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RESUMO

Tendo em vista a presuncdo de inocéncia como um dos maximos componentes do
Estado Democratico de Direito, deve-se ter ciéncia se o dito principio € de fato o
adotado na jurisdicdo brasileira, ou se, em realidade, utiliza-se o principio da néo
culpabilidade ou do in dubio pro reo. Objetiva-se, assim, comprovar a precisao do
termo presuncgéo de inocéncia no direito brasileiro. A pesquisa apresenta relevancia,
vez que sua tematica faz jus a um dos pilares do direito. Ademais, compreender o
uso devido das expressdes possibilita uma melhoria no uso deste principio, a fim de
trazer evolucdo doutrinaria e social. Para tanto, sera feita uma pesquisa de carater
bibliografico por levantamento documental e abordagem qualitativa, cujo método
foca no meio de producdo de informacbes baseando-se, principalmente, em lei e
doutrina internacionais, possuindo, ainda, um objetivo explicativo do termo,
apresentando, para tal, uma natureza basica por sua aplicacdo majoritariamente
tedrica. Dessa forma, percebe-se que o principio da presuncdo de inocéncia
apresenta um carater mais abrangente que o do in dubio pro reo, e demonstra ser o
melhor termo para aplicacdo juridica, haja vista que sua fung¢do social apresenta
sentido mais proveitoso do que o principio da ndo culpabilidade.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Direito Internacional. Direito Penal. Direito
comparado. Presuncdo de inocéncia. Principio da nao culpabilidade. In dubio pro
reo.



ABSTRACT

Bearing in mind the presumption of innocence as one of the key components of the
Democratic Rule of Law, one should be aware whether the said principle is in fact
adopted in Brazilian jurisdiction, or if, in reality, either the principle of non-culpability
or the principle of in dubio pro reo is the used one. Moreover, this project aims to
prove the accuracy of the term presumption of innocence in Brazilian law. Besides
that, it shows relevance since its theme lives up to one of the pillars of law.
Furthermore, understanding the proper use of expressions allows an improvement in
this principle usage, in order to bring about both doctrinal and social evolution. For
this purpose, a bibliographic research will be carried out by documentary survey and
qualitative approach, whose method focuses on the means of producing information
mainly based on international law and legal literature, also having an explanatory
objective of the term, representing, for this, a basic nature due to its mostly
theoretical application. Thus, it is clear that the principle of the presumption of
innocence has a more encompassing character than the in dubio pro reo one,
proving so to be the best term for legal application, given its social function, which
has a more meaningful meaning than the guilt principle.

Keywords: Constitutional Law. International Law. Criminal Law. Comparative Law.
Presumption of innocence. Principle of guilt. In dubio pro reo.
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1. INTRODUCAO

A presuncdo de inocéncia €, acima de tudo, uma parte integrante do Estado
Democratico de Direito. Sua presenca impde a certeza de um julgamento justo
aguele que é acusado, e possibilita o beneficio da davida em seu favor, garantindo,
dessa forma, ordem social e paz juridica. E a garantia da atuacdo onipresente do
direito no certame coletivo e colabora para o bem estar dos individuos.

Todavia, é necessario que se saiba exatamente o que significa o termo
presuncdo de inocéncia para que se possa aplica-lo. Por estarmos tratando do
direito romano-germanico, ou seja, o civil law, em que é necesséria a escrita para a
aplicacé@o do direito em territorio brasileiro, o uso correto e devido dos termos se faz
imperioso. O manuseio das palavras que hdo de reger uma nacao deve ser tao
cuidadoso quanto claro, a fim de que haja harmonia e seguranca juridicas,
garantindo a todos a compreensdo consentanea de seus direitos e deveres
adquiridos por meio de sua Carta Magna. Ou, por outro lado, serd apenas a
suposicdo de um direito que esta sendo resguardado, e ndo ele em si, podendo
trazer instabilidade juridica acerca de sua aplicagéo.

Assim sendo, em comparacdo com fontes internacionais do Direito, o quéo
correto € o uso do termo presuncao de inocéncia no sistema juridico brasileiro?

Dessa forma, tal trabalho objetiva, de forma geral, por meio do direito
comparado, comprovar se o termo presuncdo de inocéncia € o mais preciso a
realidade da jurisdicéo brasileira.

Ademais, também objetiva especificamente analisar a importancia da
presuncdo de inocéncia, diferencia-la da presuncao de culpabilidade e do in dubio
pro reo, e analisar a utilizagéo destes termos na doutrina internacional proposta.

O direito comparado se demonstra 0 mais correto método por possibilitar um
profundo entendimento da base juridica nacional, quais sejam, em especial, as
escolas italiana e portuguesa, tanto no ponto juridico quanto mesmo no ambito
social, e por permitir uma equivaléncia de termos advinda de diferentes fontes.

Justifica-se, portanto, por propor uma nova visdo de utilizagdo para um
conceito ja estabelecido no direito brasileiro, mas que carece de maior compreensao
guanto a sua morfologia, garantindo, desta forma, uma melhor aplicacdo dos
conceitos juridicos a pratica, para que a linguistica sirva de apoio ao estudo da

legislagdo brasileira, haja vista que abrange e influencia a propria maneira de se



fazer o direito.

Outrossim, analisar pelo meio comparativo possibilita a evolucdo do direito
como ciéncia e como arte. Paragonar situacdes, tanto em seu principio quanto em
sua préxis, aumenta a riqueza de intercambio de informacdes e circunda o discurso
de uma possibilidade de integracdo de idealizacdes do topico em tela, qual seja o da
presuncdo de inocéncia, ao se revelar ndo como uma oposi¢cdo a presuncdo de
culpabilidade, mas sim como uma condicdo sine qua non para o ideal e devido
processo legal.

A pesquisa terd como unidade de andlise a condicdo do termo presuncéo de
inocéncia as conjunturas nacional e internacional, revelando as controvérsias acerca
do mesmo, principalmente no que se diz respeito as areas constitucional e penal, a
método de comparacgdo. Para tanto, sera feita uma pesquisa de carater bibliografico
por levantamento documental e abordagem qualitativa, cujo método foca no meio de
producdo de informacdes, possuindo, ainda, um objetivo explicativo do termo,
apresentando, para tal, uma natureza basica por sua aplicagdo majoritariamente
tedrica.

A fim de cumprir sua func¢éo, o trabalho foi dividido em sete partes. A primeira
delas aborda o desenvolvimento progressivo do principio da presunc¢ao de inocéncia.
Na segunda parte, observa-se tal principio direcionando-se as suas implicac6es
juridicas, enquanto que na terceira parte o mesmo € visto sob o ponto de vista
social. A gquarta parte foca nas consequéncias sociais que a pena em si gera, tanto
no individual quanto no coletivo. A quinta parte se propde a comparar, pelas fontes
primaria e secundaria do direito, a presuncdo de inocéncia no Brasil com o direito
internacional, principalmente o italiano e o portugués. A sexta parte aborda o termo
presuncao de inocéncia de uma forma etimoldgica, a fim de se compreender seu real
significado. E, finalmente, a sétima e Ultima parte busca diferenciar os termos
presuncdo de inocéncia, presuncdo de ndo culpabilidade e in dubio pro reo, a

objetivar a busca daquele que melhor se encaixa no direito brasileiro.



2. ORIGEM E DESENVOLVIMENTO DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA

Presente na grande parte da democracia mundial atual, e caracteristica
mandatoria do Estado Democratico de Direito, a presuncéo de inocéncia, por vezes
citada como de nao culpabilidade, tem seu inicio ha tempos.

Para Nucci, ndo ha, formalmente, registro de tal direito na Pré-Historia:

Inicialmente, aplicava-se a sangdo como fruto da libertac&o do cla da
ira dos deuses, em face da infracdo cometida, quando a reprimenda
consistia, como regra, na expulsdo do agente da comunidade,
expondo-0 a propria sorte. Acreditava-se nas forgas sobrenaturais
(NUCCI, 2004, p. 36).

Ao passo que a Lei de Talido imperava no periodo pré-histérico, com a
ascensao do direito romano, houve uma mudanga de visualizacdo do tema: o
advento e a criacdo do in dubio pro reo. Nao culpar um agente prévio foi o grande
passo para a evolucdo do mesmo, mas que acabou por se esvaecer durante o
periodo inquisitivo que a Europa viveu, em que tal direito fora duramente suprimido.

“Il proceso inquisitorio € essenzialmente scritto e segreto e vi manca qualsiasi
contraddittorio, che non sarebbe neppur concepibile data la mancata
contrapposizione delle parti fondamentali (accusa e difesa)” (PISAPIA, 1975, p. 19).

