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RESUMO: Este texto tem como objetivo analisar a concretude e incidéncia do principio
constitucional da presuncédo de inocéncia no Projeto de Novo Cddigo de Processo Penal. A
analise ocorre devido ao contexto de reforma macroestrutural do processo penal,
oportunidade para que a legislagdo federal seja adequada a Constituicdo em vigor. Em
razdo da relevancia do principio da inocéncia para o sistema processual penal, tem-se o
proposito de provocar maior discusséo a respeito da reforma processual, a partir do devido

processo constitucional.
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ABSTRACT: This text aims to analyze a concreteness and incidence of the constitutional
principle of innocence in the Bill New Code of Criminal Procedure. The analysis happens
due to the context of macro-structural reform of the criminal procedure, opportunity for
federal legislation to be adequate to current Constitution. In reason of relevance of the
principle of innocence for criminal procedural system, has a purpose is to provoke further

discussion about procedural reform from the constitutional due process.
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O artigo 10 e seu paragrafo Unico: proibicdo de exposicdo midiatica dos sujeitos
processuais; 3.2 O artigo 165 e seu paragrafo unico: a problematica questdo da gestdo da
prova no processo penal; 3.3 O Juiz das Garantias; 3.4 A Policia Judiciaria como 6rgao
técnico de investigacdo; 3.5 Da imprescindibilidade do interrogatorio como meio de defesa

— 04. Conclusdes — 05. Referéncias Bibliogréaficas.
INTRODUCAO

O Direito Processual brasileiro passa por um momento singular em sua historia. O
Caodigo de Processo Civil de 2015, o primeiro votado e aprovado durante regime politico-

juridico democrético, tem pouco mais de um ano de vigéncia. Recorda-se que tanto o CPC

176



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP.
Rio de Janeiro. Ano 11. Volume 18. Numero 3. Setembro a Dezembro de 2017
Periodico Quadrimestral da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira. ISSN 1982-7636. pp. 175-197
www.redp.uerj.br

de 1939 como o de 1973 foram produzidos em periodos ditatoriais: o primeiro no Estado-
Novo; o segundo, durante a ditadura militar.

No que se refere ao processo penal, encontra-se em tramite no Congresso Nacional
0 projeto de Lei 8.045/2010, que instituird no ordenamento juridico brasileiro um Novo
CPP.

O momento é propicio, entdo, para estudar a relacdo dos movimentos reformistas
do Direito Processual com a Constituicdo brasileira em vigor, a fim de compreender os
motivos que justificam uma reforma global (macroestrutural) da legislacdo processual, de
modo a permitir a formacdo de um juizo critico sobre as propostas de alteracdes dos
codigos de processo. A questdo que se coloca é se o texto legislativo vindouro estara em
conformidade com a Constituicdo brasileira, em especial com o devido processo
constitucional.

Nesse contexto, este texto pretende analisar, ainda que de maneira reducionista, a
incidéncia do principio constitucional da presuncdo de inocéncia (art. 5°, inciso LVI da
CF/88) no projeto de Novo CPP — Lei 8.045/2010 —, com vistas a verificar se 0 texto
projetado da concretude ao mencionado principio constitucional.

Para tanto, num primeiro momento — topico 1 — sera apresentada uma pequena
reconstrucdo das reformas processuais penais e sua relacdo com a nocdo de devido
processo constitucional, ressaltando o principal objetivo das reformas processuais (micro e
macroestruturais) em tempos de constitucionalismo democratico.

Em seguida — topico 2 — serd apresentada uma nocdo de compreensdo do principio
constitucional da presuncdo de inocéncia, nas suas trés vertentes normativas: como
garantia, como norma de tratamento e como regra de dnus de provas.

Por altimo — topico 3 — sera realizada uma analise de alguns dispositivos normativo
do projeto de Novo CPP a partir do principio constitucional da presuncdo de inocéncia,
com o objetivo de verificar de que maneira o mencionado projeto de cddigo da concretude
ao referido principio.

Espera-se, com este texto, contribuir de maneira propedéutica para a adequada
compreensdo do principio da presuncdo de inocéncia no Direito brasileiro, além de
provocar a comunidade juridica a discutir as reformas processuais sempre a partir do
devido processo constitucional, levando-se em consideracdo, igualmente, a fungéo

contrafatica do Direito.
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1. AS (RE)FORMAS DO PROCESSO PENAL E O DEVIDO PROCESSO
CONSTITUCIONAL

Ha muito tempo o Legislativo brasileiro pretende alterar, parcial ou totalmente, o
Cbdigo de Processo Penal brasileiro, em vigor desde 1941. No ano de 1963, Hélio
Tornaghi elaborou um anteprojeto de Codigo de Processo Penal, o qual sequer chegou a
ser encaminhado ao Congresso Nacional?.

Apesar do fracasso do anteprojeto de Hélio Tornaghi, durante mais de 45,
especialmente na primeira década dos anos 2000, algumas alteracdes pontuais foram
implementadas no Cédigo Processo Penal brasileiro: em agosto de 2008 comecaram a
vigorar as leis de numeros 11.689, que alterou a sisteméatica do procedimento de
competéncia do Tribunal do Juri; 11.690, que diz respeito a gestdo de provas no processo
penal; 11.719, que alterou dispositivos referentes a suspensdo do processo, ao
procedimento, a emendatio libeli e mutatio libeli; a Lei 11.900/2009 que introduziu o
interrogatério por videoconferéncia®.

Em dezembro de 2009, foi formada uma comissdo de juristas para elaboracdo de
um projeto de Novo CPP, nomeada pelo entdo presidente do Senado José Sarney: Projeto
156",

Nessa onda reformista, a Lei 12.403, em vigéncia desde 04 de julho de 2011,
modificou as disposi¢des referentes as prisdes e medidas cautelares pessoais. Esse fato se
mostra paradoxal, uma vez que a comunidade juridica encontra-se a espera de uma reforma
global dos cadigos de processo civil e penal que abarcasse os preceitos da Constituicdo de
1988, mas foi surpreendida por mais uma reforma parcial®.

