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RESUMO

Através do resgate historico do principio da presungao de inocéncia no processo penal
brasileiro, a presente monografia possui um duplo objetivo: o primeiro, a constatacdo de que a
base do sistema processual penal brasileiro fundou-se na presungao de culpa do acusado e
assim se manteve por aproximadamente quinhentos anos de histéria, de modo a rejeitar, em
cada particularidade, a condi¢do de presumidamente inocente caracteristica de todo cidadao.
O segundo e principal objetivo ¢ demonstrar que, ainda com o recente reconhecimento da
presuncao de inocéncia, fruto do advento da Constituicdo Republicana de 1988, a
processualistica penal brasileira ainda ndo se desvencilhou por completo da heranga
inquisitiva de rejeicao a este principio fundamental. Para tanto, no primeiro capitulo, analisar-
se-30 as razdes para a elevacdo da presuncdo de inocéncia a nivel principioldgico, seu
conteudo e suas fung¢des, bem como as caracteristicas principais de um sistema processual
receptivo a presuncdo de inocéncia. No segundo capitulo, inicia-se o resgate histdrico pela
analise do sistema processual penal no primeiro periodo da histoéria brasileira, a era colonial,
em que se conclui pela total inobservancia a presuncao de inocéncia do acusado. A seguir, no
terceiro capitulo, adentra-se ao exame do processo penal durante o periodo imperial, com
destaque aos avangos trazidos pela primeira Constituicdo brasileira de 1824, pelo Cddigo
Criminal do Império e o Codigo do Processo Criminal de Primeira Instdncia, em que se
observa o inicio de um tratamento humanitario ao acusado, porém, ainda ndo receptivo a
presuncao de inocéncia. Adentrando-se na era republicana, no quarto e ultimo capitulo, a
presuncdo de inocéncia serd analisada em quatro grandes periodos da Republica brasileira: a
Republica Velha, a Era Vargas, o Regime Militar e o periodo pos Constituicdo de 1988. E
neste capitulo que se desenvolve o principal objetivo do presente estudo, qual seja, a
constatacdo de que, at¢ o advento da Constitui¢do de 1988, ndo havia presuncao de inocéncia
a ser observada em relagdo ao acusado da pratica de crimes no Brasil. Serao identificadas as
bases formadoras do sistema processual penal brasileiro em vigor, consubstanciado no Codigo
de Processo Penal de 1941, construido durante a Era Vargas e mantido até o regime militar de
forma a rejeitar toda a dimensao juspolitica do principio da presun¢do de inocéncia. Por fim,
na historia do Brasil contemporaneo, examinar-se-4 o periodo posterior a Constitui¢ao
Republicana de 1988, em que o principio da presuncao de inocéncia foi, enfim, recepcionado
no ordenamento juridico brasileiro. Serdo analisados os impactos imediatos da previsdo do
principio da presungao de inocéncia, o descompasso que existia entre a nova Constitui¢ao, o
Codigo de Processo Penal e a legislagao especial, encerrando-se com a analise do tratamento
conferido a presungdo de inocéncia na atualidade, sobretudo pela jurisprudéncia recente do
Supremo Tribunal Federal. Das consideragdes conclusivas, extrai-se que a reconstrugdo
histérica do presente estudo foi capaz de revelar importantes aspectos para compreender as
razdes pelas quais o principio da presun¢do de inocéncia nunca existiu até o advento da
Constitui¢ao Republicana de 1988 e, mesmo apos sua promulgagdo, ainda nao surtiu de forma
satisfatoria os efeitos juridicos decorrentes de sua condi¢@o de principio.

Palavras-chave: Processo Penal. Principio da presungdo de inocéncia. Historia do processo

penal brasileiro.
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INTRODUCAO

Misto de ciéncia e arte, a Histdria se apresenta como a reconstru¢do do passado, a
reconstrucdo de fatos que, em razdo de sua importancia e significado a humanidade,
transcendem o tempo, superam a barreira do esquecimento e ddo forma a uma disciplina rica
de longos séculos de experiéncia. Para o Direito, a utilidade e necessidade da pesquisa
historica volta-se a propria compreensdao do Direito como institui¢do, sobretudo o Direito

operante na atualidade.

Afirmava José Henrique Pierangelli, jurista e ex-professor em Direito Penal pela
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, que "a importdancia do estudo das nossas
legislacoes pretéritas se revela ndo so para a compreensdo de certos institutos, mas também
porque o legislador, ndo é raro, recorre a essas legislagoes e a experiéncia vivida para

9]

enfrentar os problemas sociais do momento™!.

Nao obstante o Brasil ostente uma curta historia de existéncia, se comparado com
outros Estados, sobretudo europeus, grandioso ¢ seu acervo juridico. O roteiro histérico da
Justica no Brasil €, e continua sendo, marcado por intensas lutas, dificuldades, momentos de

gloria e também de depressao.

Este ¢ o pais onde, evidentemente, mais se valorizou, no plano da prépria ordem
constitucional, a competéncia judicidria. Nao existe 1a fora outro pais onde a Constitui¢ao
tenha conferido, ndo apenas ao Poder Judicidrio, mas a toda a comunidade juridica, isto ¢, o
Ministério Publico, a advocacia do Estado e a advocacia privada, tamanho prestigio e tao

largo feixe de prerrogativas. E por este rico acervo juridico que se encontra o interesse pela

abordagem historica da presente monografia.

Acredita-se que através do estudo historico das leis e codificagcdes, o jurista tem
condig¢des de se colocar em niveis seguros, reduzindo consideravelmente suas chances de erro

e, por decorréncia, aumentando a certeza e efetividade de suas decisoes.

T PIERANGELLI, José Henrique. Processo Penal: evolugdo histérica e fontes legislativas. 1* Ed. Sdo Paulo:
Jalovi, 1983. P. 10.
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Em razdo de sua instrumentalidade, analisar a histdria das leis sob a 6tica processual
possibilita ainda mais: além da seguranca na tomada de decisdes, possibilita a apuracao das

diferentes interpretagdes e finalidades das leis nas mais diversas fases de sua historia.

Nao ha sentido, porém, na andlise da historia juridica do Brasil sem o devido exame de
seus principios decorrentes. Os principios sdo as causas primarias. E o inicio. E a esséncia de

determinado fen6meno.

Para Robert Alexy, os principios expressam um dever-ser, constituindo-se em
“mandados - ou mandamentos - de otimizagdo’?, mandamentos estes que ordenam que um

comando seja realizado na medida mais ampla e eficaz possivel.

Nesse diapasdo, o interesse pelo principio da presun¢do de inocéncia na tematica
processualistica ¢ de facil explicagdo: a presungdo de inocéncia ¢ o marco da distingdo entre
dois grandes modelos historicos do processo penal. No primeiro, que o rejeita, a existéncia de
uma acusacdo faz recair sobre o suspeito, antecipadamente, as graves consequéncias do
reconhecimento da culpa. Naquele que o acolhe, o acusado tem sua inocéncia assegurada e o
processo ¢ dirigido & mais isenta analise dos fatos, pressuposto essencial a imposicdo de

qualquer medida punitiva.

A importancia e atualidade do tema ¢ claro, notadamente em tempos em que se
constatam altos indices de autotutela, a chamada “justica com as proprias maos”, o
alargamento da incidéncia da lei penal sobre condutas antes submetidas a outras formas de
censura, a utilizacdo de meios de restricio da liberdade procedida de forma recorrente e
arbitraria, além da tendéncia de transferir os julgamentos do espaco dos tribunais para o

cenario mais amplo e abrangente dos meios de comunicacao.

O objetivo da presente analise, da mesma forma, ¢ simples: ndo ha sentido no estudo
das matrizes histéricas de um instituto juridico se dele ndo se puder extrair as razdes
reveladoras de sua atual importancia, de forma a dirimir confusdes e ampliar seu ambito de
incidéncia, por vezes suprimido ou mitigado por outros institutos correlatos. Somente com a
reconstrucdo historica ¢ que se pode eliminar equivocos que, de tdo repetidos, acabam por

tomar, no ambito da sociedade, ares de verdade.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2* Ed. Sdo Paulo: Malheiros. P. 86.
13



Através da viagem pela historia juridica brasileira, almeja-se a constatagdo de que o
principio da presun¢do de inocéncia, verdadeiro direito fundamental da pessoa humana,
mostrou-se ausente durante muito tempo da historica juridica brasileira e, quando enfim foi
previsto pela legislacao patria, ndo foi tratado com a devida importancia e eficacia que lhe ¢

inerente.

Caminha-se, assim, a constatacdo de que a observancia ao principio da presuncao de
inocéncia sempre esteve forjada, nas palavras do Professor Mauricio Zan6ide de Moraes,
“com base na concep¢do de que o que hd, na verdade, é uma ‘presuncdo de culpa’ e sempre
um ‘inimigo" a ser perseguido e punido’™, a fim de se dar satisfagdo a opinido publica e a

defesa social e da lei.