Por vezes, a tortura fora utilizada para se obter a confissdo de alguém, como
preveem Guillén (1990) e Mellado (1991), tamanho o poder concentrado as méos do
juiz, figura responséavel por dendncia, investigacao e decisao judicial. A confluéncia
do processo em uma Unica pessoa tinha forte influéncia canénica. Por vezes o
delinquente presumido era revelado ao grande publico como um pecador, que
acabava por, portanto, ser merecedor de puni¢des tanto divinas (ainda a vir) quanto
as terrenas, que sao as juridicas do tempo em questdo. (VALIENTE, 1982). Desta
forma, com as informacgdes deste periodo histérico, percebe-se a parcialidade dos
julgamentos do Estado, que se misturavam com os da propria Igreja Catdlica. Assim,
€ possivel compreender que o sistema processual inquisitivo possuia a presuncéo
de culpabilidade como axioma, 0 que justificaria possiveis (e provaveis) excessos de
autoridade, como apresenta Batarrita (1990). Para Valiente (1982), a minima

possibilidade de culpa ja era suficiente para uma condenacdo, que levava em



10

consideracédo apenas o lado acusatorio — uma possivel confissdo negando a autoria
do crime era rechacgada, enquanto que, caso fosse ao contrario, ainda que falsa, ndo
mais se duvidaria de que o réu era, de fato, culpado. A propria indicacdo de ter
cometido um crime/pecado, para Sotelo (1984), ja obrigava o imputado a colaborar
com a justica, por vezes, tendo de ir contra sua vontade.

Inclusive, a maior diferenca entre os sistemas inquisitivo e acusatoério, para
Ferrajoli (1995), é justamente o meio de se chegar ao fim comum de ambos, que é o
encontro da verdade: ao passo que o primeiro admite qualguer modo e uso de forca
e poder para se obter o que de fato aconteceu, o segundo ndo permite que o
imputado tenha suas garantias constitucionais violadas com o propésito de se
chegar a um resultado a qualquer custo.

Comparato (2008) assimila o tema aos periodos das Declaracdes de Ledo de
1188 e da Carta Magna de 1215, ao ressaltar o novo valor dado as prisées, que nao
seriam tdo autocraticas como no passado, eis que “no embrido dos direitos
humanos, portanto, despontou antes de tudo o valor liberdade” (COMPARATO,
2008, p. 44).

Assegura Barbagalo (2015) que a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao foi o principal marco da nao culpabilidade a trazer, em seu artigo 9°
(FRANCA, 1789), a grande revolucao acerca do assunto, uma vez que evidenciava
que ndo mais cabia ao Estado julgar o acusado ja clamando por sua culpa,
tampouco utilizar de rigor desnecessario a guarda do mesmo. Dessa forma, aliou-se
nao apenas o homem francés a tal abordagem, como qualquer homem e qualquer
cidaddo, de todos os povos, como explicitam Santos e Silva (2014). Esclarece
Camargo (2005) que a presuncgao de inocéncia presente na Declaracdo objetivava,
inicialmente, o tratar do acusado durante 0 processo em si, para que, a partir dali,
houvesse a concluséao pela condenacgéao ou absolvicdo do mesmo. Um dos primeiros
passos rumo aos direitos humanos universais estava sendo dado ali, em 1789,
positivando, de fato, a presuncéo de inocéncia.

BN

Junto a ela, a particularidade da incumbéncia do 6nus da prova a parte
acusadora é grande parte desta mesma evolucdo da ndo culpabilidade
automaticamente imputada ao réu.

Afirma Mirza:

No aspecto juridico, o 6nus é um imperativo do préprio interesse,
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uma espécie de faculdade. Trata-se de uma posicao juridica ativa,
onde ndo h& posicdo contraria (contraposta) e sequer sancdo em
caso de descumprimento. E um encargo a ser desincumbido pelo
préprio sujeito ativo (e em seu proveito) (MIRZA, 2010, on-line).

Com a incidéncia cada vez maior de embates bélicos, chegou-se ao
denominador comum do direito internacional, qual seja a Declaracdo Universal dos
Homens de 1948 da Organizacdo das Nacdes Unidas em seu artigo XI, 1. Tal
iniciativa, segundo Rao (2002), corresponde ao mais alto grau de importancia de um
documento da atualidade, seja pelo seu aspecto tanto individual quanto coletivo e
social, seja pelo seu teor sociopolitico. Todavia, 0 hiato entre esses periodos s6
corrobora com a nocédo de que os legisladores ndo se preocuparam tanto com a
aplicacdo e a melhoria do principio, 0 que colaborou com a ascensédo de governos
autoritarios e excludentes, limitando parte da populacdo mundial a seus direitos, que
s6 foram ser devidamente transcritos e positivados nesse periodo pos-guerra
(GOMES FILHO, 2003).

Batisti ainda relata as principais mudancas da Declaragéo de 1789 para a de
1948:

A Declaragéo de 1789 centrou a presuncéo de inocéncia na puni¢éo
do rigor desnecesséario, mantendo um isolamento referencial do
principio, enquanto que, na Declaracdo de 1948, o principio se fez
acompanhar de um parametro temporal e de duas especificidades
gue antes dizem respeito ao processo do que ao principio de
inocéncia. Pode-se dizer que a presuncdo de inocéncia, como
equilibrio entre a garantia social e liberdade individual assumiu logo o
que veio a ser reconhecido como principio politico do processo
(BATISTI, 2009, p. 34).

2.1. Origem e desenvolvimento no Brasil

Silveira (2015) relaciona o0 mesmo processo inquisitorio visto na ldade Média
com as audiéncias de instrucdo por parte do juiz e do Ministério Publico. O papel
instrutdério acaba por pertencer ao juiz, que € o0 que mais ativo nos questionamentos.
Por outro lado, o MP funciona como uma parte mais observadora e silenciosa,
revelando a natureza autoritaria, para ele, do juizo processual.

Adiciona Campos:

A concepcdo duellistica do processo haveria de substituir-se a
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concepcao autoritaria do processo. A concepgédo do processo como
instrumento de lucta entre particulares, haveria de substituir-se a
concepcdo do processo como instrumento de investigacdo da
verdade e de distribuicdo de justica (CAMPOS, 1941, p. 177).

Apds isso, durante o periodo da ditadura militar brasileira, relembra os limites
impostos pelo governo da época naqueles detentos, como a suspensédo de direitos
politicos e de habeas corpus nos denominados crimes politicos, sob validade juridica
com o surgimento do Ato Institucional n® 5, que acabou por ndo se utilizar da
presuncdo de inocéncia aos cidaddaos enquanto 0 mesmo estivesse em vigor,
limitando direitos hoje assegurados e garantidos por lei e norma (TERASOTO,
2015).

Desde a implementacdo da Constituicdo de 1988, h4, em seu artigo 5°, LVI
(1988) que até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria, ndo havera a
consideracao de culpabilidade ao agente.

Entretanto, Batista vé essa sentenca constitucional como ilogica:

Diz o item LVII, do art. 5°, que ‘ninguém & considerado culpado até o
transito em julgado da sentenca condenatéria’. Ora, a sentenga
condenatéria com transito em julgado pressupde necessariamente a
sentenca condenatdria sem transito em julgado e esta, a seu turno,
s6 pode ser prolatada se o juiz, mais do que presumir, tiver certeza
de que o réu é culpado. Logo, é evidente que o réu deve presumir-se
culpado antes da decisdo condenat6ria com transito em julgado
(BATISTA, 2004, p. 634).

Mais recentemente, o STF, por meio do Habeas Corpus n. 126.292 (Supremo
Tribunal Federal, 2016) ainda permitiu que houvesse a detencdo em segundo grau,
modificando a jurisprudéncia e adaptando a doutrina a mesma. Entretanto, por meio
das AcOes Declaratorias de Constitucionalidade n. 43, 44 e 54 (Supremo Tribunal
Federal, 2019), o Plenario do Supremo Tribunal Federal mudou de posicionamento,
por seis votos a cinco, para que seja mantida a regra do artigo 283 do Cédigo de
Processo Penal (CPP):

Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente, em
decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenacao criminal
transitada em julgado (BRASIL, 1941, p. 71),

ao que deve haver o esgotamento de possibilidades de recurso para que seja dado
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o inicio do cumprimento de pena, promovendo a individualizacéo da situacao do réu,

devendo-se, para tal, haver a observancia do previsto no artigo 312 do CPP:

A prisdo preventiva poderd ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal
ou para assegurar a aplicacao da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado
pelo estado de liberdade do imputado (BRASIL, 1941, p. 79).

Tourinho Filho (2009) pontuou que o nome “presungao de inocéncia” nao
pode ser literalmente interpretado, mas sim como uma ndo possibilidade de se
antecipar a pena ao transito em julgado da sentenca penal condenatoria. Agrega-se
a Paulo Rangel (2009), que disse que tal instrumento constitucional serve para
impedir a imputacao da culpabilidade ao individuo, mas ndo sua simples presuncéao.

Em que pesem as discordancias semanticas, a presuncao de inocéncia segue
sendo 0 mesmo imaginado para a Constituicdo de 1988 e para o Cdédigo de
Processo Penal de 1941, ressalvadas atualizacdes jurisprudenciais. Tal fato se da
pela estabilidade juridica alcancada, indo o direito caminhando junto aos anseios
sociais. A preservacao do principio se mantém, permitindo ao direito brasileiro um

caminho pavimentado por uma de suas esséncias constitucionais.
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3. A PRESUNCAO DE INOCENCIA SOB O CARATER JURIDICO

O proprio direito confunde-se com 0 uso e a presenca da presuncdo de
inocéncia. O processo, como um todo, passa e deve passar necessariamente pela
nocao exata dos direitos a que os acusados tém. Nao ha de se afastar, por exemplo,
a condicao de inocente do acusado quando de seu principio acusatorio.