O referido projeto de Novo CPP foi convertido em projeto de Lei 8.045/2010 e

encontra-se em tramite na Camara dos Deputados.

2 BARROS, Flaviane de Magalhdes. (Re)forma do processo penal: comentérios criticos dos artigos
modificados pelas leis n. 11.690/08 e n. 11.719/08. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 1-3.

® BARROS, Flaviane de Magalhdes. (Re)forma do processo penal: comentarios criticos dos artigos
modificados pelas leis n. 11.690/08 e n. 11.719/08. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 1-3; BARROS,
Flaviane de Magalhdes; MACHADO, Felipe Daniel Amorim. Prisdo e Medidas Cautelares. Belo
Horizonte: Del Rey, 2011, p. 9.

* BARROS, Flaviane de Magalhdes. (Re)forma do processo penal: comentarios criticos dos artigos
modificados pelas leis n. 11.690/08 e n. 11.719/08. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 1-3.

> BARROS, Flaviane de Magalhdes; MACHADO, Felipe Daniel Amorim. Prisdo e Medidas Cautelares.
Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p. 1-9.
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Nessa perspectiva, ndo se pode olvidar que o que se pretende (ou, pelo menos
deveria se pretender) com a reforma do CPP, seja parcial ou total, é adequé-lo & ordem
constitucional instituida em 05 de outubro de 1988, a fim de da-la efetividade e concretude.

Nesse desiderato, o devido processo constitucional legislativo impde ampla
possibilidade de participacdo da sociedade, do meio académico, das classes de
profissionais interessadas, especialmente mediante a realizacdo de audiéncias publicas.
Apo0s isso, é preciso dar inicio a uma nova etapa pds-legislativa, na qual se faz um
monitoramento da aplicacdo da novel legislacdo, verificando-se os seus efeitos praticos e
sua funcionalidade no sistema, aferindo, pois, o grau de efetividade da alteracdo
implementada®.

Dierle José Coelho Nunes e Flaviane de Magalhaes Barros, ao fazerem uma analise
comparatista do movimento reformista do Direito Processual no Segundo Po6s-Guerra,
asseveram que as reformas pontuais tiveram a finalidade de adequar, de maneira
emergencial, a Constitui¢do aqueles dispositivos constantes na legislacdo processual que se
mostravam mais criticos em relacdo a nova ordem constitucional. E, com isso, refletiram
um momento politico de redemocratizacdo e constru¢cdo de um novo projeto para a
sociedade brasileira’,

Acontece que o grande problema das varias reformas pontuais é que elas acabaram
por transformar o Coédigo de Processo Penal numa colcha de retalhos, o que prejudica a
necessaria coesdo sistematica de um Codigo, dificultando sua interpretacdo e
comprometendo sua funcionalidade. A ideia de atribuir mais simplicidade ao sistema
processual também norteia e corrobora a necessidade da novel legislagdo processual penal.

Além disso, para se realizar uma reforma macroestrutural na lei processual penal
exigia-se uma maior consciéncia juridica no processo de redemocratizacdo pelo qual
passou o Brasil, uma vez que o Novo CPP ha de ser produzido a partir da normatividade da
Constituicdo — nunca apesar! — visando a construcdo do projeto de concretizacdo de uma

sociedade democratica:

® BARROS, Flaviane de Magalh&es; NUNES, Dierle José Coelho. As reformas processuais macroestruturais
brasileiras. In: BARROS, Flaviane de Magalhdes; MORAIS, José Luis bolzan. (Org.). Reforma do processo
civil: perspectivas constitucionais. Belo Horizonte: Forum, 2010, p. 17-28.
" BARROS, Flaviane de Magalhes; NUNES, Dierle José Coelho. As reformas processuais macroestruturais
brasileiras. In: BARRQOS, Flaviane de Magalhdes; MORAIS, José Luis bolzan. (Org.). Reforma do processo
civil: perspectivas constitucionais. Belo Horizonte: Forum, 2010, p. 30-31.
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Assim, a partir da releitura nos movimentos reformista pelo direito
comparado, verifica-se que o cenario atual brasileiro, pode
representar um momento de maior consciéncia juridica no processo
de redemocratizacdo brasileiro, justificando, assim, a discussao de
uma reforma macroestrutural. Uma reforma macroestrutural muda
0 eixo da discussdo que antes partia-se da legislacdo processual
para uma interpretacdo de acordo com o texto constitucional, agora
a partir da Constituicdo se busca a producdo de um novo texto
processual fundado em sua normatividade e voltado ao projeto de
concretizacdo de uma ordem juridica democratica®.

O norte interpretativo que deve orientar a construcdo do Novo CPP é, portanto, a
Constituicdo de 1988 e sua proposta de redemocratizacdo do Estado e da sociedade
brasileira. E ao se tratar do Direito Processual, em geral, e Direito Processual Penal, em
especial, sobressai do texto constitucional a ideia de devido processo constitucional.

Sublinha-se que os estudos a respeito da disciplina Processo Constitucional, base
tedrica para compreensao do devido processo constitucional, tiveram inicio com o segundo
pos-Guerra, ao final da década de 40 do século XX, em decorréncia da promulgacéo de
Constituicdes democraticas em paises ocidentais, as quais se caracterizaram por normatizar
em seu texto uma pléiade de direitos e garantias fundamentais®.

Tais direitos e garantias fundamentais formatam um arcabouco principioldgico ou,

no dizer de Brétas C. Dias, “bloco aglutinante e compacto”?