Mais do que simples analise historica, portanto, procura-se com esta pesquisa nao
apenas a comparacao entre as deficiéncias, afrontas e disparates ocorridos outrora ao longo da
heranca juridica brasileira, mas também a verificacdo se, de fato, ainda perdura na
contemporaneidade a inobservancia deste principio basico do Direito Processual Penal, que se
mostra como fio condutor de qualquer Estado que se apresenta sob a dtica de um modelo

constitucional, democratico e garantista de Direito.

3 ZANOIDE DE MORAES, Mauricio. Presungdo de Inocéncia no Processo Penal Brasileiro. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. P. 159.
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1. O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Ao apoiar-se no método historico-evolutivo para uma pesquisa cientifica, entende-se
que seu objeto, logo de inicio, necessita ser bem definido e caracterizado. Do contrario, a
imersdo historica restringe-se a mera andlise temporal, no qual o objeto ¢ apresentado sem

maiores questionamentos ou ponderagdes ao longo de seu surgimento.

Com a devida caracterizagdo, o objeto torna-se passivel de comparagdo, de
argumentacao e, sobretudo, de transformacdo ao longo de sua analise histérica, objetivos do

presente trabalho.

Ao que se pretende construir com a presente monografia, ¢ fundamental, portanto, a
compreensdo preliminar acerca do objeto em andlise. E o que se empreendera neste capitulo

inaugural.

1.1. O reconhecimento da presunc¢io de inocéncia como norma-principio

Para a teoria dos principios, que tem Robert Alexy como um dos seus principais
expoentes, toda espécie de norma que garanta um direito a ser cumprido na maior medida
possivel, diante das condigdes faticas e juridicas de um caso concreto, assume a estrutura

normativa de “principio™.

No campo abstrato, para compor-se de tal nivel normativo, pouco importa se o
principio estd atribuido a uma norma que trate de direito individual ou coletivo, tampouco se
ele corrobora ou contraria determinada disposi¢do constitucional. Conforme ressalta Alexy,
para constituir-se como principio, basta que seu conteudo essencial possa servir de

argumentacao a um direito jusfundamental.

A “regra”, por sua vez, em contraste com o principio, assume um carater descritivo
sobre determinadas condutas, anunciando o modo como uma agdo deve ser conduzida, seja
essa determinagdo positiva ou negativa. Isso quer dizer que a regra tem seu campo de atuagao
limitado, diferentemente dos principios, que podem transcender & outras regras e até a outros

principios.

4 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 2002. P. 86.
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Como bem observa Mauricio Zanoide de Moraes, “os principios podem ser cumpridos
em diferentes graus de consecug¢do, sao ‘mandamentos de otimizagdo’ que tendem a uma
realizagdo na maior intensidade possivel [...]. Uma norma-principio é elaborada e deve ser
interpretada para que seja aplicada no maior grau de realiza¢do possivel, tendo em vista as
condigoes faticas e juridicas. O que ndo significa dizer que esta garantido que sempre haverd

sua total realizagdo’™.

Dito de outro modo, a ndo realiza¢do integral dos principios ndo os invalida como
norma juridica, apenas diminui sua eficcia no caso concreto, diferentemente das regras, que

se submetem ao sistema do “tudo ou nada” (all or nothing) de aplicagao.

Assim como as demais expressdes dednticas, do dever ser, os principios encontram
sua maxima eficacia notadamente quando postas em nivel constitucional, posi¢do em que
passa a reger um largo feixe de regras, podendo ser contraposto, também, com outros

principios constitucionais.

Destaca Mauricio Zanoide de Moraes que, para se concluir acerca da posi¢ao de
principio, e ndo de regra, de determinada norma juridica, pode-se escolher trés critérios de
avaliagdo: a estrutura normativa, a forma de aplicacdo e o conteido normativo-axiologico. Por
qualquer dessas vias, ressalta o autor, sempre se chega a conclusdo de que a norma na qual se

insere a presuncao de inocéncia apresenta-se como norma-principio. Veja-se:

Quanto a perspectiva do contetido (normativo-axioldgico), porquanto sua
norma identifica um valor a ser preservado e um fim a ser alcancado, trazendo em
seu bojo uma decisdo politico-ideoldgica. Ndo €, como as normas-regras, prescritiva
de condutas.

Ja quanto a estrutura normativa, a presungdo de inocéncia se caracteriza
também como principio, por prescrever ‘fins e estados ideais a serem alcangados’,
um ‘dever-ser’, e que cabera ao intérprete decidir e cumprir. Atividade que sera mais
sofisticada e complexa na medida em que além das condi¢des fatico-juridicas
surgem inevitaveis contradi¢des normativas (colisdes com uma regra ou com outro
principio) a serem resolvidas.

Por fim, [...] quanto a forma de aplicag@o, a presuncgdo de inocéncia também
se identifica como uma ‘norma-principio’. Observado o texto normativa da
presung@o de inocéncia e, ainda, cotejando-o com o sistema constitucional, mesmo
observado apenas o ambito dos direitos fundamentais, percebe-se coexistirem
limitagdes sistémicas da presungdo de inocéncia, p.ex., pela prisdo em flagrante ou
por prisdo proviséria determinada judicialmente. [...] Ela podera [assim], ser
restringida diante das condigdes falicas e juridicas do caso concreto.

A presungdo de inocéncia ¢, portanto, um direito garantido a seu titular nos
moldes ‘prima facie’ou como ‘mandamento de otimizagdo’, o que significa dizer
que os agentes ndo tenham o dever de respeitar e promover aquele direito, mas

5 ZANOIDE DE MORAES, Mauricio. Op. cit. P. 271.
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apenas que isso deve acontecer na ‘maior medida possivel’. Possibilidade que se
extrai das condig¢des fatico-juridicas do caso concreto.6

Compreendida, assim, a estrutura normativa da presuncao de inocéncia como norma-
principio, o que lhe confere a capacidade de irradiar seu conteudo ao longo de um
ordenamento juridico, necessario se faz identificar quais os elementos formadores de seu

conteudo.

1.2. O conteudo essencial da presuncio de inocéncia

O Direito Penal, focando-se no tipo penal incriminador, tem a fungdo de, num
primeiro momento, proteger bens juridicos considerados essenciais, os quais os demais ramos
do Direito ndo possuem o conddo de fazé-lo, ndo com a mesma eficacia. Trata-se da visdo do

Direito Penal como ultima ratio.

Isso ocorre porque a provisao final, em matéria penal, liga-se a restri¢ao de direitos
considerados fundamentais do cidaddo, entre eles, a sua liberdade e, em diversas outras
culturas, também a vida, bens juridicos que ndo t€ém o costume de serem limitados por outras

areas juridicas.

Uma das caracteristicas essenciais do Direito Penal esta, portanto, em sua provisdo
final: a pena. O juiz, ao verificar a adequagdo do caso concreto a norma penal incriminadora,
exerce seu poder de punir (jus puniendi), declara o acusado como culpado e aplica-lhe a

reprimenda correspondente, restringindo-lhe direitos jusfundamentais.

E neste ponto que a presun¢do de inocéncia, do campo do Direito Processual Penal,
emerge como principio regulador do modo de agir do Estado, no exercicio de seu poder

punitivo.

Presun¢do vem do latim praesumptio, cujo verbo é praesumere’, observa Cretela
Junior, que significa antecipar, tomar antes ou por primeiro, prever, imaginar previamente. O
termo de origem latina, portanto, indica ser a presuncdo uma forma de se tomar, de forma

antecipada, algo que ainda ndo aconteceu ou que se espera que acontega.

6 ZANOIDE DE MORAES, op.cit. P. 273-274.

7 CRETELA JUNIOR, José¢; CINTRA, Geraldo de Ulhoa. Diciondrio latino-portugués, 1944. P. 896.
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Inocéncia, por sua vez, também ¢ proveniente do latim, innocentia, cujo significado
estava originalmente ligado a praticas religiosas. A inocéncia, no campo candnico, era uma

qualidade atribuida aquele que nunca pecou, que nunca transgrediu as regras divinas.

Na laicizacdo pregada no racionalismo iluminista, o termo, porém desvencilhou-se de
sua concepgao religiosa e foi inserido no sentido filos6fico de um estado ideal a ser conferido

ao cidadao.

Racionalmente, ndo se podia tomar, a priori, alguém como culpado acerca de um fato,
sem que antes houvesse a certeza de seu cometimento, o que impunha a necessidade de
provas para a demonstragdo de culpa. O termo inocéncia, assim, despiu-se de todo o contetido

religioso para, entdo, ser usado em uma perspectiva racional, com base nos ideais iluministas.