Apresenta Malatesta:

Quem afirma o que esta no curso ordinario dos acontecimentos, nao
tem obrigagéo de provar; tem por si a voz universal das coisas que
sSe apresenta como prova em juizo; tem por si a voz universal das
pessoas, que afirma aquela voz das coisas, como verificada num
conjunto de experiéncias e de observagcdes. O ordinério,
conseguintemente, presume-se. Mas quem afirma, ao contrario, o
que esta fora do curso ordinario dos acontecimentos, tem contra si,
como contréria, a voz universal das coisas, afirmada pela experiéncia
universal das pessoas; tem, por isso, a obrigacdo de sustentar com a
prova particular a sua asser¢do: o0 extraordinario prova-se
(MALATESTA, 1927, p. 132).

Perceptivel, assim, a associacdo da presuncdo com o ordinario. E,
conseguentemente, o extraordinario tem conexado com a culpabilidade, ndo devendo
esta, portanto, ser tratada como regra, mas sim, como excecao. Cabe, segundo ele,
a acusacdo a obrigacdo de se provar a culpa. Ndo cabe a defesa alegar fatos.
“‘Eventual alegagao deste, sera tdo-somente aparente, vez que juridicamente deve
ser reputada como mera negacao dos fatos alegados na denuncia ou queixa”
(JARDIM, 2002, p. 213). Silva, G. (2000) também prega a nao competéncia do réu
em suposta necessidade de provar a outra parte como culpada — bastar-lhe-a
apenas se defender. Rusconi (1998) relembra que é parte integrante da aplicacao do
direito penal ter a garantia e a certeza da culpabilidade do acusado, a atuar,
inclusive, segundo Martinez (1956), como elemento de moderagcdo perante uma
incerteza do fato juridico penal.

A defesa do direito se diferencia nas sedes juridica e social. A justica possui
um limiar inseparavel do direito para todos — tanto ao ofendido quanto ao ofensor.
Defender o direito juridico promove a racionalidade para o julgamento de outrem.
Corresponde, necessariamente, a provas para comprovacao da culpabilizagcdo do
acusado (SCHONE, 1992).

Dessa forma, aduz Jiménez que



15

Pareciera que mientras mas a fondo se va presentando la vinculaciéon
de un acusado al proceso que se le adelanta, en esa misma
intensidad fuera disminuyendo la presuncion de inocencia. [...] para
que el principio tuviera el valor pleno y absoluto que se le ha querido
dar, seria menester que al presunto infractor de la ley no se le privara
de su libertad sino cuando ya obrara en su contra una sentencia
condenatoria ejecutoriada. Pero, en realidad, una medida de tanto
alcance y repercusion no solo podria perjudicar los altos intereses de
la justicia, sino también, en cierto grado, la seguridad que la misma
sociedad civilizada tiene derecho a reclamar de los soberanos
poderes del Estado (JIMENEZ, 1989, p. 18).

Carrasquilla (1982), baseando-se nos axiomas do direito, estabelece que ao
mesmo passo em que, sem liberdade ndo ha pena, tampouco deve se falar em delito
ou fato punivel caso ndo haja a culpabilidade. A presuncéo de inocéncia, conforme
disposto por Dworkin (2005, p. 105), trata-se do “direito profundo das pessoas ndo
serem condenadas por crimes que séo inocentes”.

Um dos tépicos que mais gera atrito € o da prisdo preventiva. O ato de se
deter alguém temporariamente a fim de ndo impedir 0 prosseguimento do processo,
bem como de assegurar a presenca do acusado, € complexo. Discute-se a
possibilidade de ja ser um adiantamento de pena e, consequentemente, configurar
uma condenacdo prévia, antes mesmo do transito em julgado. Em caso positivo,
seria um Obice a presuncao de inocéncia como principio forcoso do direito brasileiro
e internacional. Destarte, Bustamante se posiciona contra 0 uso deste método em

todo e qualquer caso:

Si fuese posible, por respeto a la libertad humana, a nadie debiera
privarsele de ella sino hasta el fin del proceso, cuando han quedado
plenamente comprobadas la existencia del delito y la responsabilidad
penal del inculpado. No siempre es necesario que la persona quede
detenida desde que el procedimiento se inicia, sobre todo si se trata
de delitos leves en que es forzoso tomar en cuenta la condicion
moral y social del inculpado, su arraigo en el lugar del juicio y la
posibilidad de que se sustraiga a la accion de la justicia
(BUSTAMANTE, 1945, p. 270).

Conde e Aran (1993), por outro lado, ndo veem empecilhos para a prisao
preventiva. Ao contrario: constitui parte importante para o bom andamento do
processo. Entretanto, ndo se deve falar, no caso em tela, de adiantamento da pena.
O carater provisorio da pena €, em sua esséncia, ndo somente constitucional, como

também assegurador da presenca do acusado em juizo. Nao confunda-se, porém,
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com uma precipitacdo acerca do futuro do agente. Hélie (1853) aborda da mesma
maneira: ndo se fale em cumprimento de pena caso nédo tenha havido culpabilidade
provada em juizo. Para ele, a prisdo proviséria é apenas medida de garantia ao meio
juridico para o bom andamento do processo legal. O ndo uso da prisdo preventiva
poderia trazer mais problemas do que seu uso, pois debilitaria e diminuiria a eficacia
das atuacbes penais, 0 que vai contra a necessaria celeridade juridica (FOSCHINI,
1965).

J& Olmedo (1974) enxerga tal objeto ndo apenas como uma presun¢do, mas
como um estado permanente até o transito em julgado, explicitando que o carater
meramente cautelar de uma detencdo ja rompe com o direito da inocéncia
presumida, indo ao encontro de uma possivel declaracdo futura de culpabilidade, o
que revela a duplicidade encontrada nas medidas coercitivas paliativas. Moraes
também vé o acusado como inocente durante todo o processo: “Ja era inocente
antes da persecucado, permaneceu assim durante todo o seu curso e, ao final, se ndo
condenado, é declarado que ele continua inocente (como sempre foi)” (MORAES,
2010, p. 247). O estado de inocéncia, para ele, se comprova justamente por
acompanhar o individuo por toda sua vida, até que chegue um momento em que sua
culpabilidade legal seja comprovada. Também defendem o uso do termo “estado de
inocéncia” Pacelli (2008) e Cernicchiaro (1990), pois ao réu néo lhe sera incumbido o
estado de condenado, a menos que assim o0 seja no transito em julgado.

Para Gomes Filho (1991), a antecipacdo de punicdo ja ndo pode ser
concebida, vez presente o instituto da presuncéo de inocéncia. Sobre a presciéncia
da pena, llluminati (1979) também advoga contra. Carvalho, A. (1997) a define como
uma “perversao”. Para ele, quando da prisdo preventiva, ha um desvirtuamento
contra a presuncdo de inocéncia, além de ja imputar uma carga ao arguido, indo
contra a dignidade da pessoa humana. Tornaghi (1995) defende o uso de outros
meios preventivos em detrimento da prisdo cautelar, como a custdédia em casa e 0
compromisso de comparecer em juizo. Bartoli acrescenta ao dizer que as medidas
coativas sO0 devem ser utilizadas apdés o esgotamento “de outras providéncias
cautelares” (BARTOLI, 2002, p. 11).

Ibafiez (2007) assume ao juiz o que ele chama “mala conciencia”, que se
sente ao uso da prisdo cautelar. Perceba-se o carater de ilegitimidade que tal
momento acarreta, visto que traz ndo apenas uma usual inconstancia juridica, como

também um mal estar moral ao mesmo, haja vista que tais prisées podem servir, em
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sociedades frageis como a nossa, como forma de coercdo e encarceramento
totalitarios. Rodriguez (2005) revela que, ao passo que Carrara (1976) se volta a
experiéncia forense, Beccaria (1968) se afasta da jurisprudéncia a condenados na
época de caca as bruxas europeia, como sustenta Deimling (1989), e enxerga a
prisdo cautelar como uma espécie de pena formal sem tortura (1764). Baldo (apud.
Fiorelli, 1953) vai além, apresentando dificuldade em separar os termos prisao
provisoria e tortura. Ambos, para ele, se misturam, indo para junto da explanacéo de
Fina (1582). “Mala mansio, id est carcer, est species torturae” (FIORELLI, 1953, p.
237).

Uma das provas de que é incumbido ao acusado a inocéncia presumida é
justamente o poder-direito de se estar calado durante todo o processo. Sotelo (1984)
pontua que este é um dos modos de se observar o quanto o sistema processual
avancou através do tempo — em seu caso, fala do sistema espanhol, mas que
também pode ser transportado e utilizado em territdrio brasileiro. N&do lhe cabe
produzir fatos sequer que o desqualifiquem da acusacdo. Percebe-se através de
Silva, F. (2016) que o contrario € sim necessario. Para Lopes Junior (2005), cabera a
acusacao publica mostrar, demonstrar e comprovar que o dito cabivel apresenta
relacdo criminosa com o acusado. Basta ver o sinal da davida disposta no processo.
Detectada a arrepsia, e caso nao seja dissolvida, ao acusado lhe restara ser
inocente, vide estar assim presumido, como expde Cabanellas (1974).