, esculpido nos conteudos
normativos do artigo 5° caput e incisos I, XXXIV, XXXV, XXXVII, LHI, LIV, LV e
LXXVII; do artigo 93, incisos IX e X; e dos artigos 133 e 134, todos da Constituicdo
Federal. Em sintese, ainda com apoio em Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, pode se
afirmar que o devido processo constitucional legal se constitui numa metodologia de
garantia de direito fundamentais, formada por principios que sdo inferidos dos direitos e
garantias fundamentais a isonomia, ao contraditério, a ampla defesa, enquanto direito a
ampla argumentacéo™ (que inclui o direito & indispensavel presenca do advogado ou

defensor publico), a inafastabilidade da prestagao jurisdicional (‘acesso a justi¢a’); ao

8 BARROS, Flaviane de Magalhes; NUNES, Dierle José Coelho. As reformas processuais macroestruturais
brasileiras. In: BARROS, Flaviane de Magalhdes; MORAIS, José Luis bolzan. (Org.). Reforma do processo
civil: perspectivas constitucionais. Belo Horizonte: Forum, 2010, p. 32.

® BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral do processo constitucional. Revista da Faculdade
Mineira de Direito, Belo Horizonte, v. 2, n. 3 e 4, p. 93.

19 processo constitucional e estado democratico de direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p 125.

11 BARROS, Flaviane de Magalhdes. (Re)forma do processo penal: comentérios criticos dos artigos
modificados pelas leis n. 11.690/08 e n. 11.719/08. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.
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juizo natural, ao direito de acdo, a imposic¢do de fundamentagdo das decisbes e a razoavel
duracdo do processo e 0s meios para sua célere tramitacdo, mediante processo sem dilagdes
indevidas™.

Em complemento, cabe salientar, com apoio nos escritos de Flaviane de Magalhaes
Barros, que o devido processo constitucional possui especifica vertente processual penal —
devido processo constitucional penal — decorrente da circunstancia de que visa a garantir o
direito fundamental a liberdade em sentido amplo: liberdade de ir e vir, intimidade,
privacidade, liberdade de crenca e convicgdo até mesmo proibicdo de qualquer espécie de
discriminacdo. Assim, aos principios acima arrolados somam-se os da inocéncia (art. 5°,
inciso LV, CF/88) e acusatério (art. 129, inciso I, CF/88)*2,

Portanto, em tempos de reformas processuais, principalmente diante de uma
reforma global do Codigo de Processo Penal, outra solucdo ndo had sendo ter como
principal objetivo da reforma construir um texto de lei federal — Novo CPP — em fina
sintonia com o devido processo constitucional penal, com vistas a estruturar um modelo
acusatério de processo penal.

Em especial, sera feita uma breve anélise a respeito do tratamento do principio da
presuncado de inocéncia no projeto de Novo CPP, a fim de verificar se o referido projeto de
cddigo da concretude ao mencionado principio e em que medida isso ocorre.

A necessidade de se fazer tal andlise ocorre por duas razfes béasicas: 1) a clausula
constitucional que consagra o principio da presuncdo de inocéncia (art. 5°, inciso LVII da
CF/88), embora atenda satisfatoriamente a sua concepcao de principio, enquanto enunciado
sintético que exprime complexas ideias e proposicdes cientificas, ndo consegue, de
maneira suficiente, impedir a pratica de atos que lhe sdo contrarios, circunstancia que
reclama um maior requinte e perfeccionismo do legislador reformista, no sentido de ser
bastante claro; 2) por conseguinte, em momento de reforma processual, indispensavel

recordar e deixar bem claro que o Direito possui uma funcdo contrafatica. E por funcéo

12 BRETAS C. DIAS, Ronaldo. Processo constitucional e estado democratico de direito. Belo Horizonte:
Del Rey, 2010. P. 123-125.

¥ BARROS, Flaviane de Magalhaes. O modelo constitucional de processo e o processo penal: a necessidade
de uma interpretacdo das reformas do processo penal a partir da Constituicdo. Belo Horizonte. Del Rey.
2009. In: MACHADO, Felipe Daniel Amorim; CATTONI DE OLIVEIRA Marcelo Andrade. (Org.)
Constituicao e processo: a contribuicdo do processo ao constitucionalismo democratico. Belo Horizonte:
Del Rey, 2009, p. 336-337.
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contrafatica do Direito entende-se aquela que busca coibir a pratica de atos recorrentes,
embora inadequados do ponto de vista juridico-constitucional'.

Com relagdo ao principio da presuncdo de inocéncia, os atos lesivos ao seu
conteddo normativo sdo por demais problematicos. O dia a dia do processo penal mostra-se
uma serie de condutas comumente praticadas, quer na fase de investigacédo policial, quer na
fase da acdo penal, tais como exposicao e apresentacdo midiatica do investigado/acusado
com vestimenta do sistema prisional, ndo permissdo de que o acusado participe da
audiéncia ou sessdo plenaria sem algemas; prisdes cautelares desnecessarias, conducdes
coercitivas, determinacdo de producdes de provas ex officio, s6 para citar as mais
corriqueiras.

A questdo tornou-se ainda mais intricada depois que o Supremo Tribunal Federal
firmou entendimento® de que é possivel iniciar o cumprimento da pena ap6s a condenagéo
em 22 instancia, ainda que tenha sido interposto recurso especial e/ou recurso
extraordinario contra o acérddo condenatério. Ou seja, o Supremo Tribunal Federal
autorizou que se execute a pena sem que tenha ocorrido o transito em julgado de decisédo
penal condenatoria.

E nesse contexto que se torna, absolutamente, necessério analisar a incidéncia e
concretude do principio da presuncdo de inocéncia no projeto de Novo CPP, observando a
mencionada funcéo contrafatica do Direito e aproveitando o peculiar momento de reforma

global da legislacéo processual penal.

2. PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE |INOCENCIA NA ORDEM
CONSTITUCIONAL

Neste segundo tdépico apresentar-se-& 0 conteddo normativo do principio
constitucional da presuncdo de inocéncia em suas trés vertentes de aplicagdo. Antes,
porém, um breve esclarecimento a respeito do que se entende por principios juridicos sera,
igualmente, exposto, com o fito de que de fique bem demarcada a analise que se pretende
fazer do CPP projetado.