O principio foi legalmente previsto pela primeira vez na Fran¢a em 1789, na primeira
parte do art. 9° da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadado. A redagdo do artigo, na
linguagem original, assim dispunhai, verbis: ”Tout homme étant présumé innocent jusqu'a ce
qu'il ait été déclaré coupable, s'il est jugé indispensable de l'arréter, toute rigueur qui ne

serait pas nécessaire pour s'assurer de sa personne doit étre sévérement réprimée par la loi 8

Na atual Constitui¢do de 1988 vigente no Brasil, o principio foi previsto pela primeira
vez no ordenamento juridico brasileiro, no art. 5°, LVII, com a seguinte disposic¢do: “ninguém

sera considerado culpado até o transito em julgado de senten¢a penal condenatoria’.

Ja a Constituicdo da Nagdo Argentina recepcionou o principio, em seu art. 18, da
seguinte forma: "Ningun habitante de la Nacion puede ser penado sin juicio previo fundado
en ley anterior al hecho del proceso, [...] ni arrestado sino en virtud de orden escrita de

autoridade competente™.

A Constituicdo da Republica Portuguesa, por sua vez, em seu art. 32, n. 2, assim

previu a presuncdo de inocéncia em seu ordenamento juridico: "Todo o arguido se presume

8 FRANCA. Déclaration des Droits de 'Homme et du Citoyen. Disponivel em: https:/www.legifrance.gouv.fr/
Droit-francais/Constitution/Declaration-des-Droits-de-1-Homme-et-du-Citoyen-de-1789; Acesso: 30/04/2016.
Tradugdo: "Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo,
todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei".

9 ARGENTINA, Constitucion de La Nacion Argentina. Disponivel em: http://www.constitution.org/cons/
argentin.htm; acessado em: 30/04/2016. Tradugao: “nenhum habitante da nacdo pode ser apenado sem juizo
preévio, fundado em lei anterior ao feito do processo, nem preso sendo em virtude de ordem escrita de autoridade
competente"
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inocente até ao transito em julgado da sentenga de condenagdo, devendo ser julgado no mais

curto prazo compativel com as garantias de defesa”.'0

Em andlise aos diferentes textos legislativos expostos, verifica-se que, apesar das
diversas formas redacionais, ¢ comum a legislacdo, ao referir-se ao principio da presuncao de
inocéncia, utilizar expressoes como “ninguém sera considerado culpado”, “todo acusado se

2% ¢¢

presume inocente”, “ninguém pode ser apenado”, contrastando-as com sentengas como “até o
29 ¢¢

transito em julgado”, “sendo em virtude de ordem escrita de autoridade competente”, “até ser

declarado culpado”.

O preceito primdrio dispde, assim, um mandamento de ordem geral. Trata-se da
presun¢do de inocéncia em si: todo individuo ¢ considerado inocente por natureza. E uma

caracteristica, portanto, que se aplica a todo e qualquer sujeito.

O preceito secundario, por sua vez, liga-se ao preceito primario por meio de uma
preposicdo (até, sendo), indicando a existéncia de uma excepcionalidade capaz de subverter a
ideia original de que o individuo ¢ naturalmente inocente. Presente esta circunstancia, e

somente apoOs sua superveniéncia, o individuo passa a ser reconhecido como culpado.

Juntos, o preceito primario e o preceito secundario formam o enunciado do principio
da presuncdo de inocéncia e tdo logo informa os elementos de sua composicao que, juntos,
formam seu contetido essencial. Sdo trés elementos:1. Todo acusado ¢ presumido inocente,
porque assim o nasce; 2. O 6nus da prova cabe a acusacdo, e ndo a defesa. Nao ha razdo para
o acusado provar um estado natural que ja lhe € presumido. Incumbe a defesa, assim, apenas
posicionar-se contra as provas produzidas pela acusagao 3. O estado de inocéncia somente
pode ser alterado por meio de declaragdao do Estado. No caso brasileiro, “por senteng¢a”, tal

como informa a atual Constituicao Federal de 1988.

Em referéncia aos elementos formadores do conteudo essencial da presuncao de

inocéncia, resume Mauricio Zanoide de Moraes:

Pelo vetor racional empreendido pelo Iluminismo na expressdo ‘presun¢do de
inocéncia’ assevera-se a certeza de que a maioria dos homens é honesta e ndo
criminosa ¢ que a reconstrugdo probatdria atinge somente o provavel, jamais a
perfeicdo. Logo, remanescendo a duvida sobre o cometimento ou ndo do crime, o
razoavel ¢ manter o estado de inocéncia do individuo, ndo reconhecer sua culpa, que
¢ excecgdo a regra. Nasce assim a parémia latina ‘quilibet preasumitur bonus, donec

10 PORTUGAL. Constituigdo da Repiiblica Portuguesa. Disponivel em: http://www.parlamento.pt/Legislacao/
Paginas ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx; Acesso: 30/04/2016.

19


http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas

contrariam probetur’ (qualquer um se presume bom, até se provar o contrario), € o
onus da prova, por essa observagdo da regra dos acontecimentos humanos, ja entdo
ficava relegado a acusagdo.!!

Definido seu contetido essencial, por decorréncia, € possivel chegar a conclusao acerca

da fungao primordial do principio da presuncao de inocéncia. E o que se vera a seguir.

1.3. A funcao do principio da presunc¢ao de inocéncia

Estabelecida a ideia de que a presun¢do de inocéncia se trata de um principio, € uma
vez definido o seu contetido essencial, outra ndo ¢ a conclusdo a que se chega sobre sua
funcdo sendo a de servir de base a maneira de compreender, administrar e construir um
sistema processual penal para o qual o individuo, j& no inicio da persecu¢do penal, € inocente
e assim deve ser considerado e tratado até que o Judiciario tenha a certeza e declare de modo

definitivo a sua culpa, com base um conjunto probatério minimo e licito.

Acrescenta Mauricio Zanoide de Moraes:

Sua ampla extensdo e incidéncia faz com que ela se relacione, direta ou
indiretamente, com cada ponto do sistema. ideario que informa e orienta a formagéo
e aplicag@o de todos os atos da persecugdo penal, uma vez que um cidaddo sempre
estard submetido a constri¢do estatal desde o primeiro ato persecutorio até a sua
conclusdo definitiva e, ainda, em Ambito revisional./?

A presungdo de inocéncia, assim, orienta e direciona toda a conformacao legal do
sistema juridico do Estado que a recepciona, representando a ideia sintese da drea criminal
(penal e processual penal), advinda da intersec¢do formada pelos principios da igualdade,

respeito a dignidade da pessoa humana e do Estado Democratico de Direito.

Dito isso, se a presun¢do de inocéncia ¢ um principio a operar com grande e extensa
incidéncia num sistema juridico, sobretudo em sua area processual penal, ¢ de extrema
relevancia analisar as principais caracteristicas existentes em um Estado que se afirma
receptivo a este principio basilar da processualistica penal, j& que isto contribuird de maneira
relevante aos fins a que se presta este estudo, sobretudo quanto a conclusdo acerca da
existéncia ou inexisténcia, a maior ou menor observancia do principio da presuncao de
inocéncia, assim como a comparagdo entre seus diversos tratamentos nos diferentes periodos

historicos brasileiros.

11 ZANOIDE DE MORAES, op. cit. P. 92.

12 ZANOIDE DE MORAES, op. cit. P. 358-259.
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Nos itens seguintes, analisar-se-hd as caracteristicas mais expressivas da dimensao
juspolitica do principio da presuncao de inocéncia, sem que com isso se pretenda exaurir a
possibilidade de existéncia de outras caracteristica, bem como a extensdo e os debates

doutrinarios de cada uma particularidades escolhidas.

1.4. As caracteristicas de um modelo processual penal receptivo ao principio da

presuncio de inocéncia

Mauricio Zanoide de Moraes afirma que o principio da presuncao de inocéncia possui
uma “eficdcia irradiante”, na medida em que “projeta seus efeitos como direito informador
do sistema, desde a elaboracdo legislativa, controlando a constitucionalidade de leis
eventualmente violadoras do conteudo daquele direito fundamental, até a aplicagdo e

interpretag¢do normativa feita por orgdos do Executivo e, principalmente, do Judiciario”"3

Esta tutela extensa e tendencialmente expansivel do principio da presungdo de
inocéncia transfere aos demais campos normativos, principalmente infraconstitucionais, certas
caracteristicas que lhe sdo peculiares e que os diferencia de um modelo baseado na presungao
de culpa do acusado. Trata-se da incidéncia do contetido essencial da presun¢ao de inocéncia

nas normas estatais.

A seguir, listar-se-30 as principais caracteristicas de um sistema processual penal que

tem por base a observancia ao principio da presun¢do de inocéncia.

Tece-se a ressalva de que, no contexto da presente analise, ndo se poderd examinar, de
modo exaustivo, todos os desdobramentos e efeitos irradiantes do principio da presuncao de

inocéncia, porquanto extravasaria em muito a intengao historico-evolutiva do estudo.