E o mesmo vale, de acordo com Navarro (1987), para aqueles julgados em
primeira instancia como culpados. Enquanto ndo acontecer o devido processo legal,
em que entenda-se o transito em julgado, o acusado ainda deve ser tratado como se
inocente fosse, independente do julgado em primeiro grau: ndo se pode ser culpavel
até a sentenca final. Compreende da mesma forma Karam (2003), ao dizer que por
todo o processo, até o devido pronunciamento, o réu deve ser tido como inocente,
até caso seja condenado ao transito em julgado.

N&o deveria isto ser, porém, um caso de obrigacéo processual, sendo assim a
visdo de Melendo (1971, p. 75): “el ciudadano podia beneficiarse de su aplicacion si
el juez de instancia o el Tribunal Supremo lo utilizaba, pero no podia exigir su
cumplimiento”.

O justo processo congrega, em seu cerne, direitos fundamentais a todas as
partes, a fim de que ocorra um julgamento ceélere, honesto e, de fato, justo. Na

auséncia de um desses elementos, por serem indispensaveis, como aduzem Sarlet,
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Marinoni e Mitidiero (2013), ha quebra do que “representa o jus commune em
matéria processual’, |é-se, assim, a violacao ao fair trial.

Contrapde Batista sobre o0 uso da presunc¢ao de inocéncia em juizo:

nao se pode presumir alguém inocente exatamente quando esta
respondendo a processo, porque ha prova de que foi cometido um
crime e indicios de que ele é seu autor, ou — 0 que é ainda mais
significativo — quando, por for¢ca daquela prova e em razdo de
indicios mais sérios, 0 réu € posto em custédia preventiva (BATISTA,
1994, p. 64).

Hucke (1993) relembra que ndo é papel do Estado dizer o papel do réu, seja
por imputa-lo como inocente ou como culpado. Tal caracteristica seria nada mais
que um efeito processual. O préprio Ministério Publico deve demonstrar seu principio
primario e essencial da imparcialidade, devendo investigar o devido de forma a nao
prejudicar o andamento do processo, assim estabelece Riquelme (19--). Faria (2011)
ainda resguarda a nao autoincriminacao e a presuncao de inocéncia como meios de
se garantir ao acusado suas proprias liberdades pessoais contra um poder estatal
mais forte e influente. O sistema acusatorio penal moderno em si, segundo Cabiale
(1996), urge pela passividade do julgador.

Até porque, seguindo o pensamento de Nieva-Fenoll (2013), chegamos a
conclusdo de que o pré-julgamento social, aguele do dia a dia, € inicialmente de que
o homem, como espécie, ndo cometeu nenhum delito, justamente pela nossa
predisposicdo em crer que todos seguem as normas necessarias para uma boa
convivéncia como comunidade. Entretanto, frisa 0 autor, esse pensamento muda
completamente quando falamos de um individuo que se encontra em juizo. Nestas
ocasifes, a ideia da populacdo € de que o mesmo é presumidamente culpado,
apenas pelo fato de se encontrar em posi¢cdo de réu ou de acusado. A Pérez, F.
(2013), Ihe soa como instintivo esse sentimento de associar ao outro a suspeita
inicial de culpabilidade ao invés de presumir-lhe como inocente.

Através de estudos sobre a aplicacédo do direito em seus paises, Carranza et
al. (1983) presenciaram diferencas consideraveis na questdo pratica da prisdo
preventiva entre os modelos europeu-continental e anglo-saxao, em que 68,47% dos
detidos ndo haviam sido sequer condenados, contra 22,57% do segundo modelo, o
gue demonstra um carater penal tanto relativo as segurancas juridica e social quanto

de ressocializagéo bastante diverso.
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Portanto, vide tais pensamentos, € cabivel a andlise juridica favoravel ao uso
do termo presuncao de inocéncia, haja vista que é proprio do direito a protecdo aos
que sdo afastados de seus direitos juridicos pela sociedade em si, caracterizando

uma forma de manutencéo as suas garantias fundamentais.
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4. FUNCAO SOCIAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Aliado ao seu papel juridico, € salutar o papel social da presuncdo de
inocéncia. Sua funcdo na sociedade é um dos impeditivos da volta a barbéarie,
funcionando como um dos meios mais visiveis de protecdo individual contra o
coletivo.

Porém, em outra linha de raciocinio, encontra-se Rubianes (1985), que
questiona a razdo em se proceder contra alguém caso a ele j& lhe seja imputada a
inocéncia. Silva Junior (2018), citando Olmedo (1998), estabelece que a imposi¢cao
da presuncao de culpabilidade ao réu poderia significar o 6nus da prova em contrario
ao acusado, tal como se observa no direito anglo-saxdnico quanto aos casos de
difamagéo (a serem melhor relatados a posteriori neste trabalho). Rubianes rebate
ao mostrar que a simples presuncdo ndo tem impacto juridico, visto que a
confirmacdo de culpabilidade fica interligada a indubitavel certeza penal, ou, do
contrério, fica ileso o culpavel de condenacéo.

Concorda com o disposto acima Mirabete:

Pode-se até dizer, como o faz Carlos J. Rubianes, que existe até
uma presuncéo de culpabilidade ou de responsabilidade quando se
instaura a acdo penal, que é um ataque a inocéncia do acusado e, se
ndo a destroi, a pde em incerteza até a prolacdo da sentenca
definitiva. Ndo se impede, assim, que, de maneira mais ou menos
intensa, seja reforcada a presuncdo de culpabilidade com os
elementos probatérios colhidos nos autos de modo a justificar
medidas coercitivas contra o acusado (MIRABETE, 2004, p. 45).

Até porque, em comparacao com o delito-pena, deve prevalecer a defesa de
inocéncia. Nao pode o acusado ter seu carater posto em xeque pelo jus puniendi,
conforme Carmignani (1979). Também membro da Escola Classica, que, de acordo
com Bettiol (1993), possui a liberdade do individuo como norte, Carrara (1976)
chama tal principio de “dualista”. ao passo que é necessaria a puni¢gao devida, nao
se pode castigar os inocentes apenas pela primazia da culpabilidade presumida. Ha
de se garantir que o acusado ndo seja inocentado, mas tais provas devem ser
também admitidas apenas nos meios legais, como o proprio complementa.

Hegel teoriza sobre a ideia de que a puni¢ao cause um “bem-estar social”:



21

En efecto, el derecho, en cuanto absoluto, es insuperable y, por
consiguiente, la exteriorizacion del delito es en si nula, y esta nulidad
es la esencia de la efectuacion del delito. [...] El hecho del delito no
es algo primero, positivo, para el cual vendria el castigo como
negacion, sino que es un negativo, de manera que el castigo es
solamente negacion de la negacién. El derecho real es, pues,
superacion de esta vulneracion, el cual precisamente en ello muestra
su validez y se acredita como una existencia empirica necesaria
mediatizada (HEGEL, 2000, p. 168).

Para Reus (1883, p. 298-299, tradugcdo nossa), “o equilibrio social e o
restabelecimento do direito perturbado” sdo razdes para a utilizagdo da prisao
cautelar. A lei, para Paz (1934, p. 188), “debe amparar a la sociedad asegurando al
culpable y procurando garantias a la ejecucion de la pena por medio de la prision del
inculpado”.

A sociedade, assim, vé a necessidade da presuncao de inocéncia como regra
geral. Mais do que propriamente um estudo social, a mesma serve como parametro
para o ainda distante bem-estar social, que tanto se almeja. A organizacdo societaria
passa, em suma, pela aplicacao deste principio no ambiente social, em que se pese,

na propria ambientacéo juridica, base da lei posta a prova.
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5. A PENA E SUA FUNCAO

A existéncia da presuncdo de inocéncia esta intimamente ligada a existéncia
da pena. Uma forma de controle social, puni¢do juridica e prova moral, a pena se
equivale ao ato final da subjugacédo do individuo perante sociedade e Estado, este
altimo o responsavel pela organizagdo de seu cumprimento.

Nesse seguimento, Liszt (1899) recepciona que, da mesma maneira com que
se vé a importancia social, politica e juridica da presuncao de inocéncia, também ha
de se notar o carater empirico da prépria pena, que vem a ser o fator juridico final,
obrigando o individuo a ser encarado a partir do transito em julgado como um sujeito
em divida com o coletivo, fazendo da pena o conceito da ideia final, a forca motriz do
direito, e seu devido uso apresenta protecdo a sociedade e aos interesses dos
individuos.

Montero, P. (1973) se porta também como um idealista da pena como um
fator positivo para o devido sofrer daquele que causou mal a sociedade. Membro da
Escola Correcionalista Espanhola, objetivou provar o direito penal como um
controlador populacional da minoria que ameaca o bem-estar social.

Sob a o6tica do Direito Internacional dos Direitos Humanos, punir agueles que
violam os direitos humanos acaba por trazer beneficios, tanto por prevenir o agente
de cometer outro crime, neutralizando-o (prevencao especifica), quanto por prevenir
um possivel incentivo ao coletivo em cometer o mesmo delito (prevencdo geral),
servindo de exemplo sobre o que (nado) fazer, a gerar, assim, um “efeito de
prevencao” com relagdo as penas criminais, gerando essa sensagao de que o
coletivo terd uma maior consciéncia criminal a partir do exemplo punitivo (RAMOS,
A., 2015).