1 NUNES, Dierle José Coelho. A fungdo contrafética do Direito e 0 Novo CPC. Revista do Advogado, v.
126, 2015, p. 53-57.

> BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 126.292/SP. Relator ministro Teori Zavascki,
Tribunal Pleno. Diario de Justica, Brasilia, 17 de fevereiro de 2016.
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2.1 Principio constitucional como norma juridica enunciadoras de complexas ideias

cientificas

Para se realizar uma breve analise do CPP projetado no que diz respeito ao
principio da presuncédo de inocéncia, antes de tudo, é indispensavel esclarecer, ainda que de
maneira perfunctoria, qual a nogdo de principio que norteia a abordagem que se fara. 1sso
com a finalidade de se distanciar da compreensdo axioldgica-valorativa dos principios
constitucionais.

O principal expoente dessa compreensdo axioldgica dos principios € Robert Alexy,
para quem os principios se diferenciam das regras em razdo da sua aproximacdo dos
valores. Para Alexy, principios sdo mandamentos de otimizacao, 0s quais se caracterizam
pela circunstancia de poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas & determinado pelos
principios e regras colidentes. Ja as regras sdo normas, que sdo sempre satisfeitas ou ndo
satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem
mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinac6es no ambito daquilo que é fatica
e juridicamente possivel. Isso significa que a distincdo entre e principios € uma distin¢do
qualitativa, e ndo uma distincdo de grau. Toda norma é ou uma regra ou um principio*®.

Acontece que essa acepcao de principios gera uma confusdo de normas com valores
e, por conseguinte, retira seu carater deontoldgico, proprio das normas juridicas. As
normas diferem dos valores por quatro motivos: o primeiro, porque norma traduz a ideia de
uma acéo obrigatdria, enquanto valor refere-se as agdes teleologicas; o segundo, atinente a
validade, porque normas sdo validas ou invalidas sem excec¢bes — codigo binario —, o que
ndo ocorre com os valores, visto que um apenas se sobrep&e ao outro, ndo o invalidando; o
terceiro diz respeito a obrigatoriedade absoluta das normas e relativas dos valores; o quarto
e ultimo refere-se ao conflito entre normas ou entre valores; porquanto, normas

conflituosas ndo podem coexistir no mesmo ordenamento juridico, pois integram um

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 58, 90-91,162-163 e
167. Ver também: PINHEIRO, Guilherme César. A Vinculacdo Decisoria no Estado Democratico de
Direito: por uma compreensdo constitucionalmente adequada da aplicacdo de precedentes, simulas e
decisdes vinculantes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 218-219.
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sistema coerente, ao passo que valores contraditérios visam a obter superioridade em
relacdo aos outros’.

Feitas essas adverténcias, é possivel registrar que, de acordo com 0 marco
constitucional brasileiro, os principios hdo de ser compreendidos como normas juridicas
que a partir de enunciados sintéticos exprimem conteddo complexos de ideias cientificas e
proposices fundamentais informadoras e componentes do ordenamento juridico. Os
principios sdo inferidos do ordenamento juridico, isto &, indispensavelmente possuem
normatividade. Os principios reportam-se, igualmente, ao proprio sistema juridico de onde
foram inferidos a fim de informa-lo, como se fossem os alicerces de sua estrutura.*®

Acentua-se também que os principios ndo sdo absolutos em toda e qualquer
situacdo de aplicacdo, ndo havendo também hierarquia entre eles. Sua aplicacdo deve
atender as particularidades do caso concreto e o debate endoprocessual, de modo a
encaminhar conclusdo em que um principio excepcione o outro, na medida em que for
mais adequado, do ponto de vista da constituic&o, ao caso concreto em questao™®.

Nesse sentido Aury Lopes Janior:

Somente a partir da consciéncia de que a Constituicdo deve
efetivamente constituir (logo consciéncia de que ela constitui acao),
é que se pode compreender que o fundamento legitimante da
existéncia do processo penal democratico se da por meio da sua
instrumentalidade constitucional. Significa dizer que o processo
penal contemporaneo somente se legitima a medida democratizar e
for devidamente constituido a partir da Constituic&o.?

Isso tudo significa, em sintese, que o principio constitucional da presuncdo de
inocéncia ndo é livremente cambidvel ao bel-prazer do Legislativo, Executivo e Judiciario.
O sintético enunciado constitucional do artigo 5°, inciso LVII “ninguém sera culpado até o
transito em julgado de sentenga penal condenatéria” exprime conteddo normativo de

complexas ideias cientificas, as quais demarcam o ambito de sua incidéncia, bem como os

Y HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997. Volume I. Tradugdo: Flavio Beno Siebeneichler, p. 316-317.

8 BRETAS C. DIAS, Ronaldo. Processo constitucional e estado democratico de direito. Belo Horizonte:
Del Rey. 2015, p. 130.

9 NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; CAMARA, Bernardo Ribeiro;
SOARES, Carlos Henrique. Curso de Direito Processual Civil: fundamentacdo e aplicacdo. 2a. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2013, p. 80.

% |LOPES JUNIOR. Fundamentos do Processo Penal. Introducéo Critica. S&o Paulo: Saraiva. 2015,p. 30.
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limites de sua aplicacdo. Esses enunciados cientificos e normativos, inclusive, vinculam o

legislador e o aplicador.

2.2 O contetdo normativo do principio constitucional da presuncéo de inocéncia e sua

triplice vertente de aplicacgao.

O principio da presuncgdo de inocéncia € uma garantia dos cidadaos contra o arbitrio
Estatal, essa garantia é uma exigéncia do Estado Democrético de Direito.

Nessa linha de raciocinio, cumpre salientar que o principio da presuncdo de
inocéncia possui trés vertente de aplicacdo: i) como norma de garantia; ii) como norma de
tratamento digno; iii) como norma de 6nus probatdrio®.