Pode-se afirmar, assim, que as caracteristicas em sequéncia sdo as principais
particularidades capazes de identificar o grau de observancia ao principio da presuncdo de

inocéncia em um sistema processual penal.

1.4.1. Diferenciagdo entre 6rgao acusador e 6rgdo julgador

13 ZANOIDE DE MORAES, op. cit. P. 250.
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E caracteristica dos sistemas processuais inquisitivos, que rejeitam toda a dimensdo
juspolitica do principio da presuncao de inocéncia, a auséncia de distingdo quanto as fungdes

de acusacao e julgamento.

Como observa Guilherme de Souza Nucci, “o sistema inquisitivo é caracterizado pela

concentracdo de poder nas mdos do julgador, que exerce, também, a fung¢do de acusador'.

Na mesma linha de raciocinio, refor¢a Eugénio Pacelli de Oliveira:

De modo geral, a doutrina costuma separar o sistema processual inquisitério do
modelo acusatorio pela titularidade atribuida ao 6rgdo da acusag@o: inquisitorial
seria o sistema em que as fun¢des de acusagdo e de julgamento estariam reunidas em
uma s6 pessoa (ou Orgdo), enquanto o acusatorio seria aquele em que tais papéis
estariam reservados a pessoas (ou 6rgaos) distintos.!3

Ao tratar acerca dos modelos de processo penal autoritarios, Luigi Ferrajoli, em sua
obra Direito e Razdo, descreve os sistemas os quais denomina de “S2”, marcados pela
auséncia de acusacao separada. O autor afirma que nesses sistemas, regidos por caracteristicas
do método processual inquisitivo, ocorre a supressao de um dos axiomas do garantismo penal,
qual seja, o axioma “A8 - nullum judicium sine accusatione”, que trata sobre a imparcialidade

do juiz e sua separacao do 6rgdo acusatorio.

Afirma o autor que a mistura entre acusagdo e juizo compromete severamente valores
como imparcialidade, publicidade, moralidade e, sobretudo, as garantias processuais da

presungao de inocéncia do acusado. Veja-se:

O sistema ‘sem acusagdo separada’ S2, que configura o método inquisitivo, deriva,
por sua vez, da subtracdo do axioma A8 sobre a imparcialidade do juiz e sobre sua
separacdao da acusag@o. Aparece em todos os ordenamentos nos quais o juiz tem
fungdes acusatorias ou a acusagdo tem fungdes jurisdicionais. Em tais sistemas, a
mistura de acusagdo e juizo compromete, sem divida, a imparcialidade do segundo
e, por seu turno, freqiientemente, a publicidade e moralidade do processo. Mas ¢
facil compreender que a caréncia dessas garantias debilita todas as demais e, em
particular, as garantias processuais da presun¢do de inocéncia do acusado antes da
condenagdo, do Onus acusatério da prova e do contraditério com a defesa. O
enfraquecimento das garantias processuais pode chegar nestes sistemas até a total
falta de prova e de defesa: [...] pela indeterminabilidade da verdade processual,
sendo, ainda, em sentido lato, pela admissdo de interven¢des penais sem qualquer
satisfacdo ao 6nus da prova pro parte da acusacdo e/ou sem qualquer controle por
parte da defesa. [...] E evidente que nestes casos, ao faltar a obrigagdo de provar e a
possibilidade de contraditar as imputagdes, os juizos penais acabam por informar-se
mediante critérios meramente substancialistas e de autoridade. ¢

14 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 12* Ed. Sdo Paulo: RT, 2013. P. 81.
15 PACELLI DE OLIVEIRA, Eugénio. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2013. P. 9-10.

16 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. 4* ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. P. 96-97.
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Confundir a acusacdo com o juizo ¢, portanto, atribuir ao mesmo 6rgdo a tarefa de
guardar observancia ao estado natural de inocéncia do acusado e, a0 mesmo tempo, torna-lo
responsavel pela demonstracdo de sua culpa, incompatibilidade inadmissivel em sistemas

processuais penais que guardam atengdo ao principio da presuncdo de inocéncia.

1.4.2. Observancia dos direitos fundamentais e tratamento adequado ao acusado na fase

investigativa preliminar

Um modelo processual penal que se mostra receptivel ao principio da presungdo
inocéncia deve atentar-se as garantias fundamentais do acusado ndo apenas na fase

processual, mas, também, na fase precedente ao processo.

A fase pré processual, mais do que ao proposito de servir de base a instauracdo da agao
penal, mostra-se como meio de extirpar, logo de inicio, dividas frageis, inconsisténcias e

artificios, evitando-se julgamentos antecipados de publicidade danosa ao acusado.

Nesses primeiros instantes investigativos da imputagdo penal, deve o investigado ter a
seu favor toda prote¢ao constitucional da presuncao de inocéncia, a fim de se evitarem abusos

€ excessos estatais.

Assim destaca Zanoide de Moraes: “desde os primeiros instantes da fase de
investiga¢do preliminar, se houver um juizo de atribui¢do de fato criminoso a alguém, a
presung¢do de inocéncia tutelard o imputado com toda a extensdo que a Constitui¢do exige,
seja protegendo como ‘norma de tratamento’, como ‘norma probatoria’, ou como ‘norma de
Juizo'"”

O acusado deve, assim, figurar no pdlo investigativo preliminar sem que iSso o
conduza a figura de culpado, mas, sim, de investigado, devendo os procedimentos de

persecucao serem conduzidos conforme as disposi¢des da lei, sempre revestidos de um carater

antes preventivo e investigativo, do que acusatorio.

17 ZANOIDE DE MORAES, op. cit., P. 495.
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1.4.3. Inexisténcia de prisdo cautelar obrigatoria e/ou automatica

A existéncia de prisdo provisoria obrigatoria ¢ um dos sintomas mais caracteristicos de

modelos processuais penais baseados na presun¢do de culpa.

Isso porque, na prisdo preventiva automatica, geralmente levam-se em conta critérios
de ordem objetiva, nao havendo imersao nas particularidades do caso, o que evidencia que,
em determinadas situagdes, a prisdo preventiva ¢ aplicada em atencdo a uma expectativa de

risco em potencial por parte do acusado.

Em sua obra “Inimigo ou a incoveniéncia de existir”’, Leandro Ayres Franca explora
esse conceito de risco em potencial, expondo as caracteristicas do que denomina ‘“Direito
Penal do Inimigo”, ou seja, a perseguicdo do Estado a todo custo de um criminoso/oponente a

ser combatido.

Assim declara o autor:

Influenciado pelo discurso de que a prevengao ¢ a melhor estratégia contra prejuizos
futuros ndo seguros, tendo em vista a redugdo da probabilidade de que eles ocorram,
ou, ao menos, das dimensdes dos danos, o direito penal tem aplicado a sua
intervencdo punitiva através da criminalizardo no ambito prévio. Pune-se pelo risco
em potencial - o que ndo se difere de uma punicdo pela expectativa de perigo (de
risco) [...] H4 um deformagdo do sistema penal com a intensificacdo da
cautelaridade penal, incentivando as agéncias repressivas a fortalecerem seus
ambitos de arbitrariedade para deter, internar, requisitar, [...]'8

A prisdo cautelar automdtica ou obrigatoria liga-se, assim, diretamente a essa
concepcao de risco em potencial, colocando em destaque a existéncia de verdadeira presungao
de culpa quando se trata de determinados delitos considerados graves pelo Estado, ao ponto

de comind-los o recolhimento obrigatdrio a prisao.

Dessa forma, medidas como o recolhimento imediato ao carcere por mera acusagao
(publica ou privada), prisdo preventiva obrigatdria baseada em critérios objetivos, tal como a
quantidade de pena cominada ou aplicada, prisdo preventiva automatica em decorréncia de
decisOes judiciais anteriores a sentenca final irrecorrivel, conducao ao céarcere como pré
requisito ao exercicio de direito fundamental (como o de recorrer, por exemplo), todos esses
modelos de prisdo, sem exce¢do, ndo se adequam a um modelo processual baseado na

presun¢ao de inocéncia, importando a medida em antecipacao da pena.

18 AYRES FRANCA, Leandro. Inimigo ou a inconveniéncia de existir. 1* Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012.
P 401.
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1.4.4. Reconhecimento da excepcionalidade da prisdo preventiva como instrumento

eminentemente processual

Afirma Luigi Ferrajoli, “a perversdo mais grave do instituto [da prisdo preventival],
[...] foi a sua muta¢do de instrumento exclusivamente processual, destinado a estrita
necessidade instrutoria, para instrumento de prevengdo e defesa social, motivado pelas

necessidades de impedir que o imputado cometa outros crimes”"?

E nesse entendimento que se verifica que um dos sintomas mais caracteristicos de
sistemas processuais que rejeitam a presuncao de inocéncia € a admissdo de prisdo preventiva

em inobservancia a estrita necessidade instrutoria, tal como afirma Ferrajoli.