Tella e Tella (2008) ainda agregam mais duas doutrinas utilitaristas: a positiva,
que objetiva fidelizar os associados a ordem constituida; e a de prevencédo especial,
que deseja corrigir o apenado por meio dessa punicao.

Ao se falar nestas doutrinas, Carvalho S. explicita:

Muito longe de serem ‘teorias’ das penas, as doutrinas apresentadas
séo discursos normativos sobre seu escopo ou teorias descritivas de
suas funcdes e/ou motivacdes. Portanto, incompativeis e diafénicas
entre si, pois confundem esquemas de explicagdo com modelos de
justificacdo. Nos vicios cometidos pelas doutrinas de justificacédo
também incorrem as doutrinas abolicionistas, discutindo fundamentos
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valorativos através de argumentos empiricos (CARVALHO, S., 2008,
p. 147).

Paulino (2017) ainda relembra o viés protetivo quando a sentenca
condenatdria penal origina a certeza de culpabilidade do agente, o que requer o
cumprimento de pena mais célere quanto possivel, justamente por essa necessidade
de garantia a seguranca da sociedade.

Isto posto, compreende-se o0 uso da pena como funcdo social, e o carater
catalisador de justica social, ao mesmo passo em que representa uma mudanca
drastica e sem precedentes no individuo, que passa a ser mais uma prova ética das
consequéncias a que os demais estdo sujeitos a ter caso sigam o exemplo do

primeiro.



24

6. COMPARACAO DO DIREITO INTERNACIONAL COM O BRASILEIRO

O modus operandi do direito brasileiro passa, em sua maior parte, até pela
época recente da estruturacéo precisa de um pais democratico, pela importacao de
ideais pré-estabelecidos em localidades de semelhante jurisdicdo, o que justifica a
comparagao com os paises a serem citados.

Justo (2008) articula as relacdes estreitas entre Brasil e Portugal. Sendo a
Independéncia do Brasil ocorrida em 1822, nota-se que € mais velha que as
Faculdades de Direito brasileiras, que s6 foram representadas em territério nacional
no ano de 1827. Portanto, e mesmo antes disso, o direito portugués naturalmente
ocupou o espaco de influéncia majoritaria na construcao do direito brasileiro. Assim,
apos a Lei da Boa Razéao imperar ja ha certo tempo em espaco lusitano, havia a
consciéncia juridica da lei como a fonte inicial e especifica do direito, em substituicdo
e detrimento dos costumes (COSTA, 2000), o que inegavelmente se reflete
diretamente no sistema juridico brasileiro.

Ja o direito italiano também se aproxima muito do brasileiro. Casini e
Mastelaro (2016) relembram a influéncia que a imigracao italiana no Brasil trouxe a
cultura, aos costumes locais e, consequentemente, ao direito, que se aproveita dos
advindos do Direito Romano para sua aplicacao juridica.

Para Alves, J. (2001), estudar o Direito Romano € um instrumento de
educacao juridica, haja vista que o campo de observacdo do mesmo abrange todos
0s aspectos juridicos, acompanhando as etapas histéricas que o compdem.

Sobre a importancia de se comparar o direito italiano com o brasileiro, se

posicionam Salerno e Zemuner:

A relevancia do estudo do Direito Romano em paises da Europa e da
Ameérica Latina firmou-se em raz&o da influéncia do sistema
romanista nos textos de suas codificagcdes, as quais surgiram a partir
do século XVIII. Portanto, para o jurista brasileiro, estudar o Direito
Romano é conhecer as origens do Direito patrio, sendo
imprescindivel o estudo do Direito Romano no inicio dos Cursos de
Direito (SALERNO; ZEMUNER, 2006, p. 125-133).

Nota-se, portanto, a relevancia visivel que os direitos portugués e italiano
apresentam na lei brasileira, e o quéo importante é ter o conhecimento prévio do
direito aplicado nesses territérios, bem como compreender o posicionamento

doutrinario dos mesmos.
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6.1. Relacéo entre os direitos portugués e brasileiro

A relacao luso-brasileira, desde a época do descobrimento, se mostra intensa
e intercambiavel. Nas relacdes juridicas, tampouco tal condicdo seria diferente.
Posto o conteudo brasileiro no tocante a presuncdo de inocéncia, valido e
responsavel seria analisar o disposto na Carta Magna dos irméos de lingua.

"Todo o arguido se presume inocente até o transito da sentenca de
condenacéo, devendo ser julgado no mais curto prazo compativel, com as garantias
de defesa" (PORTUGAL, 1976, on-line). Assim dispde a Constituicdo da Republica
Portuguesa, vinda apos um periodo de inseguranca juridica muito grande devido ao
Estado Novo enfrentado por Portugal de 1933 a 1974. Pina (2015) relata que, como
pode se ver no disposto constitucional, a presuncdo de inocéncia é uma égide do
direito portugués. Sua utilizacdo € um dos meios mais eficientes de se provar a
dignidade da pessoa humana em terras lusitanas, protegendo a populacdo de
potenciais abusos sociais e processuais.

A base para o processo brasileiro é visivel, haja vista que o direito nacional
preconiza que ndo ha de se imputar culpabilidade até o transito em julgado da
sentenca penal condenatéria (BRASIL, 1988). Deste modo, é vital salientar a
diferenca entre ambas as visfes, que se contrapdem quanto ao uso das palavras e a
conotacao juridica das mesmas. Bem como afirma Gomes (1998), a distancia entre
o direito brasileiro para com os direitos portugués e espanhol aumentam neste ponto
etimologico. Considerar a inocéncia como sinbnimo para culpabilidade ndo se faz,

por si, uma andlise apurada o suficiente.

6.2. Influéncia italiana no direito brasileiro

Bem como supracitado, o direito italiano é fonte priméaria e essencial para o
brasileiro. Analisa-se, para tanto, tanto sua legislagao ainda vigente, quanto juristas
que contribuiram tanto para a construgdo legal da Italia, especialmente em sua
Constituicdo e seu Codigo Penal, quanto para a identidade da nossa Carta Magna. E
salutar, todavia, também apresentar a posi¢cao de juristas que, em suas posicoes, se

contrapdem, formando, assim, um carater também democratico ao direito.
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Um dos maiores exemplos dessa pluralidade, Manzini demonstra
preocupacao com a ideia de se presumir inocente o réu. Membro da escola Técnico-
Juridica penal italiana, a ele lhe parecia mais viavel e coerente a presuncdo de

culpabilidade, vide o histérico juridico das acusag¢fes de outrora:

Se si presume I'innocenza dell'imputato, chiede il buon senso, perché
dunque si procede contro di lui? (...) Ora, si vorra ammettere che
l'esperienza storica colletiva insegni che la massima parte degli
imputati € innocente? (MANZINI, 1968, p. 226).

Gomes Filho (1991), analisando Manzini, arrazoa que seria um erro inocentar
0 acusado, visto que ainda que ele seja de fato inocente, poderia assim o ser por
erros, sejam processuais, sejam por de critério judicial por insuficiéncia de provas.

Também sob o prisma de Manzini, Moraes (2010) relembra que enquanto a
culpa ndo é imposta pelo juiz, tampouco lhe sera dada a inocéncia, haja vista que,
para ele, o processo penal € o instrumento para se verificar a culpabilidade do
agente, e ndo sua inocéncia.

Fonte para tal foi o jurista italiano Alfredo Rocco, que veio a se tornar um dos
pais das constituicBes italiana e brasileira. Sua visdo acerca da mudanca, a ele
necessaria, de paradigma, contribuiu para que o objetivo maior fosse o do fim da
delinquéncia, ao ponto e maneira que fossem ocorrer. O sentimento do povo era de
revolta, muito embebido pelo fascismo recém instalado nas ruas italianas, como
relatado por Colao (2010).

Coutinho (2001) se nega a permitir o retrocesso juridico por uma simples
denominacédo ao dizer que ndo se deve abjurar aqueles que foram, por vezes,
injusticados no passado. Menos ainda se pode acolher palavras de ensino de
juristas fascistas como Manzini e Rocco, visto que o berco juridico precisa se
espelhar, em prol de seu préprio bem, de fontes processualistas democraticas. O
processo penal no ordenamento italiano fascista tem duas finalidades, de acordo
com Tourinho Filho (2009): uma mediata, com o intuito pacifico para a sociedade, e
uma imediata, com o carater punitivo a infracdo devida, como explana Silva, F.
(2016). Na&o seria agradavel, conforme Maia (2000), ter a teoria do estado
constitucional de direito aliada ou ligada a algum regime ditatorial/totalitario, ou que
pudesse dar sustento a algum meio politico que permita dominio juridico e politico

por vertente autoritaria.
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Vilela (2000) também expressa a principal visdo da escola técnico-juridica,
que cerceia o descontentamento com as politicas sociais em desfavor da
criminalidade, visto o enfraguecimento que o favor rei poderia trazer ao Estado. A
politica criminal, para a pensadora, € o guia juridico do movimento, o que Ihe garante
uma grande influéncia no pensamento italiano. Exemplo disto ocorre no artigo 27 da
Constituicdo ltaliana (ITALIA, 1948), que sequer usa as palavras “inocente” e
“‘culpado” — se atém a tratar o acusado como “indiciado”.