Essas trés vertentes serdo trabalhadas e explicadas nas proximas linhas deste texto.
2.2.1 Principio da presuncao de inocéncia como norma de garantia

A primeira vertente é caracterizada pelo seu conteddo de norma de garantia e
assegura ao cidaddo a liberdade, de sorte a impedir que quaisquer medidas ou prisdes
tenham carater de satisfatividade antes de sentenca penal condenatoria passada em julgado.
Cabe, portanto, ao Estado e a sociedade, em geral, o dever de implementar medidas que
permitam ao investigado ou ao acusado ser tratado como inocente até que ocorra o transito
em julgado de eventual sentenca penal condenatoria.

No entanto, como observa Aury Lopes Junior, quando se parte para 0 processo
penal, em que o principio da presungdo de inocéncia fala mais alto, algumas fronteiras
devem ser necessariamente estabelecidas: “é necessario abandonar a doutrina civilista de
Calamandrei para buscar conceitos proprios e que satisfagam plenamente as necessidades
do processo penal”?,

Ovidio Baptista, apesar de também ser reconhecidamente um autor do processo
civil, demonstra maior preocupacdo com o contetdo semantico da tutela cautelar, vez que

a distingue claramente da tutela satisfativa:

! BARROS, Flaviane de Magalhdes; MACHADO, Felipe Daniel Amorim. Prisdes e medidas cautelares.
Belo Horizonte: Del Rey. 2011, p. 28-29.

22 LOPES JUNIOR, Aury. O novo regime juridico da Prisdo Processual, Liberdade Proviséria e
Medidas cautelares diversas. Rio de janeiro, Lumen Juris 2011, p.15.
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A diferenca entre tutela cautelar e tutela satisfativa € que nesta
altima, a incerteza peculiar a0 momento jurisdicional cessa 0
estabelecimento da coisa julgada material, ao passo que, na
protecdo de mera seguranga, a situacdo de probabilidade do direito
assegurado que a sentenca cautelar protege, prolonga mesmo
depois do julgamento definitivo da lide cautelar.?®

Essa distincdo é imprescindivel, ainda que superficialmente, uma vez que em
decorréncia do principio da presuncdo de inocéncia a prisdo cautelar jamais podera se
aproximar de execucdo provisoria, além de destacar que o pedido de prisdo provisoéria deve
passar por um direito substancial de cautela.

Nesse aspecto, em 17 de fevereiro de 2016, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar
0 HC 126.292/SP, arrasou o texto constitucional, ao entender que a exigéncia de o réu se
recolher a prisdo, em razdo de decisdo condenatoria de segunda instancia, € compativel
com o modelo constitucional. Depreende-se da leitura do voto do Ministro Relator Teori
Zavascki que a inocéncia do acusado tem fim no juizo de culpabilidade realizado pelas
instancias ordindrias, eis que os recursos de natureza extraordinaria para o STF e para o
STJ, no ordenamento juridico brasileiro, ndo se prestam ao reexame de fatos e provas. O
relator também realiza analogia com a Lei de Ficha Limpa (Lei Complementar 135/2010)
que consagra inelegibilidade quando houver condenacéo, por alguns crimes, proferida por
6rgdo colegiado. Ainda, cita legislacdes e entendimentos de paises como Inglaterra,
Estados Unidos, Canada, Alemanha, Franca, Portugal, Espanha e Argentina indicando que
nesses paises a execucdo penal tem inicio antes do transito em julgado da sentenga
condenatoria.

No entanto, é visivel que o ministro relator Teori Zavascki, ao elaborar seu voto,
ndo enfrentou ao texto constitucional brasileiro. Essa circunstancia é denominada por

Mauricio Ramires de “contagem de narizes”, n0os seguintes termos:

A “contagem de narizes” (nose counting), por seu turno, é a atitude
de argumentar com abundéncia de exemplos na experiéncia
estrangeira, tendo por premissa, que, quanto maior for o nimero de
paises ou tribunais que adotam uma determinada posicao juridica,
maior a preferencia deve ser dada a ela em relacdo as demais.

2 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Do processo cautelar. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.74.
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Trata-se, em outras palavras, de uma abordagem majoritaria, mais
preocupada com quantidade dos precedentes do que com a
qualidade dos seus argumentos™?*

Nesse sentido, é a conformidade constitucional orientada por José Emilio Medauar
Ommati “[...] em nosso sistema constitucional assim ndo pode ser, pois ha texto expresso
no sentido de qualquer cidaddao somente pode ser considerado culpado apds o transito de

julgado da sentenca penal condenatéria”?>.

2.2.2 Principio da presuncéo de inocéncia como norma de tratamento

Outra vertente ou dimens&o do principio da presuncdo de inocéncia é de norma de
tratamento ou de metodologia de tratamento digno. Essa vertente ou dimensdo tem o
propdsito de garantir que os acusados ou 0s investigados sejam tratados como sujeitos de
direitos, ao invés de mero objeto da persecucdo penal, de modo a ndo “coisifica-10s”,
mediante 0 uso desnecessario de algemas, de uniformes do sistema prisional, exposicao
midiatica ou quaisquer outros comportamentos diferentes dos demais sujeitos do processo

penal.

2.2.3 Principio da presuncao de inocéncia como norma de énus probatorio

Por Gltimo, porém ndo menos importante, o principio da presuncdo de inocéncia
também incide no énus da prova no processo penal, na medida em que determina que cabe
a acusacdo a comprovacdo de materialidade do crime (existéncia da infracdo penal), assim
como da autoria (que o acusado concorreu para ela). Com isso, a defesa ndo precisa
produzir provas para demonstrar a veracidade de sua argumentacdo. O acusado tem o
direito de ndo colaborar com a producdo de provas, até porque a Constitui¢do (artigo 5°,
inciso XLII) lhe assegura o direito ao siléncio. Ademais, havendo qualquer davida sobre o

fato criminal, sua materialidade, o nexo de causalidade, elemento volitivo, tipicidade,

# RAMIRES, Mauricio. Dialogo Judicial Internacional. O Uso da Jurisprudéncia Estrangeira pela Justica
Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.260.