Nestes sistemas, a prisdo preventiva nao € vista como medida excepcional, tratando-se
de um instrumento paralelo de prevencao e defesa social, mais uma vez evidenciando o

reconhecimento do acusado como um risco em potencial a ser combatido pelo Estado.

Ha autores, como o proprio Luigi Ferrajoli, que sustentam ser toda forma de prisdo
cautelar processual uma afronta ao principio da presungdo de inocéncia. Esses autores,
adeptos ao abolicionismo preventivo, afirmam que qualquer medida restritiva anterior a
sentenca final irrecorrivel do Estado ¢ violadora, por exceléncia, do estado natural de

inocéncia.

Extrapola a inten¢do do presente trabalho, porém, maiores imersdes nesse campo de
estudo, sobretudo quando o estudo trata do Direito Processual Penal brasileiro, que admite a
prisdo preventiva e a aplicagdo de outras medidas cautelares processuais de forma

excepcionais, sem incorrer em violagdo ao principio da presungao de inocéncia.

Em suma, pode-se afirmar que em um sistema processual penal que se baseia pela
presungao de inocéncia, o recolhimento preventivo do acusado ¢ tratado como instrumento
essencialmente excepcional, utilizado apenas quando outras medidas mostrarem-se

insuficientes as necessidades acautelatorias do Estado.

E de ressaltar, ainda quando evidenciada excec¢do, uma vez aplicado o recolhimento

preventivo, ndo perde o acusado a atencdo por parte do Estado ao seu estado natural de

19 FERRAJOLI, op. cit., P. 509.
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inocéncia, ja que a prisdo-cautela ndo tem os mesmos fundamentos, tampouco o mesmo

proposito da prisao-pena.

1.4.5. Existéncia de vias de discussdo eficazes acerca da ocorréncia de constrangimentos

ilegais a liberdade e ao exercicio de direitos fundamentais

A inexisténcia de vias de combate as decisdes que importem em constrangimento
ilegal a liberdade e aos direitos fundamentais do acusado também ¢ um sintoma de modelos

processuais inquisitivos que se baseiam na presuncao de culpa.

Em modelos notadamente arbitrarios, que recusam observancia a presuncao de
inocéncia, ndo ¢ do interesse do Estado disponibilizar ao acusado vias processuais de

questionamento as decisodes judiciais cautelares.

Remeédios tais como o habeas corpus, o habeas data, o mandado de segurancga, etc.,
ndo sdo previstos, assim, em modelos que rejeitam a dimensdo juspolitica da presuncdo de
inocéncia. Quando previstos, sdo aplicados de forma restrita e norteados pela presuncao de

culpa do acusado.

1.4.6. Tratamento em relagdo ao interrogatdrio do acusado com atengdo ao seu estado de
inocéncia

Em um sistema arraigado pela presun¢do de inocéncia, o acusado comparece em
Juizo, ou perante a autoridade competente para, antes de tudo, defender-se e ter a

oportunidade de falar o que julgar conveniente em sua defesa. O interrogatorio do acusado,

portanto, mais do que um meio de prova, apresenta-se como meio de defesa.

Isso porque ¢ a primeira vez que ao acusado ¢ dada a palavra para posicionar-se a
respeito dos fatos criminosos que lhes sao direcionados, sendo-lhe franqueado relatar tudo o

que julgar adequado a sua defesa, inclusive a permanéncia em siléncio.

Assim entende Guilherme de Souza Nucci:

O interrogatério ¢ ato procedimental em que se propicia ao indiciado ou acusado o
momento formal e pessoal para fornecer sua versdo acerca da imputagdo criminal
formulada na investigacdo ou na agdo penal. [...] Para alguns, trata-se
primordialmente de meio de prova [...] para outros, meio de defesa. [...] em nossa
visdo, o interrogatério ¢, fundamentalmente, um meio de defesa. Em segundo plano,
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trata-se de um meio de prova. Meio de defesa, essencialmente, porque ¢ a primeira
oportunidade do acusado para ser ouvido, garantindo-se a sua autodefesa, quando
pode narrar a sua versao do fato, negando (ou afirmando) a autoria, além de indicar
provas em seu favor. Poderd, ainda, calar-se, sem que se possa extrair dai qualquer
prejuizo a sua defesa, ou entdo, ¢ possivel que assuma a pratica do delito [...]. Tal
foco (meio de defesa), eleva-se quando o procedimento prevé a inquiri¢do do
acusado ao final da instru¢do, quando todas as provas ja foram colhidas.20

Em sistemas que acolhem a presuncdo de inocéncia, durante o interrogatorio o Juiz
encontra-se, assim, diante de pessoa presumidamente inocente, devendo os atos

procedimentais adequarem-se a este estado natural.

A existéncia de constrangimentos, pressoes psicologicas, agressdes fisicas e torturas
durante o interrogatorio do acusado sdo, assim, sintomas caracteristicos de modelos
processuais inquisitivos, que véem o procedimento de interrogatorio do réu a oportunidade em
dele extrair as provas necessarias a condenagdo, uma vez que € visto como presumidamente

culpado.

1.4.7. Observancia a garantia do acusado em nao produzir prova contra si mesmo

Conforme assevera Maria Elizabeth Queijo, doutora em Processo Penal pela
Universidade de Sao Paulo, o principio nemo tenetur se detegere cuida do “direito a ndo auto-
incriminagdo, que assegura esfera de liberdade ao individuo, oponivel ao Estado, que ndo se

resume ao direito ao siléncio?!

Nessa otica, o direito fundamental de ndo produzir prova contra si mesmo liga-se ao
principio da presuncdo de inocéncia na medida em que, mais do que garantir ao acusado o
direito de ndo abrir mdo, de forma precipitada, de seu estado natural de inocéncia, objetiva
protegé-lo contra possiveis excessos cometidos pelo Estado durante a persecugdao penal,
incluindo-se nele, também, o resguardo contra violéncias fisicas e morais, empregadas para
compelir o acusado a cooperar na investigacdo processual. Se ao Estado ndo ¢ permitido
obrigar o acusado a produzir prova contra si mesmo, tampouco lhe ¢ permitido concluir em

seu desfavor o exercicio deste direito.

20 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no processo penal. 3* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. P.
90-91.

21 QUENJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo. 1* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
P. 54-55.
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Conforme destacou Maria Elizabeth Queijo, o principio nemo tenetur se detegere nao
se resume ao direito de ficar em siléncio. Todavia, uma vez escolhida a permanéncia em
siléncio, ou a opgao de se reportar apenas sobre determinados fatos, ndo pode essa escolha ser

interpretada em desfavor do acusado, sob pena de violagdo a presun¢ao de inocéncia.

1.4.8. Confissdo tratada como prova derivada da espontaneidade do acusado e em nivel com

os demais elementos probatorios

Na confissdo o acusado reconhece os fatos, sua autoria e demais aspectos relevantes

para a causa penal.

Em sua obra "Provas no Processo Penal”, Guilherme de Souza Nucci aponta a
confissdo como o ato de “admitir, contra si, a pratica de fato criminoso, porque seja suspeito
ou acusado de um crime, tendo pleno discernimento e fazendo-o de forma voluntaria,
expressa e pessoal, diante da autoridade competente, em ato solene e publico, reduzido a

termo”’ 22

Ocorrendo a confissdo, deve o Juiz, primeiramente, ater-se aos aspectos relacionados
com o proprio ato de confissdo e seu conteudo. Deverd, assim, certificar-se da veracidade dos
fatos narrados, de sua espontaneidade e da certeza de que o ato foi praticado com a devida
orientagdo técnica. Somente apos essa constatacdo, € que o Juiz pode elevar a confissdo a

elemento de prova, devendo soma-la aos demais elementos probatdrios.

Em um modelo processual de observancia a presungao de inocéncia, a confissdo ndo ¢
elevada ao nivel de rainha das provas, a prova das provas ou a probatio probatissima,
caracteristica de sistemas processuais penais inquisitivos, exigindo-se um cotejamento com as

demais provas processuais.

Assim, a confissao isolada, inverossimil ou em contradicdo com os demais elementos
probatorios nao so perde a eficacia de convencer o Juizo, como deve despertar no Magistrado
a atencdo de se certificar se ela ndo foi produzida por razdes ilegitimas, de forma a retirar do

acusado seu direito a presuncao de inocéncia.

22 NUCCI. Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. 3* Ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. P.
114.
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1.4.9. Existéncia de duvida que deve militar em favor do acusado

Em todo processo cognitivo parte-se da ignorancia sobre um determinado fato (objeto
a se conhecer), com o objetivo de se chegar a um estado de certeza. A duvida, assim,
posiciona-se em um estagio intermediario, no qual permanece o individuo que, embora ja

tenha alguns conhecimentos sobre o objeto, ndo consegue atingir a certeza almejada.

