativa para a
elaboracdo legislativa e para a decisdo judicial, p. 469.
32 Da mesma forma, Aury Lopes Jr., a partir das ligdes de Vegas Torres, conclui que “[...] a presungéo de
inocéncia é uma regra diretamente referida ao juizo do fato que a sentenca penal faz. E sua incidéncia no
ambito probatdrio, vinculando a exigéncia de que a prova completa da culpabilidade do fato é uma carga da
acusacdo, impondo-se a absolvi¢do do imputado se a culpabilidade nao ficar suficientemente demonstrada”.
(Introducado critica ao processo penal (fundamentos da instrumentalidade garantista), p. 177).

182



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 10. Volume 17. NUumero 2. Julho a Dezembro de 2016
Periodico Semestral da Pos-Graduacéo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira. ISSN 1982-7636. pp. 172-190
www.redp.uerj.br

as partes e, de outro, a transferéncia da atividade probatdria para o 6rgao julgador em razdo
da inércia do acusador em cumprir corretamente seu misters3,

Da mesma forma, cumpre-nos relembrar, também, que, compreender a mesma
garantia como norma de juizo, implica concluir que, ao juiz, uma vez encerrada a atividade
probatoria, cumpre julgar o argumento com base no qual o 6rgéo acusador apresenta seu
pedido. Em outras palavras: ndo cabe ao magistrado indagar se foi ou ndo possivel alcancar
a verdade por meio das provas produzidas, mas simplesmente questionar se tais provas
permitem concluir, de maneira segura, que os argumentos ventilados pela acusa¢cdo como
fundamentos de sustentagdo de seu pedido, restaram ou ndo validados pelas provas
apresentadas.

E, nesse quadro, caso a resposta a tal indagacdo seja positiva, isto €, caso 0s
argumentos fundamentadores do pedido condenatério restem validados pelo conjunto
probatério, caberd ao magistrado julgar procedente o pedido. Lado outro, o insucesso do
acusador no cumprimento do 6nus probatério que lhe competia, face a garantia do estado
de inocéncia, implica no julgamento de improcedéncia de seu pedido, mas ndo, como
defende a doutrina tradicional, por estabelecer-se uma situacdo de divida judicial. Ao
contrario, ha que se julgar improcedente o pedido exatamente “pela certeza de que a
acusacdo ndo atendeu satisfatoriamente ao 6nus que lhe fora atribuido. O juiz, portanto,
esta certo de que as provas nio bastaram para condenar [...]”4,

Diante dessa nova carga conferida a garantia do estado de inocéncia a regra prevista
no art. 386 do CPP se mostra em descompasso com o modelo constitucional de processo
penal. E bem verdade que a redacéo atual do mencionado dispositivo legal®®, reformada

33 FARIA, André Luiz Chaves Gaspar de Morais. Os poderes instrutorios do juiz no processo penal: uma
andlise a partir do modelo constitucional de processo, p. 106.

3 FARIA, André Luiz Chaves Gaspar de Morais. Os poderes instrutorios do juiz no processo penal: uma
andlise a partir do modelo constitucional de processo, p. 108.

35 Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconheca:

| - estar provada a inexisténcia do fato;

Il - ndo haver prova da existéncia do fato;

111 - ndo constituir o fato infracdo penal;

IV - estar provado que o réu ndo concorreu para a infracdo penal;

V - ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infracdo penal;

VI - existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts. 20, 21, 22, 23, 26 e § 1° do
art. 28, todos do Codigo Penal), ou mesmo se houver fundada divida sobre sua existéncig;

VIl — ndo existir prova suficiente para a condenagéo.

Paragrafo Unico. Na sentenga absolutoria, o juiz:

I - mandara, se for o caso, por o réu em liberdade;
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parcialmente por forca da Lei n. 11.690, de 2008, mostra sensivel melhora em relacdo a

forma que Ihe fora originalmente conferida no CPP, em 19413, como esclarece Flaviane

de Magalh&es Barros:

A nova redacdo esclareceu alguns problemas que existiam na
redacdo original, principalmente na questdo discutida por diversos
autores dos efeitos da sentenca absolutoria, que torna indiscutivel
no civel a autoria, a materialidade e a legitima defesa propria e real
(apenas nessas trés hipoteses), impossibilitando assim a
procedéncia do pedido da vitima para a reparacdo do dano, nos
referidos casos [...].

Mais que isso, 0 artigo avanca no reconhecimento das causas de
exclusdo do crime e de isencdo de pena, incluindo o erro sobre a
ilicitude do fato [...]

Importante alteracdo, no sentido de garantir que o dnus da prova no
processo penal seja suportado pela acusacdo em razao do principio
da presuncdo de inocéncia, foi feita. Ja& que esclarece o inciso que
no caso de duvida sobre a existéncia de uma causa que exclua o
crime ou isente o acusado de pena, deve o juiz absolve-lo, com

base no in dubio pro reo. Logo, se a dlvida sobre a causa gera a

Il — ordenaré a cessacao das medidas cautelares e provisoriamente aplicadas;

111 - aplicarda medida de seguranca, se cabivel.