% OMMATI, Jése Emilio Medauar. Uma Teoria dos Direito Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2017, p.228.

% CASARA, Rubens. Processo Penal do Espetaculo. Florianpolis: Empério do Direito.2015.p.32
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ilicitude e culpabilidade, o acusado deve ser absolvido — artigo 386, incisos VI ¢ VII do
Cédigo de Processo Penal®’.

A Constituicdo Federal de 1988 tem como caracteristica ser democratica e
pluralista, todavia, mesmo apds quase 30 anos de sua vigéncia ainda sdo presenciados atos
contrarios ao seus propositos democraticos, tais como a concentracao de poder na figura do
Estado e o afastamento de procedimentos que fomentem a participacéo.

Por isso, necessario compreender como o0 Estado organiza e estrutura a
administracdo da justica, pois assim se tera uma ideia, em consequéncia, se tal Estado que
apresenta como autoritario ou democratico. Essa € a ideia defendida por Mirjan Damaska
em “Las Caras de La Justica Y El o Poder Del Estado.”® Nesse texto, o autor propde
estudo sob dois modelos, um chamado sistema hierarquico, que se estrutura verticalmente,
tipicos de paises oriundos da tradicdo continental (civil law) como o Brasil, e outro modelo
designado de paritario, em que se poderia indicar uma certa horizontalidade, pois permite
uma maior participacéo das partes e o Estado apenas reagindo e néo agindo.

No processo penal democratico a inocéncia € o ponto de largada para evitar que o
Estado utilize a maquina administrativa para blindar os atos de fiscalizacdo do exercicio do
poder estatal.

E a partir dessa compreensdo do principio da presuncdo de inocéncia, exposta de
maneira reducionista, que se fardo propostas de modificagdes de dispositivos normativos
presentes no projeto de Novo CPP, assim como insercdes de artigos.

3. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA NO CPP
PROJETADO: pontos positivos e negativos

Ao se fazer uma rapida leitura do texto do projeto de Lei 8.045/2010: O Cddigo de
Processo Penal projetado, alguns de seus dispositivos chamam atencdo, tendo em vista
serem relacionados com o principio constitucional da presungdo de inocéncia, um dos
principios estruturantes do processo penal. Ha dispositivos que expressam aplicacéo e sao

justificados pelo principio da presuncéo de inocéncia; por outro lado, existem dispositivos

2 BARROS, Flaviane de Magalhdes; MACHADO, Felipe Daniel Amorim. Prisdo e Medidas Cautelares.
Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p. 28-34.
% DAMASKA, R. Mirjan. Las caras de la justicia y el poder del Estado. Chile: Editorial Chile, 2000 .
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que se mostram contrarios ao referido principio e precisam ser excluidos ou terem sua
redacdo modificada.
Nas proximas linhas, portanto, alguns dispositivos normativos serdo analisados a

partir da compreensdo de principio da presuncdo de inocéncia acima apresentada.

3.1 Artigo 10 e seu paragrafo Unico: proibicdo de exposicdo mididtica das pessoas

envolvidas numa investigacao

Art. 10 Toda investigacao criminal deve assegurar o sigilo necessario a elucidacéo do
fato e a preservagdo da intimidade e da vida privada da vitima, das testemunhas, do
investigado e de outras pessoas diretamente envolvidas.

Paragrafo Unico. A autoridade diligenciara para que as pessoas referidas no caput

deste artigo ndo sejam submetidas a exposi¢do dos meios de comunicacao.

Esse dispositivo traz importante norma para 0 processo penal no que concerne a
densificacdo do principio da presuncdo de inocéncia, eis que estabelece que a autoridade
policial e o magistrado responsavel pelo controle da legalidade/constitucionalidade da
investigacdo policial deverdo garantir que todos aqueles que tiverem envolvidos no fato
ndo serdo submetidos a exposicdo midiatica. Desse modo, ndo serdo mais permitidas
apresentacdes televisivas de investigados ou presos condenados, com uniformes dos
sistemas prisionais, com a cabeca raspada e com o uso de algemas.

Sem dividas o principio da inocéncia deve, primeiro, ser visualizado na
investigacdo, porque “os atos colhidos na investigagdo ndo gozam de presungao alguma,
pois sdo meramente informativos e preparatorios do processo, a Unica presungdo vigorante

29 Nesse ponto, o projeto caminha bem ao

na investigacdo ¢ a presun¢do de inocéncia
apontar o principio da inocéncia incide desde a investigacdo, ndo blindando o
procedimento investigativo como se fosse imune as garantias constitucionais.

Tais apresentaces, comumente realizadas, tém conddo apenas de transformar o

processo penal num espetadculo midiatico, o que antecipa, de certa maneira, eventual

2 SANTOS JR. Waldir Miguel dos. A adequacéo da investigacdo policial ao processo penal democratico.
Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2016, p.73.
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condenagdo do investigado e o “coisifica” perante a sociedade. Trata-se de verdadeira
condenacdo social, que € irreversivel.

Além do mais, da norma do artigo 10 e de seu paragrafo Unico pode-se deduzir que
ndo serdo mais permitidas que autoridades policiais, magistrados e Membros do Ministério
Publico convoguem ou deem entrevista a respeito dos fatos investigados.

Ao que parece essas coletivas que séo realizados possuem apenas 0 objetivo de
acirrar o 0dio social e repressdo antecipada da sociedade contra o investigado. N&o tenha
duvida que tais atos midiaticos também acarretam exposi¢cdo desnecessaria da vida privada

e fere a intimidade das vitimas.

3.2 O artigo 165 e seu paragrafo Unico: a problemética questdo da gestdo da prova no

processo penal

Art. 165. As provas serao propostas pelas partes.
Paragrafo Unico. Sera facultado ao juiz, antes de proferir sentenca, determinar as

diligéncias para esclarecer duvida sobre a prova produzida por qualquer das partes.