A decisdo judicial nada mais ¢ do que um processo cognitivo, em que o Juiz parte da
ignorancia sobre os fatos que lhes sdo apresentados, a fim de que, no curso da persecucao e

com base nas provas coligidas, se convenca, ou ndo, da acusagdo que lhe ¢ apresentada.

No processo penal, a forma pela qual se estabelece como o juiz deve decidir em casos
em que ndo € possivel chegar a certeza necessaria, revela o perfil juspolitico do Estado, seu

tratamento de respeito com o cidadao e a atengdo ao seu estado de inocéncia.

Aos modelos que optam pela militdncia da duvida em favor do acusado, o respeito a
condi¢do natural de inocéncia do acusado ¢ garantida. Aos modelos em que a duvida deve
permanecer do lado do Estado (favor rei) ou da sociedade (pro societate), verifica-se maior

aten¢do ao estado de culpa do acusado.

1.5. A analise historica do principio da presunc¢io de inocéncia

Observadas e devidamente conceituadas as caracteristicas principais de um sistema
processual penal receptivo ao principio presun¢do de inocéncia, ¢ possivel, a partir de entdo,

adentrar de modo seguro na analise historica pretendida com este trabalho.

As caracteristicas acima elencadas servirdo de base para se identificar a auséncia ou a
presenga da presuncdo de inocéncia nos diferentes periodos historicos do processo penal

brasileiro, bem como seu grau de efetividade e observancia por parte das decisdes judiciais.

Adentra-se, assim, a analise historica, iniciando-se pelo periodo inaugural da historia

do Brasil: a era colonial.
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2. APRESUNCAO DE INOCENCIA NO PERIODO COLONIAL BRASILEIRO (1500 -
1822)

“Cumpri a minha palavra, morro pela liberdade”?3.

Eram onze horas da manha, do dia 21 de abril de 1792, quando Tiradentes, alcunha de
Joaquim José da Silva Xavier, subiu ao cadafalso instalado em vasta praga localizada no lado
nascente da cidade do Rio de Janeiro e esbogou suas ultimas palavras diante da multidao que

se espalhava em sua volta.

A sentenca condenatéria dando o réu Joaquim como culpado de crime de lesa-

majestade foi clara:

Condemnam ao Réu Joaquim José da Silva Xavier por alcunha o Tiradente,
Alferes que foi da tropa paga da Capitania de Minas a que, com barago ¢ pregagdo,
seja conduzido pelas ruas publicas ao lugar da forca e nela morra morte natural para
sempre, ¢ que depois de morto lhe seja cortada a cabeca e levada a Villa Rica aonde
em o lugar mais publico della serd pregada, em um poste alto até que o tempo a
consuma, € o seu corpo sera dividido em quatro quartos, e pregados em postes, pelo
caminho de Minas no sitio da Varginha e das Sebolas, aonde o Réu teve as sinas
infames praticas, ¢ 0os mais nos sitios de maiores povoagdes até que o tempo também
os consuma; ¢ seus filhos e netos tendo-os, ¢ os seus bens aplicam para o Fisco e
Camara Real, e a casa em que vivia em Villa Rica serd arrasada e salgada, para que
nunca mais no chdo se edifique, e ndo sendo propria sera avaliada e paga a seu dono
pelos bens confiscados, ¢ no mesmo chio se levantard um padrio, pelo qual se
conserve em memoria a infimia deste abominavel Reu; [...]*

Enforcado, Tiradentes foi ainda decapitado e teve seu corpo esquartejado. A cabeca foi
enviada para a vila de Ouro Preto, na cidade de Vila Rica, onde, sobre um poste, foi colocada

em exposicao.

Sufocada estava uma das maiores revoltas separatistas do Periodo Colonial brasileiro:

a Inconfidéncia Mineira.

Resumir, no entanto, que Tiradentes foi condenado a morte e executado numa praca da
cidade do Rio de Janeiro, como simples provisdo final em resposta aos levantes ocorridos na
Capitania de Minas Gerais, de nenhum modo transmite a extensdo do real drama em que ele e

seus sectarios se envolveram com a Corte Portuguesa durante o periodo colonial brasileiro.

23 GIL. Luis F. Pereira (Diretor). Os grandes julgamentos da Histéria: o processo de Tiradentes. Rio de Janeiro:
Otto Pierre, Editores. 1978. P. 285.

24 GIL, op. cit. P. 280-281.
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O primeiro documento importante relacionado com a Inconfidéncia Mineira ¢ do
punho do governador da Capitania de Minas Gerais a época, Dr. Luis Antonio Furtado de

Mendonga, o visconde de Barbacena.

Em 12 de junho de 1789 - exatos um més e dois dias antes da tomada da Bastilha, em
Paris - Luis Furtado fez relatar a Ouvidoria Geral o temor que se instaurava em sua Capitania
de uma subelevacdo contra a Coroa Portuguesa, requerendo a abertura da chamada Devassa,
espécie de procedimento judicial previsto nas Ordenagdes Filipinas (compilagdo das leis que
regulavam o sistema juridico portugués), em desfavor de Joaquim José da Silva Xavier e

outros suspeitos.

A mineragdo do ouro e o garimpo das pedras preciosas constituiam, naquele periodo, a
principal riqueza daquela regido do Brasil, fazendo a fortuna do erario régio e dos
exploradores ligados a elite mineradora local. A coroa, todavia, fazia incidir altissimos
impostos sobre essas atividades, cobrados por ocasido das chamadas derramas, prejudicando
os mineradores de menor expressdo e as comunidades menos privilegiadas, que também

valiam-se da exploragao mineral.

Neste cendrio ¢ que Joaquim José da Silva Xavier, o Tiradentes, destacou-se pelo
debates abertos acerca de seu descontentamento com as praticas abusivas da Coroa

portuguesa e suas intencdes de sublevacao popular.

A postura combatente de Joaquim José da Silva, no entanto, ja era conhecida do antigo
governador de Minas Gerais, que decidira ndo atribuir maior importancia as palavras e

atitudes do alferes (posto militar ligado as camadas mais baixas do exército).

Desta vez, entretanto, por conta do envolvimento de pessoas ligadas a elite local,
também descontentes com a cobranga tributaria excessiva do ouro, aliado as recomendagoes e
dentincias recebidas por importantes chefes do poder local (tenentes e coronéis), o governador

Luis Antonio Furtado posicionou-se perante a Coroa:

Por ter chegado & minha noticia, que algumas Pessoas tinhdo formado nesta
Cappitania o temerario ¢ abominavel projecto de uma subleva¢do contra a
Majestade, e legitima Soberania, da Rainha nossa Senhor que Deos guarde, e da sua
Real Corda, conjurandose entre si, pretendendo corromper a fidelidade do Povo e da
Tropa, e usando para o mesmo fim de outros perversos e horrorosos meios: Ordeno
ao Dezembargador Ouvidor Geral e Corregedor desta Comarca, que autuadas as
Denuncias ou representagdes, Cartas e mais Papeis que lhe entrego, haja de proceder
com toda a circunspegdo ¢ segredo possivel & investigacdo ¢ Inquiricdo Devassa
deste gravissimo delito sem determinado tempo ou numero de Testemunhas,
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escrevendo nela o Doutor Jozé Caetano Cezas Manitti Ouvidor Geral e Corregedor
da Comarca do Sabara, que na conformidade das ordens de Sua Magestade tenho
nomeado para Escrivdo em todas as diligencias, procedimentos, ¢ Autos judiciaes
concernentes ao exame deste importante negocio; e confio da fidelidade,
inteligéncia, actividade e zelo pelo Real servico, de hum e outro Ministro o
completo desempenho dele, procurando conhecer ndo somente os Autores e
cumpleces de tdo execranda maldade, mas todo o pernicioso sistema e progresso
della, e dandome parte de tudo, para eu ocorrer continuamente com todo o auxilio e
providencias que forem necessarias.?’

Foi com esta carta que se declarou aberta a agdo repressiva da Coroa Portuguesa

contra os conspiradores.

O procedimento investigatorio, conforme aponta Luis Pereira Gil, “foi meticuloso,
minuncioso, exigente, mal deixando aos inquiridos possibilidade de evasivas de qualquer
especie. Nem os estrangeiros escapavam, caso houvesse suspeita de que sabia alguma coisa

sobre o assunto ?°

Tiradentes, no entanto, ndo foi ouvido durante a Devassa de Vila Rica. Seu
interrogatorio, que ocorreu conjuntamente com sua prisao, ocorreu apenas com a instauragao
da Devassa decretada pelo Vice-Rei do Brasil, Luis de Vasconcelos, apos informagdes de que
o levante popular em Minas Gerais contra a Corte portuguesa havia adquirido maiores

contornos.

Acusado de conspirar contra a Coroa, Tiradentes sequer teve chances de ser ouvido
antes de sua prisdo, até porque um dos propositos de seu recolhimento foi justamente
viabilizar seu interrogatorio. Tiradentes foi preso na cidade do Rio de Janeiro, apds ter se

refugiado ao desconfiar de que era seguido por ordens do governo portugués.