3 Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconhega:

| - estar provada a inexisténcia do fato;

Il - ndo haver prova da existéncia do fato;

111 - ndo constituir o fato infracdo penal;

IV - ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infragdo penal;

V - existir circunstancia que exclua o crime ou isente o réu de pena (arts. 17, 18, 19, 22 e 24, § 10, do Cddigo

Penal);

VI - ndo existir prova suficiente para a condenagéo.

Paragrafo Unico. Na sentenga absolutoria, o juiz:

I - mandara, se for o caso, por o réu em liberdade;

Il - ordenara a cessacgao das penas acessorias provisoriamente aplicadas;
111 - aplicarda medida de seguranca, se cabivel.
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absolvicdo quem deve demonstrar que ndo existiu a causa de

exclusdo da ilicitude, por exemplo, é a acusacao”.’

De fato, quando se compara a redacdo atual com a redacdo anterior do art. 386 do
CPP, duvidas ndo restam de que alguns pontos controvertidos na doutrina e na
jurisprudéncia restaram solucionados, e solucionados de maneira acertada. Ndo obstante
isso, quando se procede a verificacdo de adequabilidade do citado artigo em relacdo aos
preceitos do modelo constitucional de processo penal e, entre eles, especificamente a
garantia do estado de inocéncia, 0 descompasso persiste. Descompasso esse que, talvez, a
primeira vista, até passe despercebido, mas que salta aos olhos em uma investigacdo mais
aprofundada. Investigacdo essa que se procede por meio da leitura de todo o Titulo XII do
Livro | do CPP.

Esclarecemos: embora o Titulo em questdo dedicar-se a disciplina da sentenga, e de
o fazer por meio de onze artigos (arts. 381 a 392), apenas um desses artigos é dedicado ao
tratamento do contetdo da sentenca penal por exceléncia, isto é, das hipdteses em que 0
magistrado poderia ou ndo acolher o pedido condenatério formulado pela acusacdo. Ocorre
que, ao inves de adotar essa sistematica, isto €, estabelecer detalhadamente as hipoteses em
que o pedido podera ser acolhido e aquelas em que devera ser rejeitado, ou — 0 que nos
parece, seria até mais correto — estabelecer os casos em que o pedido podera ser acolhido, o
legislador adotou técnica oposta, especificando tdo-somente os casos em que “o juiz
absolverd o réu” e, ainda assim, consignando que somente o poderd fazer “desde que
reconhega” provada a inexisténcia do fato, a atipicidade do fato, a existéncia de excludente
de ilicitude ou de culpabilidade ou a auséncia de provas quanto a existéncia do fato, a
autoria ou qualguer outra suficiente para a condenacéo.

Como mencionamos, a primeira vista pode parecer que o texto legislativo ndo seria
digno de qualquer critica. Afinal, é nos detalhes — especialmente nos pequenos detalhes —
que as garantias constitucionais do processo sdo inobservadas. No caso, ao estabelecer
detalhadamente os casos em que 0 juiz pode absolver o acusado — e ainda assim,
consignando expressamente a obrigatoriedade de fundamentagdo dessa decisdo de

absolvicdo — subliminarmente o legislador estabeleceu que, salvo nos casos em que se

37 (Re)Forma do processo penal: comentarios criticos dos artigos modificados pelas Leis n. 11.690/09 e
11.719/08, p. 88.
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conseguir fundamentar de maneira exaustiva e inquestionavel uma decisdo absolutoria,
deverd o magistrado adotar a via alternativa, isto €, proferir uma sentenca penal
condenatoria.

E isso, ndo podemos perder de vista, dentro da realidade de um texto legislativo
fortemente impregnado por elementos de inquisitoriedade segundo 0s quais 0 processo
ainda se estrutura como instrumento de pacificacdo social e de seguranca publica, isto e,
um mero legitimador da atividade punitiva estatal, a busca de uma suposta verdade ainda
d& o compasso da atuacdo tanto do acusador como do julgador. Enfim, um processo penal
no qual o Unico sujeito que ndo estaria compromissado com a verdade, a seguranca social e
a solucdo do problema da criminalidade seria o acusado. Inevitavelmente, nesse contexto, a
regra do art. 386, ao invés de instituir um sistema de protecdo do acusado contra decisdes
condenatdrias indevidas, acaba se conformando como um instrumento de controle judicial
as avessas, restringindo a aplicabilidade da garantia do estado de inocéncia e estimulando,
veladamente, a prolatagdo de decisdes condenatorias que, em outro contexto —
efetivamente estruturado sobre o marco tedrico do modelo constitucional de processo —

jamais seriam proferidas.