O paragrafo Unico do artigo 165 mostra-se destoante do principio da presuncdo de
inocéncia, especialmente no aspecto no que se refere a correlacdo entre o aludido principio
e 0 6nus da prova no processo penal. Recorda-se que no processo penal cabe a acusacdo a
comprovacdo de materialidade do crime (existéncia da infracdo penal), assim como da
autoria (que o acusado concorreu para ela).*® De sorte que se deve vedar ao magistrado
qualquer tipo de iniciativa probatdria, uma vez que se a acusagdo nao se desincumbiu de

seu Onus, outra solucdo juridica ndo ha sendo a absolvigdo do acusado.

3.3 O Juiz das Garantias

Art. 14. O juiz das garantias € responsavel pelo controle da investigacdo criminal e
pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a

autorizacdo prévia do poder judiciario, competindo lhe especificamente...

% BARROS, Flaviane de Magalhdes. (Re)forma do processo penal: comentérios criticos dos artigos
modificados pelas leis n. 11.690/08 e n. 11.719/08. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p.111-114.
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Pretende-se claramente sacramentar o papel do magistrado na fase de investigacao,
estabelecendo os limites de sua atuacdo, evitando-se desvios que eventualmente ocorrem
no atual sistema criminal brasileiro.*

Ele desponta, também, como medida adequada para afastar a possivel parcialidade
do juiz que teve contado com a colheita da prova na fase pré-processual, uma vez que,
como se explicitara, o juiz das garantias tem sua competéncia limitada a fase de
investigacdo, sendo impedido de atuar na fase processual, sua implementacdo intenta-se
aperfeicoar e agilizar a atuacdo jurisdicional criminal, em razdo da especializacdo da

matéria:

A insercdo do juiz das garantias no anteprojeto traz implicacGes
claras. O magistrado que atua na fase de investigacdo € impedido
de determinar a producdo antecipada de prova, de ordenar a
realizacdo de buscas e apreensOes, interceptacdes telefonicas e
prisdes temporarias, de oficio. A ele cabe decidir tais questdes,
sempre que provocado, tendo fungdes nitidamente cautelares, ndo
se env%lzvendo com a instrucdo penal que levara ao julgamento de
mérito.

Né&o vale o argumento de que eventual prova poderia colaborar para a absolvicéo,
porque a defesa ndo precisa produzir provas para demonstrar a veracidade de sua
argumentacdo e a absolvicdo do acusado, porque 0 que exige prova é a condenacgdo;

absolvicao decorre da auséncia de provas da acusacdo. Havendo qualquer duvida sobre o

31 Como observa Antonio Sérgio Altieri de Moraes Pitombo (2009) “a experiéncia tem mostrado que certos
magistrados adotam ativismo excessivo na investigacdo criminal, ao fazerem reunides com policiais antes de
operagdes, ao decretarem, de oficio, medidas assecuratdrias e ao chegarem a sugerir que se requeiram prisdes
cautelares. Longe da protecdo dos investigados contra a arbitrariedade, passam eles a tratar com aparéncia de
normalidade praticas policiais em desconformidade com a ordem juridico-constitucional, tais como o uso
indevido de algemas, a exposicdo publica de pessoas presas, a apreensao desmensurada de documentos e a
interceptacdo telefonica sem restricdo temporal, entre outros abusos. Em simples palavras, perdem tais juizes
de direito a equidistancia necessaria ao exercicio da jurisdicdo, para se tornarem algozes dos investigados -
em casos de repercussdo, especialmente. [...] Torna-se 0 magistrado um escudeiro da pretensa legitimidade
da investigacdo criminal, em vez de juiz imparcial capaz de enxergar as aberracBes que se deram no
procedimento investigatorio”. (PITOMBO, Antonio Sérgio Altieri de Moraes. Juiz é fiscal dos atos do MP, e
ndo defensor deles. Revista Consultor Juridico, 29 dez. 2009. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2009-dez-29/juiz-criminal-fiscal-atosacusatorios-nao-defensor-deles>.  Acesso
em: 4 mar. 2017.

%2 SANTOS JR. Waldir Miguel dos. A adequacéo da investigacao policial ao processo penal democraético.
Lumen Juris. 2016, p. 102.

191



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP.
Rio de Janeiro. Ano 11. Volume 18. Numero 3. Setembro a Dezembro de 2017
Periodico Quadrimestral da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira. ISSN 1982-7636. pp. 175-197
www.redp.uerj.br

]
fato criminal, sua materialidade, o nexo de causalidade, elemento volitivo, tipicidade,

ilicitude e culpabilidade, o acusado deve ser absolvido.
3.4 A Policia Judiciaria como 6rgéao técnico de investigacao

Pelo projeto, a investigacdo continua sendo presidida, via de regra, pelo delegado
de policia:

Art. 19. A policia judicidria serd exercida pelas autoridades policiais no
territério de suas respectivas circunscricdes e tera por fim a apuracdo das
infragdes penais e da sua autoria.

Paragrafo Unico. Nos casos das policias civis dos Estados e do Distrito Federal,
a autoridade policial podera, no curso da investigacao, ordenar a realizacdo de
diligéncias em outra circunscricdo policial, independentemente de requisi¢éo ou

precatdria, comunicando-as previamente a autoridade local.

Necessario que o indiciamento seja abandonado, uma vez que se caracteriza como
ato discricionario da autoridade, pois o Estado Democratico de Direito ndo pode ficar
adstrito a conveniéncia da autoridade. Como disserta Waldir Miguel dos Santos Junior, o
indiciamento deve ser substituido pelo “status de investigado”ss.

O indiciamento, como ato Unico da autoridade, & mero pré-julgamento e isso fere o
principio da inocéncia. O indiciamento deve conferir ao suspeito o status de investigado,
demarcando o momento da defesa e da incidéncia de garantias de que o indiciado possa
gozar.