Joaquim José¢ da Silva Xavier foi interrogado num total de 11 (onze) vezes, sendo o
conteudo de suas inquiri¢des muito similares entre si, em que se observa a constante inten¢ao

dos inquiridores em extrair o maximo de confissdes possiveis.

Em seu primeiro interrogatorio, assim se posicionou Tiradentes:

E sendo-lhe perguntado se sabia a causa de sua prisdo, ou a suspeitava.
Respondeu que ndo. E sendo instado, que dissesse a verdade, porquanto se elle
respondeste se tinha refugiado, e posto em circunstancias de fugir, era signal
evidente, de que tinha crime pelo que receava ser preso, ¢ chegando a sel-o, devia
desconfiar, que era por esse crime. [...]

25 GIL, op. cit. P. 16-17.

26 GIL, op. cit. P. 58.
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E de se destacar a inten¢do dos inquiridores em conduzir as respostas do inquirido, de
forma a extrair as supostas verdades de que necessitavam, moldando o relato do acusado a

forma que lhes era conveniente.

Assim continuava a inquiri¢ao:

Respondeu que ndo tinha crime algum’ de que se receasse, nem pelo qual
fugisse, como com efeito ndo fugiu, e s6 o que fez foi esconder-se em casa de
Domingo Fernandes Torneiro, assiste na sua dos Latoeiros, o que fez no dia seis de
Maio do presente nano, e a razdo que para isso teve foi por lhe fazerem repetidos
avisos, de que o Illustrissimo, ¢ Excellentissimo Vice-Rei o mandava prender, e ter
visto, que atrds dele andavam continuamente dois Inferiores observando-lhe os
passos.

E sendo instado que dissesse a verdade [...] se elle ndo tivesse culpa, nem
devia esperar prisdo, nem devia temel-a, se sorte que se preparou com um
Bacamarte, carregado, e demais com cartas que lhe foram achadas de favor para ser
auxiliado na sua pretendida fuga [...]

Respondeu, que como tem dito, ndo tinha crime algum, e que se escondera
para ver, o que se passava, em razao das antecedencias;

No segundo interrogatério, o inquiridor deixava claro sua insatisfacdo em relagdo a
falta de verdade com que se posicionava Tiradentes, ndo se satisfazendo com as negativas do
acusado, de modo a evidenciar a existéncia de uma verdade pré concebida, sempre em busca

da confissao almejada.
Assim prosseguia a inquiri¢ao:

E sendo instado, que dissesse a verdade, que bem mostrava faltar a ella;
porque nas perguntas, que antecedentemente se lhe tinham feito, ndo declarou nada
disto, antes absolutamente negou, e s6 disse a respeito de ter dito ao dito Coronel -
que vinha trabalhar para elle -, que fora expressao preferira 4 toa.

Respondeu que tal ndo dissera, e que somente usara da expressdo, de que
tivesse paciéncia, porque também eles em Minas sofriam o mesmo.?’

A partir do quarto interrogatorio, a confissdo de Tiradentes foi, enfim, extraida e

elevada pelo Governo Geral como a rainha das provas utilizadas a condenacgao:

E sendo-lhe instado, que dissesse a verdade, a qual tinha faltado em todo o
sentido; pois negava o levante que se premeditava fazer na Capitania de Minas
Geraes, [...]

Respondeu que elle, até agora negou por querer encobrir a sua culpa, ¢ ndo
querer perder ninguém; porém que a vista das fortissimas instancias com que se vé
atacado, e a que vé€ que ndo pode responder direitamente ndo faltando clara, e
conhecimento a verdade, se resolve a dizei-a, como ella é: que ¢ verdade, que se
premeditava o levante, que elle respondeste confessa ter sido, quem ideou tudo, sem
que nenhuma outra pessoas 0 movesse, nem lhe inspirasse cousa alguma, [...]*

O essencial ao sufoco do levante popular e da comprovagdo do crime de lesa-

majestade praticado por Tiradentes estava baseado neste depoimento. A sentenca judicial

27 GIL, op. cit. P. 80

28 GIL, op. cit. P. 84-85
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tratou-se, assim, de mero ato formal do Estado portugués a declarar oficialmente a culpa de
Tiradentes que, antes mesmo de iniciado o processo, ja tinha sua culpa presumida por parte da
Corte lusitana. Eis o modelo inquisitivo do sistema penal vigente no periodo colonial

brasileiro.

Pelo exposto, adianta-se, nao havia presungao de inocéncia a ser observada no periodo

colonial da historia brasileira.

2.1. O processo penal no periodo colonial: existéncia de presuncio de culpa

Durante o Brasil-colonia, que se estende dos anos 1500 até 1822, foram as Ordenagdes
do Reino de Portugal as responséaveis pela normatizagdo juridica aplicada em solo brasileiro.
Nesse periodo, o processo penal era vinculado a presungdo de culpa. A narragdo do caso
envolvendo Tiradentes no episddio conhecido na histéria brasileira como a Inconfidéncia
Mineira deixa evidente todas as caracteristicas de um sistema inquisitivo voltado a busca da

condenacao do acusado.

Existindo um crime, contentavam-se os julgadores da época com meros indicios
de autoria para dar abertura a persecu¢do penal, ndo havendo maiores juizos depurativos

sobre a veracidade das acusagoes.

A concepgao da época, em se tratando de pratica delitiva, era de sempre haver um
inimigo a ser perseguido, a fim de dar satisfagdo a opinido publica, aos interesses locais e,

sobretudo, garantir a ordem na colonia.

Das Ordenagdes do Reino, foram as Filipinas as que tiveram maior aplicagdo no
Brasil, mas ainda foram aplicadas, em menor periodo de tempo, as ordenag¢des Afonsinas e

Manuelinas.

As Ordenagdes Afonsinas vigeram entre os anos de 1500 - 1514, enquanto as
Manuelinas, entre 1514 -1603. As ordenacdes Filipinas estenderam-se para além do periodo
colonial, tendo sido aplicadas durante o periodo imperial e, em parte, p6és independéncia

(1603 - 1916).
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A sistematizagdo das ordenacdes seguiam basicamente o mesmo padrdo erigido
primeiramente nas Ordenagdes Afonsinas. Eram formadas, assim, por cinco livros, divididos

em titulos, com rubricas indicativas do objeto em regulamento.

Aponta Jos¢ Henrique Pierangelli:

O Livro I contém os regimentos dos diversos cargos publicos, disposigdes
rel’tivas aos grandes oficiais do Pago e aos altos funcionarios militares.

O Livro II cuida dos bens e privilégios da Igreja, dos direitos do real e da
administracdo fiscal, da jurisdicdo dos donatarios régios e das prerrogativas da
nobreza. Também contém uma legislagdo especial para os judeus e para 0s mouros.

O Livro III regula a forma do processo civil.

O Livro IV contém o Direito Civil, principalmente a doutrina de algumas
espécies de contrato, testamento, sucessao, partilhas e curatela.

O Livro V trata dos delitos, das penas e do processo penal, naquilo que ele é
proprio e diverge do processo civil da época.?

Interessa ao objeto de estudo em tela o livro V das Ordenagdes Filipinas, que tratava

das matérias relativas ao Direito Penal e Processual Penal.

O quinto livro das Ordenagoes Filipinas, também chamado de Cédigo Filipino, pode
ser descrito como uma mistura de Direito Romano e Canodnico. Para a investiga¢do dos
crimes, admitia-se ndo apenas os meios acusatorios herdados do Direito Romano, mas

também as inquiri¢des devassas, proveniente do Direito Candnico.

Nao havia previsao expressa, tampouco implicita, sobre a presun¢do de inocéncia nas
ordenagdes filipinas, muito menos nas demais ordenacdes do reino de Portugal. E ndo haveria
de ter, haja vista a extrema mentalidade punitiva da época e também porque o principio foi
previsto expressamente, pela primeira vez, na Declaragdo dos Direitos do Homem e do

Cidadao, somente no ano de 1789.

A total auséncia de um principio que refletisse os ideais de liberdade e inocéncia
daquele que era visto pelo Estado como autor da pratica de um delito refletia diretamente nas

praticas forenses, sobretudo no que diz respeito ao direito a liberdade.

Saltava aos olhos a preocupacao legislativa no tratamento do réu preso. A liberdade
do acusado era excegdo a €poca, sendo o recolhimento ao carcere a primeira medida a ser

tomada em caso de acusagao.

Apontado um cidaddo como o autor de um delito, este era imediatamente preso, salvo

nos casos de crimes em que era permitido ao acusado livrar-se solto ou quando possuia titulo

2 PIERANGELLI, op. cit. P. 56.
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capaz de livra-lo da condugdo ao carcere, uma espécie de salvo-conduto geralmente fornecido
as classes ligadas a fidalguia. Em geral, o acusado era levado a prisdo tdo logo se tivesse

noticia da pratica delitiva.