Dispde Ferrajoli:

La presuncién de inocencia no es s6lo una garantia de libertad y de
verdad, sino también una garantia de seguridad o si se quiere de
defensa social: de esa “seguridad” especifica ofrecida por el estado
de derecho y que se expresa en la confianza de los ciudadanos en la
justicia; y de esa especifica ‘defensa’ que se ofrece a éstos frente al
arbitrio punitivo (FERRAJOLI, 1995, p. 549).

Ferrajoli percebe lacunas e sequelas no direito italiano, mesmo com avangos
doutrinéarios. A ele, mesmo com a presunc¢do de inocéncia sendo norma para a
civiidade, sua garantia na lItalia — e, consequentemente, pela clara influéncia, no
Brasil também (BRASIL, 1983) — ndo se encontra totalmente mantida. Ibafiez reforca
a ideia de que nao foi apenas a Repubblica Italiana que sofreu com a involucéo

penal e processual:

Hay, cuando menos, dos topicos que estan profundamente
instalados en la cultura judicial heredada. Uno de ellos es que el
proceso contradictorio garantiza derechos pero comporta pérdida de
eficacia en la persecucion de la delinquencia. El outro,
estrechamente vinculado a éste, es que el principio de presuncién de
inocencia implica una cessién de terreno en favor del que delinque,
pues, dado que ya tiene friente al Estado la ventaja de haber salido
primero, no habria por qué concederle ninguna outra. Aunque no
suelen formularse de manera tan explicita, se trata de argumentos
gue laten en muchas reformas procesales y en cierto sentido comun
sobre la prueba perceptible en no pocas decisiones judiciales
(IBANEZ, 2005, p. 67).

Observa-se, desta maneira, as versdes contrarias do mesmo assunto: ao
passo que a presuncdo de inocéncia se mostra necessdaria ao bom andamento do
processo, também pode ser vista como um impeditivo ou limitador da celeridade. A
sede de justica, que se revela a cada dia mais imperiosa, caminha, até certo ponto,

lado a lado com a agilidade punitiva (ou mesmo, absolutoria) do direito.
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6.3. Leitura e andlise legal complementares

Evidencia-se a presenca da presuncdo de inocéncia, por vezes com diferente
denominacéo, em Constituicdes ao redor do mundo. Similares em suas concepc¢oes
tedricas, percebe-se tais diferencas sobretudo nas praticas jurisprudenciais das
mesmas:

A Constitution Act, |, 11, ‘e, revela que até ser julgada como culpado, o
acusado tem o direito de ser presumidamente inocente (CANADA, 1982).

Ainda mais abrangente é o qual se diz que, na constituicdo de um julgamento
justo ao acusado, lhe sdo de direito a inocéncia presumida, o siléncio e o nao
testemunho contra si proprio (AFRICA DO SUL, 1996).

Disp6e a Constituicdo Espanhola, em seu artigo 24:

Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por
la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la
acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones
indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba
pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no
confesarse culpables y a la presuncién de inocencia (ESPANHA,
1978, p. 5).

Por ter sofrido com um periodo ditatorial ferrenho ha pouco tempo, o Chile fez
questdo de promover ndo apenas a inocéncia presumida aqueles denunciados,
como também veda tratamento ou exposicdo publica de forma a supor a
culpabilidade nos mesmos (CHILE, 1980) Recentemente, apds greves e revoltas
populares, uma nova Constituicdo, dessa vez, democratica e aceita pela sociedade,
se encontra em vias de ser escrita. A ver as implicacdes acerca da tematica nesta
nova Carta Magna latino-americana.

A Franca utiliza a ja citada Declaragédo dos Direitos do Homem e do Cidadao
para propor a tematica (FRANCA, 1789).

A Nova Zelandia também demonstra a importancia da mesma ao expor que
“todo acusado tem, em determinacdo a sua acusag¢ao, o minimo direito de ter a
inocéncia presumida até ser declarado culpado em juizo”, em seu artigo 25, ¢
(NOVA ZELANDIA, 1852, on-line).

O artigo 6° do Human Rights Act diz que a inocéncia € presumida a todos
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agueles acusados (REINO UNIDO, 1998).

A Italia, em sua Constituicdo, ao artigo 27, aduz que nao se pode culpar, até a
sentenca final condenatoria, o acusado (ITALIA, 1947).

O caso Coffin v. United States, 156 U.S. 432 (ESTADOS UNIDOS, 1895), foi
0 caso norte-americano que oficializou o termo da presuncéo de inocéncia no pais,
vindo a ser mais aprofundado a posteriori, visto que ndo ha previsdo para este
modelo em ambiente constitucional.

A se tratar de Comissdes e Tratados Internacionais, € preciso perceber as
similaridades com o disposto na lei maxima dos paises supracitados.

A Convencdo Americana de Direitos Humanos, em seu artigo 8°, § 2°,
demonstra que € de direito da pessoa acusada ser presumida inocente enquanto
nao haja comprovacgao de sua culpa (Organizagcédo dos Estados Americanos (OEA),
1969).

Semelhanca tal se encontra em jurisdicdo do territorio europeu, ao que deve
se presumir inocente até a aprovacéo de culpabilidade (UNIAO EUROPEIA, 1950).

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948 dispde em seu artigo
Xl, 1:

Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser
presumida 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
(Assembleia Geral da Organizagéo das NagBes Unidas (ONU), 1948,

p. 7).

Foque-se, igualmente, em casos jurisprudenciais notaveis de paises cujo
sistema seja 0 common law. E nas possibilidades também civeis e criminais em que
a presuncao é de culpa. Ou seja, o individuo ingressa com uma agéo, e cabera ao
réu demonstrar que ndo o fez, o que pode vir a ser uma demonstracdo de nao-
aplicacéo da presuncéo de inocéncia. Grande exemplo disso é a Lei de Difamacgao
do Reino Unido. O caso Irving v Penguin Books Ltd ((2000) EWHC QB 115)
demonstra que a culpabilidade recai sobre o acusado quando de condutas
difamatdrias e injuriosas.

No caso em tela, David Irving, um escritor inglés, famoso por negar o
Holocausto em declaracdes e livros, acionou a autora americana Deborah Lipstadt e

sua editora britanica Penguin Books Limited por terem, em sua opinido, difamado-o
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no livro Negacdo — Uma Histdria Real (Denying the Holocaust: The Growing Assault
on Truth and Memory, no original), ao dizer que ele havia mudado fatos historicos
comprovadamente reais a fim de negar o Holocausto.

O caso, iniciado em 1996, trés anos apos o langcamento do livro de Lipstadt,
teve a acusacao negada no ano 2000 pela Suprema Corte de Justica (England and
Wales High Court), apés a prova por parte da defesa de que houve, de fato,
infragBes por parte de Irving, utilizando, como meios de prova, sejam relatérios
comprovando a existéncia do Holocausto e dos campos de concentragdo alemaes,
sejam documentos apontando as tendéncias neo-nazistas e extremistas de Irving em
suas opinides politicas, sejam depoimentos de estudiosos e testemunhas do
Holocausto, como os professores universitarios Richard Evans, Robert Jan van Pelt,
Christopher Browning, Peter Longerich e Hajo Funke.

Ademais, ha, em determinados Codigos Penais, especialmente no modelo
anglo-saxdo, a possibilidade de ndo se imputar a inocéncia ou a culpa pelo juri
unicamente. Paises como Escécia e Italia utilizam, respectivamente, trés e cinco
possiveis vereditos para suas sancdes penais. Ha de ser abordado, assim, quais as
possiveis consequéncias, tanto durante o processo, quanto apds o transito em
julgado, em caso de um réu nao ser declarado ou inocente ou culpado, visto que
poderia, em teoria, causar certa instabilidade juridica.

Afinal, ao ser declarado not proven (ndo provado, em traducéo livre), ha,
inegavelmente, a presuncao de culpabilidade do individuo, ainda que ndo se possa
provar. A presuncdo de inocéncia, em seu sentido de nao aferir culpa ao réu,
encontra, assim, uma dualidade: com a impossibilidade de se provar o dolo ou a
culpa do arguido, como nado declara-lo not guilty (o equivalente na jurisdicdo
brasileira ao termo inocente)? Qual a seguranca juridica tanto para o acusado
guanto para a vitima? Como o ilibado podera continuar em sua vida privada sabendo
que o indiciado ndo recebeu, em sua sentenca condenatéria, nem o julgamento
definitivo de inocente, quanto menos de culpado?

Em suma, mesmo em paises que nao se tornaram foco de estudo para tal
pesquisa, a visdo da importancia da presunc¢do de inocéncia reflete um pensamento

estavel, indo ao encontro da também estabilizada doutrina.
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7. ETIMOLOGIA DO TERMO PRESUNCAO DE INOCENCIA

Faz-se necessario, ap0s analisar como é tratado o principio da presunc¢éo de
inocéncia, compreender sua etimologia. O compromisso linguistico € a primeira
formacdo e base para o segmento juridico, e obstar o estudo semantico € ir de
encontro a uma estabilidade doutrinaria.

Silva, D. (1991), como expds Ogawa, relata inocéncia como sinbnimo para
nao nocividade, ao passo que a culpabilidade possui o sentido de “indicar, em uma
acepcao estrita, o estado de falta ou violagdo considerada como condicdo para
imputabilidade da responsabilidade penal ou civil” (OGAWA, 2012, p. 71-72).
Corrobora, assim, com a ideia de Rousseau (2005) de que o homem é bom, como
revela a origem latina da palavra inocéncia, sendo “in” (n&o) e “nocens” (nocivo).