O anteprojeto do Cddigo de Processo Penal avanca, nesse sentido, uma vez que

menciona em termos de garantias constitucionais. Veja:

Do indiciamento
Art. 31. Reunidos elementos suficientes que apontem para a autoria da infragéo

penal, a autoridade policial cientificard o investigado, atribuindo-lhe,

% SANTOS JR. Waldir Miguel dos. A adequagéo da investigacéo policial ao processo penal democratico.
Lumen Juris. 2016, p. 86.
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fundamentadamente, a condicdo juridica de ‘indiciado’, respeitadas todas as
garantias constitucionais e legais.

§ 1° A condicdo de indiciado podera ser atribuida ja no auto de prisdo em
flagrante ou até o relatorio final da autoridade policial.

8 2° A autoridade devera colher informag6es sobre os antecedentes, conduta
social e condicdo econbmica do indiciado, assim como acerca das
consequéncias do crime.

8§ 3° O indiciado sera advertido da necessidade de fornecer corretamente o seu
endereco, para fins de citacdo e intimacdes futuras e sobre o dever de

comunicar a eventual mudancga do local onde possa ser encontrado.

O indiciamento ndo pode ser um momento Unico da autoridade policial, uma vez
que a presuncdo de inocéncia esta também presente na fase de investigacdo. O status de
investigado é mais coerente com a democracia, porque indica a qualidade do sujeito
passivo na investigacdo, ainda garante a incidéncia de garantias constitucionais, como, por

exemplo, os principios da ampla defesa e do contraditério.

3.5 Da imprescindibilidade do interrogatério como meio de defesa

Art. 64. O interrogatdrio constitui meio de defesa do investigado ou acusado e
sera realizado na

81° No caso de flagrante delito, se, por qualquer motivo, ndo se puder contar
com a assisténcia de advogado ou defensor publico no local, o auto de prisdo
em flagrante sera lavrado e encaminhado ao juiz das garantias sem o
interrogatdrio do conduzido, aguardando a autoridade policial o momento mais
adequado para realizé-lo, salvo se o interrogando manifestar livremente a

vontade de ser ouvido naquela oportunidade.

Pelo projeto o preso teria direito de ser assistido por um advogado desde a fase
policial e ndo apenas na fase judicial. No entanto, o texto abre uma excecao perigosa ao

permitir que o interrogando manifeste livremente sobre a possibilidade de ser interrogado
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na auséncia de advogado. A discricionariedade ndo caminha bem com um Estado de
Direito, sempre bom lembrar que no processo penal forma é garantia.>

O processo penal que quer assumir feicdo democrética deve sempre respeitar 0s
limites da lei e da Constituicdo®. Tratar a presenca do advogado ou Defensor Publico
como mera irregularidade é desrespeitar o processo penal acusatério e o principio da

presuncao de inocéncia.
4. CONCLUSAO

Por todo esse esforco, é possivel chegar a alguns apontamentos conclusivos, ainda
que incipientes, a respeito da correlacdo e importancia do principio constitucional da
presuncao de inocéncia no atual contexto de reforma do Codigo de Processo Penal.

A primeira delas é que é necessario conectar as reformas processuais com
efetividade, concretude e respeitos aos direitos e garantias fundamentais, de sorte que o
texto da legislacdo vindoura ha de ser construido em consonancia a Constituicdo e seja
possivel estabelecer fina e expressa sintonia com esta.

Assim, em se tratando de reforma do sistema processual penal, adquire significativa
importancia do principio da inocéncia, uma vez que é estruturador de todo o processo
penal. A contrario senso, todavia, sdo percebidos corriqueiros atos lesivos ao referido
principio, em quaisquer de suas trés vertentes de aplicacdo: como norma de garantia,
tratamento digno ou énus probatdrio.

Dentro dessa perspectiva de compreensdo do principio da presungdo de inocéncia,
foi possivel perpassar, ainda que superficialmente, por alguns dispositivos do CPP
projetado.

Alguns dispositivos normativos mostram-se em consonancia ao principio da
presuncdo de inocéncia, tais como o artigo 10 que proibe a exposi¢do mididtica dos
sujeitos processuais, sobretudo do investigado, do acusado e da vitima, desde a fase de

investigacdo, eis que principio da inocéncia lhes assegura tratamento digno.

% LOPES JUNIOR, Aury. O novo regime juridico da Prisdo Processual, Liberdade Proviséria e
Medidas cautelares diversas. Rio de janeiro, Lumen Juris 2011.
% E sempre bom lembrar que o advogado é indispenséavel & administracéo da justica (art. 133 da CR/88).
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De igual maneira, a criagdo do “juiz das garantias” densifica o principio em
questdo, porque divide a atuacdo dos magistrados magistrado no processo penal: o juiz das
garantia atuara somente na fase de investigacdo, sendo responséavel pelo controle da
legalidade/constitucionalidade desta. Fica, portanto, impedido de atuacdo da fase
processual (apos o oferecimento da denincia). Isso pode também aperfeicoar e agilizar a
atuacdo jurisdicional criminal, em razéo da especializacdo da mateéria.

Também se indicou um inicio ainda que timido do status de investigado, a
atribuicdo formal do status de investigado traz maior transparéncia para a investigacao,
demarcando 0 momento em que as garantias ndo podem ser desconsideradas. A partir
desse momento, o cidaddo adquire condicdo de pensar na sua defesa e de agir de modo a
n&o se incriminar.

Por outro lado, dois pontos sdo considerados destoantes do principio da presuncao
de inocéncia. Primeiro deles trata do indiciamento (art. 31), que é tido como ato Unico da
autoridade policial e se constitui como mero pré-julgamento, fato que fere a presuncao de
inocéncia, pois permite a autoridade policial impor deveres aos sujeitos passivo da
persecucdo penal ficando na faculdade de sua vontade os direitos que lhe séo assegurados.

Segundo, a questdo da gestdo da prova pelo juiz do processo, considerada por
muitos a pedra de toque do sistema inquisitério, ndo foi excluida no sistema pelo Projeto
de CPP. Se assim continuar, estar-se-a perdendo grande chance de eliminar de uma vez por
todas a inquisitoriedade do processo penal brasileiro.
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