4. CONCLUSAO

A realidade processual penal brasileira é sobremaneira tumultuada. De um lado, em
1988 edificou-se um texto constitucional democratico, que tem na determinagdo expressa
da obediéncia as garantias constitucionais e ao modelo constitucional de processo penal um
de seus mandamentos mais importantes. Por outro lado, no campo legislativo e na pratica
judiciaria diaria, ainda se conduz o processo penal a partir de parametros outros e
inquestionavelmente contrarios aos ditames constitucionais. Nesse contexto, a
compreensdo do processo como garantia ainda soa como uma meta a ser buscada — e longe
de ser alcancada —, em que pese exemplos concretos — e ndo muito distantes de nds — de
gue tal meta é perfeitamente factivel.

O comando constitucional, apesar de todas as dificuldades, é claro: o marco teérico
a ser adotado para a construcdo (e, como mencionamos as linhas iniciais, por construcao

nédo se pode compreender simplesmente uma reforma, mas sim uma efetiva reconstrucgéo,
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uma refundacéo) do processo penal brasileiro € o do modelo constitucional de processo
penal. Nesse sentido, uma das mais importantes garantias constitucionais do acusado, a do
estado de inocéncia, deve ser compreendida e trabalhada em sua plenitude, como norma de
tratamento, norma probatéria e norma de juizo, 0 que exige tanto o afastamento dos
dispositivos legais presentes no CPP que se mostram desajustados em relagdo a referida
garantia como também o compromisso dos sujeitos processuais em assumir o papel que se
Ihes é conferido em um processo penal de base constitucional — e, portanto, em nenhuma
medida inquisitorial.

No caso especifico da atividade deciséria estatal, isso significa, a nosso ver,
reconhecer que a regra prevista no art. 386 do CPP, ao menos da forma como se encontra
insculpida, ndo se mostra a mais adequada constitucionalmente, eis que, ao invés de
assegurar a obediéncia a garantia do estado de inocéncia, abre brechas — ou até mesmo
avenidas inteiras — para a ofensa a referida garantia. Se o 6nus probatério, no modelo
constitucional de processo penal, recai exclusivamente sobre o 6rgdo de acusacao e o juizo
compete simplesmente aferir a satisfacdo ou ndo desse d6nus no momento de decidir a lide,
ndo ha espaco normativo para o estabelecimento de regra limitadora - ainda que
subliminarmente — das hip6teses de improcedéncia do pedido, as quais o texto legislativo
nem trata dessa forma, preferindo dizer que o juiz absolvera o acusado.

O efeito simbdlico dessa opcéo legislativa é grave e de tal forma sutil que chega a
passar despercebido: ao estabelecer-se, no citado artigo, que o juiz absolvera o acusado em
determinados casos, mantém-se forte carga de direito processual penal do autor, e ndo do
fato, levando o julgador — sem que disso se aperceba — a focar-se mais no acusado e na
capacidade da defesa de afastar as teses acusatorias do que no fato imputado, ou melhor,
nos préprios argumentos com base nos quais a acusacdo almeja obter uma decisdo de
procedéncia do pedido.

Esse problema, a nosso ver, exige imediata solucdo, a qual passa, por 6bvio, pela
reconstrucdo — entre tantos outros, também, — do Titulo XII do Livro | do CPP e, em
especial, de seu art. 386, de modo a deixar clarificar o aspecto de norma de juizo da
garantia do estado de inocéncia. O que se operaria pela inser¢do de um texto normativo que
estipulasse, sem deixar duvidas nesse sentido, que o juiz somente podera julgar procedente

0 pedido condenatorio formulado pelo 6rgdo de acusacdo se comprovados todos o0s
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fundamentos que o sustentam, isto é, se demonstrados autoria, materialidade, tipicidade,
ilicitude, culpabilidade e punibilidade do acusado. Enfim, todos os elementos do crime e
pressupostos para aplicacdo da pena estipulados no Cédigo Penal. E que, em qualquer
outra situagdo, seja porque 0 6rgdo de acusacdo ndo logrou o éxito em demonstra-los, seja
porque a defesa diligentemente conseguiu afasta-los, a decisdo judicial deveria ser de
improcedéncia do pedido condenatério.

Mas, e enquanto tal modificacdo legislativa ndo se opera, seja por meio de outra
reforma no texto do CPP de 1941, seja pela edi¢cdo de um novo Cddigo? Contentar-nos-
emos em aplicar a regra do art. 386, a despeito de sua patente incompatibilidade com a
garantia do estado de inocéncia? Por Obvio que ndo, afinal, a forca normativa da
Constituicio®® torna possivel a sua aplicacdo diretamente aos casos concretos, ainda que
inexista lei especifica ou mesmo que tal lei, existente, esteja em descompasso com o texto
superior.

No caso, as garantias constitucionais integrantes do modelo constitucional de
processo penal, em especial a garantia do estado de inocéncia, permite — e mesmo exige — a
releitura do art. 386 do CPP, de modo a se fazer com que, de fato, a decisdo condenatdria
somente seja proferida quando validados, por meio da atividade probatéria desenvolvida
sob o0 Onus da acusacgdo, 0s argumentos por esta apresentados como fundamento do pedido

condenatério.
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