Por Abbagnano (2000), a forma relativa € a unica para a palavra “presungao”,
a qual ele define como “juizo antecipado e provisério, que se considera valido até
prova em contrario”. Luiz (2000) resume presuncéo juridica apenas como aquela que
se conclui pela existéncia ora de um fato, ora de um direito, cuja origem seja
praesumptio.

Velasquez (1987) ainda complementa para a presenca da presuncado de
inocéncia, que acaba por nao ser efetivamente uma “presungao” no sentido técnico
da mesma, seja no ponto legal, por Ihe faltar o procedimento l6gico de uma acéo
presumida, seja no ponto judicial, pois esta é responsabilidade do legislador, dando
o nome “verdad interina o provisional” para o ja consagrado principio. Varalda (2007)
também ndo vé essa presuncdo como técnica ou judicial, nem mesmo juris et de
jure, tendo-se em vista que com prova em contrario tal presuncdo acaba por ser
desvirtuada.

Ha justamente a percepcdo de a presun¢do de inocéncia ser definida como
um principio ou como regra. Para Alexy (2009), o conceito de normas é que
consagra regras e principios, os quais se diferenciam pela propria diferenciacdo de
normas, transformando a distincdo desses em qualitativa, mas ndo em uma
“distincdo de grau”. Dworkin (2007) também correlaciona os principios com o0s
fundamentos para se tomar uma decisao, mas ndo com a imposi¢do da mesma, que
possui um carater mais individual do que representante da coletividade,
diferenciando-se das regras pela natureza com que a orientacao € oferecida.

Por Avila, as regras se comportam por meio da imposi¢do do comportamento:
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Os principios poderiam ser enquadrados na qualidade de normas
gque geram para argumentacdo, razdes substanciais (substantive
reasons) ou razdes finalisticas (goal reason). Por exemplo, a
interpretacdo do principio da moralidade ira indicar que a seriedade,
a motivacdo e a lealdade compdem o estado de coisas, e que
comportamentos sérios, esclarecedores e leais sdo necessarios. O
principio, porém, ndo indicara quais sdo, precisamente, esses
comportamentos. Ja no caso das regras a consideracdo a aspectos
concretos e individuais s6 pode ser feita com uma fundamentagéo
capaz de ultrapassar a trincheira decorrente da concepc¢ao de que as
regras devem ser obedecidas. E a propria regra que funciona como
razdo para adogcdo do comportamento. As regras poderiam ser
enquadradas na qualidade de normas que geram, para a
argumentacdo, razbes de correcdo (rightness reasons) ou razdes
autoritativas (authority reasons) (AVILA, 2009, p. 48-49).

A correlacdo entre os conceitos de “presuncao” e “inocéncia” propée um

preenchimento etimoldgico que deve ser observado. H4, portanto, uma nocao basica

da ideia principal deste principio, imperiosas as distingbes morfologicas da

expressdo. Compreender o significado das palavras de forma separada € parte

fundamental para um entendimento do termo em si, tdo vital quanto a analise

conjunta do mesmo.
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8. TERMO CORRETO: PRESUNCAO DE INOCENCIA, DE NAO CULPABILIDADE
OU IN DUBIO PRO REQO?

Tendo em vista a exibicdo da presuncdo de inocéncia no cerne de suas
palavras, é vital a diferenciacdo desta com a presuncao de néo culpabilidade e com
0 in dubio pro reo. Usualmente utilizadas inclusive como sinénimos, sua distincdo
vem por bem separar tais termos e propor uma resolucao acerca de qual melhor se
encaixa na realidade nacional.

Jiménez (1989) aponta que, com essas invertidas processuais, ha um
desgaste na seguranca da presuncdo de inocéncia, que, com essa situacdo, se
deteriora como sentido na palavra “presuncdo”. Ele argumenta que esta, téo
presente na teoria e em pactos internacionais recepcionados como lei, ndo encontra
tamanho respaldo nos dispositivos processuais penais. Por vezes, em sua Visao, 0s
interesses de Estado — com o poder-dever de agir sobre o delito cometido — e o
individuo — com sua garantia de liberdade — irdo se chocar. Quando deste caso, uma
medida cautelar, por seu viés mais abrangente e protetivo a um maior nimero de
pessoas, se torna a atividade pratica ideal, jA que protegera a sociedade como um
todo, e ndo apenas o carater individual de cada cidadéo.

Agrega ainda Florian:

[...] encierra elementos de prueba que se manifiestan desde el
comienzo y que revelan un estado de hecho desfavorable al
acusado. Aqui la presuncion de inocencia esta ausente, no por
razones tedricas sino de hecho, o, por lo menos, tal presuncién se ve
rapidamente eliminada por elementos adversos (FLORIAN, 1968, p.
335).

Altavilla (1979) demonstra que, pela possibilidade de se restringir a liberdade
de alguém, ndo ha conteudo real na presuncdo de inocéncia. Tais sinais sdo, em
sua realidade, uma presuncdo de culpabilidade, que sé poderia vir a se inverter
guando de impugnacao publica.

“Es que concluir con un juicio, asi sea en calidad de transitorio, que una
persona es autora o complice del hecho que se investiga, jamas puede entenderse
como una presuncion de inocencia” (JIMENEZ, 1989, p. 20). Assim, a compreens&o
sobre o devido uso do termo inocente para com o réu ou indiciado se demonstra ndo

apenas equivocado, como também dubio, advindas as perspectivas morais inerentes
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ao vocabulo, que mais se adequaria ao termo “néo culpado”. Tal sentido, para ele,
seria mais apurado e verdadeiro a funcdo daquele tomado de davida social que se
encontra como figura a ser julgada.

O proprio uso da expressao “ninguém sera considerado culpado...” (BRASIL,
1988, on-line), para Gomes Filho (1991), ja revela que a dignidade do acusado nao
pode ser violada. Ha a premissa de que ao fato solo da imputacdo per se ndo sera
adquirido efeito negativo por sobre o acusado, vide seu direito resguardado a ter a
nao culpabilidade imposta antes ou durante o processo (ou mesmo sem 0 mesmo).

Andrade (1991) correlaciona o devido processo legal com a presuncdo de
inocéncia. O ndo prosseguimento do due process of law, em sua visado, implica
diretamente em interferéncia estatal no procedimento juridico, inclusive com fins
sociopoliticos. Como dito por Mirza (2010), a consolidacdo da democracia moderna
tem o devido processo legal como condicdo sine qua non. Justamente para que o
processo possa se desenvolver na legalidade, o agente ndo sera tido como inocente
ou culpado, ao passo que essa inocéncia presumida nada mais € do que se
corresponder “a ndo consideragao prévia de culpabilidade” (TUCCI, 2011, p. 320).

Por outro lado, para Giacomolli (2016), diferenciar os termos presuncéo de
inocéncia e de nao culpabilidade é prejudicial. Para 0 mesmo, afastar a inocéncia do
acusado remete a apontar-lhe, assim, a pecha de culpado, visto que ndo ha de se
falar em sujeito “semi-inocente”. Ademais, a nogdo de se culpar o acusado
previamente ao transito em julgado € aquela do processo penal inquisitorial, ao
passo que sequer a prova em contrario era deixada de lado. Mesma visao
compreende Torres (1993), que nao vé distincdo entre as presuncdes acima
descritas, o que vai ao encontro do ordenamento italiano. Tal compreensao assume
a mesma posicao de que, no direito brasileiro, ambas as posi¢cbes se misturam e
assumem o mesmo conteldo para diferentes variacdes semanticas (BADARO,
2003, p. 282).

Maier segue esta mesma linha sobre a nao diferenciagéo desses vocabulos:

‘Presumir inocente’, ‘reputar inocente’ o ‘no considerar culpable’
significan exactamente lo mismo; y, al mismo tiempo, estas
declaraciones formales mentan el mismo principio que emerge de la
exigencia de un ‘juicio previo’ para infligir una pena a una persona.
[...] Se trata, en verdad, de un punto de partida politico que asume —
0 debe asumir — la ley de enjuiciamiento penal en un Estado de
Derecho, punto de partida que constituyd, en su momento, la
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reaccion contra una manera de perseguir penalmente que,
precisamente, partia desde o extremo contrario (MAIER, 2002, p.
491-492).

Opina Moraes (2010) que o termo “presungao de inocéncia” nao estar
devidamente transcrito na jurisdicdo brasileira ndo impede seu entendimento tanto
jurisprudencial quanto doutrinario. Continua a ser um direito fundamental, e se
relaciona como uma norma-principio, além de se tratar de uma decisédo politico-
ideoldgica, pois possui um “dever ser” e “fins e estados a serem alcangados”. Nao
deve, porém, estar relacionado com a questdo natural do individuo, como relatado
por precursores do Romantismo como Rousseau, de acordo com Gomes Filho
(1991).

Estrampes (1997) chama a atencdo para as vezes em que o individuo acaba
por ser absolvido apenas pela falta de provas, fazendo com que haja um ponto de
convergéncia entre a presuncao de inocéncia e o principio do in dubio pro reo. A
limitac&o de provas encerra as chances de culpabilidade do acusado, que acaba nao
sendo nem inocentando nem culpado — € liberado por falta material, o que lhe deixa
uma alcunha ruim tanto no ambiente juridico quanto no social, como se vé no artigo
479 do Cdbdigo de Processo Penal ltaliano. Lépez (2004) caracteriza este evento
como “falho” e com “aspecto problematico”, haja vista que, citando Carnelutti,
argumentar insuficiéncia de provas significa, por mais dubio que possa parecer, a

existéncia e inexisténcia de prova ao mesmo tempo:

E le equazioni non possono essere se non due: o insufficenza di
prove = esistenza di prove oppure insufficenza di prove = mancanza
di prove. [...] Tra le due soluzione bisogna scegliere. Se non € punitto
€ trattato come se prove della sua colpevolezza non esistessero.
L’equazione non pud essere dunque che tra linsufficenza e la
mancanza (CARNELUTTI, 1963, p. 3-4).

Da mesma maneira, assevera Cabiale:

el Juez no tiene que suplir actividad probatoria alguna, sino aplicar la
regla enunciada y declarar la inocencia o la inexistencia de la
circunstancia agravante. No cabe pensar por otra parte en la
insuficiencia de prueba de la inocencia porque ello equivale a hablar
de la insuficiencia de prueba de la culpabilidad y se resolveria de la
forma indicada (CABIALE, 1996, p. 311).
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Acerca da insuficiéncia de provas, Gongalves e Alves, M. (2002) argumentam,
citando José Souto de Moura, que o julgamento resultando em ser culpado ou
inocente deve se pautar apenas nas provas, € hao nas “nao provas’. Para eles, dada
a impossibilidade do juiz, no direito brasileiro, alegar non liquet, por que deveria ele
optar pela absolvicdo? Os proprios ja respondem tal questionamento ao associarem
o 6nus da prova aquele que precisa, de fato, fazer a prova acontecer em juizo. O
principio do non liquet, advindo do direito romano antigo, compreende dar ao juiz o
direito de ndo se manifestar no processo em questao diante de uma insuficiéncia de
elementos suficientes para que o mesmo possa, realmente, emitir um juizo sobre
(VILLAPALOS, 1981).

Especificamente sobre o principio do in dubio pro reo, interessantes as
colocacoes de Cabiedes (1974) e Melendo (1971). Ao passo que ambos abarcam as
condicBes do referido principio em outros ambientes processuais, este analisa mais
especificamente o0 uso da palavra “reo”. Ele aborda que, ainda que compreenda a
nocao penal de acusado, h4 a compreensao juridica em outros ambitos, visto que
‘re0” advoga a partir de uma das partes do litigio.

N&o configura o principio, na visdo de llluminati, como um obstaculo para a
iniciativa probatéria do juiz, como pontua Souza (2019). “E stato da tempo posto in
luce, per altro verso, che ["attribuzione di poteri inquisitori al giudice non e
incompatibile di per sé con [‘onere della prova” (ILLUMINATI, 1979, p. 103).

Por um lado, doutrinadores como Bacigalupo (1988), Belda (1999) e
Gonzalez-Cuéllar (2005) enxergam o in dubio pro reo apenas como uma variacao
prépria do principio de inocéncia, sendo um “componente substancial’ para o fim,
como revela Rusconi (1998), do sistema da prova taxada, apoiada pelo seu histérico
de livre convicgéo judicial. Assim, vé-se uma importancia ao pro reo, haja vista que
possibilita ao julgador um papel mais participativo no processo e nao apenas
mecanico ou matematico, como o do sistema da prova legal. Aproxima, dessa forma,
o direito da persuaséao racional, qual esteja presente no artigo 93, IX da Constituicao
Federal, o que, segundo Nucci, permite ao juiz “decidir a causa de acordo com seu
livre convencimento, devendo, no entanto, cuidar de fundamenta-lo, nos autos,
buscando persuadir as partes e a comunidade em abstrato” (NUCCI, 2015, on-line).

Em contrapartida, Montero, J. (1997) mesmo ndo o Vvé como parte
componente do direito como ciéncia, mas somente uma peca de valoracao de prova,

0 que reduz sua natureza, conforme explicita Pérez, F. (2013).
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De maneira distinta, llluminati (1979) prega a ideia de que utilizar “in dubio pro
reo” constitui um alcance menor do que “presungao de inocéncia”, ja que esta inclui
aquela. No mesmo sentido, encontra-se lacoviello (1997), ao dizer que esta Ultima
expressao possui, em sua esséncia, a defesa sendo a beneficiaria da divida quando
em juizo.

Para outros, como Ramos J., 0 uso do termo negativo na Carta Magna do

Brasil € sim meio de se restringir o alcance do principio:

€ preciso que ver que o principio da presuncao de inocéncia tem um
sentido muito proprio, ndo relacionado diretamente com o status
libertatis do imputado durante a tramitacdo do processo penal
condenatério. A concepcdo que o liga diretamente a esse tema €
radical e ndo corresponde a realidade (RAMOS, J., 1998, p. 172).

Em contraponto, Pérez, A. (1997) explicita que a presuncdo de inocéncia e o
in dubio pro reo ndo se misturam, visto que o segundo é uma norma de
interpretacdo, e o primeiro necessita de uma producéo de prova real.

Tamanhas opinides diversas exercem a democracia doutrinaria no invélucro
do tema. Percebe-se, de maneira clara, que ndo ha um Unico pensamento ou
posicionamento da singularizacdo dos termos em destaque. Os principios da
presuncdo de inocéncia, de ndo culpabilidade e do in dubio pro reo se projetam
como possibilidades reais do verdadeiro teor da aplicacdo juridica brasileira, e se

vinculam entre si ao mesmo tempo em que se distinguem.
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9. CONSIDERACOES FINAIS

Inicialmente, tal trabalho se mostrou &rduo e complexo por sua abrangéncia
de fontes de direito. O uso de linguas estrangeiras, cada qual com suas
particularidades de norma e expressdes proprias, se revelou um grande desafio de
percepcdes juridicas singulares, o que muito agrega ao conhecimento daqueles
interessados no modo de se entender o Direito como ciéncia.

Ainda que trabalhoso, tal projeto se mostrou mais que necessario para um
devido entendimento do quao apurado ou ndo € o termo “presunc¢ao de inocéncia”, e
as influéncias abordadas advindas do direito europeu mediterraneo, que foi o mais
focado neste projeto, se revelam presentes no modus operandi do direito brasileiro.

Ao contrério do que se possa primeiramente pensar, 0 uso de vocabulos no
direito ndo se presta ao Unico papel de legitimar um pensamento, mas a propria
forma de agir. Ao passo que tampouco deve se basear unicamente em uma
denominacgdo propria, perceber as nuances internacionais abordando a mesma
tematica se mostra um processo determinante para a compreensao devida do
tépico.

Destarte, tal trabalho justifica-se pelo fato de haver discordancias na utilizacéao
da presuncdo de inocéncia como sinénimo do principio da ndo culpabilidade.
Diferenciar tais termos, utilizando meios ja juridicamente consagrados, possibilita
uma compreensio abrangente do tema. E preciso incorporar diferentes visdes para
uma melhor percepcdo do quédo influente foram e sdo os direitos portugués,
espanhol, italiano e alemao para com o direito brasileiro. E ndo se entenda o sistema
juridico como influenciavel de forma a prejudicar a soberania nacional. O direito se
constitui por uma juncdo de pensamentos, a fim de levar a sociedade o que melhor
Ihe ser& adaptavel e util.

Através dos capitulos, é possivel perceber a probleméatica de modo mais
claro. Constatou-se que a presuncao de inocéncia caminha lado a lado com a
modernidade e a judicializacdo do direito. Sua presenca € sindnimo de Estado
Democratico de Direito, e ndo ha como afastar do acusado sua imagem de inocente
até que haja o transito em julgado. Comprovou-se a importancia de se dar o
beneficio da duvida ao réu, tanto no setor juridico, quanto no social. Viu-se o quanto
significa a sociedade a garantia de tal direito, possibilitando um processo justo e

equanime.
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Portanto, ndo ha de se considerar como totalmente errada a propositura da
‘presuncdo de inocéncia” no ambito juridico brasileiro. Perceber a protegdo ao
acusado como condicdo sine qua non do direito é recepcionar pensamentos
essenciais para o bom uso do Estado Democratico de Direito em sua correlagdo com
0S ambitos constitucional e penal. Tal termo se diferencia da presuncdo de nao
culpabilidade e do in dubio pro reo, mas sua préatica denota um compromisso mais
integral com a realidade. Preservar o acusado da culpabilidade, em um sistema
ainda recente, como é o brasileiro, é preservar a narrativa do direito como justica
social e método de equiparacdo de possiveis e provaveis injusticas.

Dessa forma, compreende-se que manter o termo presun¢do de inocéncia,
ainda que tacitamente, € contribuir para uma equidade juridica. De maneira
expressa, a Constituicdo Federal de 1988 sugere a nao culpabilidade do acusado.
Sem embargo, tem-se que a estabilidade juridica trazida pela presuncédo de
inocéncia € vital para o devido andamento legal. Ainda que, para alguns, seja
genérica, tal expressédo passa a firmeza e a nocao evolutiva necessarias ao direito,

justificando seu uso.
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