Conforme aponta José Henrique Pierangelli:

[...] o cidaddo acusado como autor de um delito, ressalvada a hipdtese de livrar-se
solto, era imediatamente conduzido a prisdo. [...] Para certos delitos, de acordo com
a sua natureza, era permitido ao réu defender-se em liberdade. As excegdes atingiam
aqueles que tinham conseguido ‘um seguro Real para livrar-se solto’.3°

Os presos provisorios eram, assim, levados as cadeias publicas, as fortalezas locais ou
até mesmo a navios atracados nos portos, nao havendo distingao de local em relacao aqueles
que ja haviam sido declarados culpados e encontravam-se em cumprimento da pena

correspondente.

Sobre as cadeias publicas durante o periodo colonial, aponta Ruy Rebello Pinho:

A cadeia publica de entdo parece ndo ficar atras em defeitos da existentes nos dias de
hoje”. Numa carta ao Conselho dos XIX, os membros do Conselho de Justica de
Pernambuco referem ‘que os escabinos langavam a cadeia pessoas presas por
dividas, as vezes pessoas respeitaveis’, 'no mesmo local onde estavam criminosos,
negros, ladrdes, assassinos, pelo que ndo s6 a saude daquelas pessoas muito se
ressentia, como ficavam tdo intimidadas que preferia fugir para os matos
abandonando tudo. 3!

Em certos casos, de forma excpecional, o acusado podia defender-se em liberdade.

Isso ocorria quando a natureza do delito ndo merecia o esforco da prisdo.

Além disso, observa-se que a legislacdo da €poca nao se ateve tanto aos fins das penas,
tampouco sua proporcionalidade com o delito em regulamento. O crime de feiticaria e
encantos, por exemplo, assim como o trato ilicito de cristdo com judia ou moura e o furto do

valor de marco de prata, todos eram punidos com a pena de morte.

O crime de lesa-majestade, delito pelo qual Tiradentes foi condenado, foi adotado
pelas ordenagdes com todo o tom odioso das leis imperiais, tanto quanto a qualidade do
crime, quanto o modo de processar. Em crimes contra a Coroa, mais do que em outros delitos

previstos a época, o acusado saltava aos olhos do Judiciario como niimero um dos culpados.

No que fosse adaptavel, o sistema do processo criminal ordinario das Ordenagdes

Filipinas seguia a mesma ordem e solenidades do processo civil ordinario. Os procedimentos

30 PIERANGELLI. Processo Penal - Evolucio Historica e Fontes Legislativas. P. 80

31 REBELLO PINHO, Ruy. Histéria do Direito Penal Brasileiro: periodo colonial. Ed. Unica. P. 168.
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estavam todos elencados de acordo com os delitos previstos, classificados em publicos ou

particulares.

Nos crimes particulares, a acusacdo dependia: da querela, da inquiri¢do sumaria, do
corpo de delito e da pronuncia. Por sua vez, nos crimes publicos, a acusagdo dependia: da
querela ou da dentincia, da caugdo das custas, da emenda e satisfagdo, do corpo de delito e da

pronuncia ou devassa, descreve Pierangelli.

A querela era a delagdo feita por terceiro perante o juizo criminal, acerca de um fato
delituoso. Nos crimes publicos, podiam ser intentadas por quaisquer do povo. Nos crimes

particulares, era privativa do ofendido.

Conforme previa o titulo CXVII, do Livro V, das Ordenagoes Filipinas, ndo haviam
maiores formalidades no oferecimento das querelas, podendo querelar todos os que nao

estavam proibidos por lei.

Assim, bastava apenas o juramento de calinia, no qual o querelante jurava “aos Santos
Evangelhos” (Livro V, Titulo CXVII, 6), ndo incorrer em malicia ao apontar a pratica delitiva
a alguém, a declaracdo do tempo, do lugar e dos fatos envolvidos no crime, e instaurado
estava o procedimento de investigacdo contra o acusado, que comumente era logo em seguida

procurado e, na maioria dos casos, levado a prisdo para interrogatério.

A dentncia, diferentemente do modelo contemporaneo, era a simples comunicagao
feita a Justica acerca do cometimento de um crime publico, para que o juiz pudesse dar
abertura, de oficio, a investigacdo. Ndo havia formalmente um Orgdo responsavel pela
acusagdo. Conferia-se grande poder discriciondrio do Juiz, que podia agir de oficio, na
maioria dos casos. A denuncia no periodo colonial assemelhava-se, assim, ao que hoje se

denomina noticia criminis.

Langada a querela ou dentncia, dava-se prosseguimento a colheita de provas e ao
corpo de delito, que formavam, ambos, a base de todo o procedimento criminal. Ao final,
todas as provas até entdo colhidas eram reunidas ao ultimo e mais importante elemento de
prova voltado a condenacdo do réu, seu interrogatério, momento em que era possivel a
autoridade judicial valer-se de diversos instrumentos voltados a busca da almejada confissao

acerca dos fatos.
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A importancia dada a confissdo na era colonial brasileira era tamanha que, ndo sendo
satisfatorias as declaragdes dadas pelo acusado, ao Juiz era permitido proceder a quantos
interrogatorios julgasse necessario, além de valer-se de tormentos, que consistiam em
perguntas feitas diretamente pelo Juizo ao réu, a fim de compeli-lo a dizer a verdade por meio

de torturas.

Veja -se o que previa o titulo CXXXIII, do Livro V das Ordenacdes Filipinas:

Dos tormentos

Nao se pode dar certas formas quando e em que casos o preso deve ser
metido a tormento, porque pode ser contra elle hum s6 indicio, que sera tdo grande e
tdo evidente, que baste para isso, convém a saber se ele tiver confessado fora do
Juizo, que fez o maleficio, porque he acusado, ou houver contra elle huma
testemunha, que diga que lho vio fazer, ou fama publica, que proceda de pessoas de
autoridade e dignas de fé, ou se preso se assentou da terra polo dito maleficio, antes
que dele fosse querelado, com outro algum pequeno indicio. E poderdo ser contra
elle muitos indicios tdo leves e fracos, que todos juntos ndo bastardo para ser metido
a tormento; por tanto, ficara no arbitrio do Julgador, o qual vera bem, e examinara
toda a inquirigdo dada contra o preso.??

Observa-se, assim, que ndo havia previsdo especifica acerca dos casos em que o Juiz
podia utilizar-se dos tormentos como meio de prova, ficando esta ferramenta a conveniéncia

do Magistrado.

Conforme destacava o texto legal, a necessidade “ficard ao arbitrio do Julgador”,
devendo este apenas “examinar bem toda a inquiri¢do dada contra o preso”. Eram suficientes
ao uso dos tormentos, pelo texto legislativo, a confissdo dada fora do Juizo e nao ratificada
perante a autoridade judicial, uma testemunha que afirme ter visto o réu na pratica delitiva, ou

entdo a ostentacdo de “fama publica” como delinquente.

E continuava o texto:

Quando o acusado for metido a tormento, ¢ em todo negar a culpa, que lhe
he posto, ser-lhe-ha repetido em trés casos: o primeiro, se quando primeiramente foi
posto a tormento, havia contra eles muitos e grandes indicios, em tanto que, ainda
que elle no tormento negue o maleficio, ndo deixa o Julgador de crer que elle o fez:
o segundo caso he, se depois que huma vez foi metido a tormento, sobrevierdo
contra ele outros novos indicios: o terceiro caso he, se confessou no tormento o
maleficio, e depois quando foi requerido para ratificar a confissdao em Juizo, negou o
que no tormento tinha confessado.3?

Este excerto ndo deixa duvidas da importancia dada a confissdo como meio de prova

ao édito condenatdrio no periodo colonial. Submetido a tormento, ndo havia opg¢ao ao réu de

32 PIERANGELLI, José Henrique. Cédigos Penais do Brasil: evolugdo histérica. Sdo Paulo: Jalovi, 1980. P.
132.

33 PIERANGELLI. Cédigos Penais do Brasil. P. 133.
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negar os fatos, tampouco silenciar-se a respeito. Tanto ¢ que o texto legal dispds que, caso o
acusado negasse a culpa, os tormentos poderiam ser repetidos em trés casos: o primeiro,
quando o Juiz n3o se convencer da negacdo proferida pelo preso; o segundo, quando ja
negados os fatos, sobrevierem novas provas; o terceiro, quando o acusado tiver confessado os

fatos nos tormentos, mas se recusar a ratifica-los em Juizo.

E importante destacar, ndo havia divida acerca da autoria do crime a ser interpretada
em favor do réu. Havendo duvida, era dever do Magistrado proceder as medidas necessarias a
sua eliminacao, sempre voltada a busca da condenagao do acusado, estando a disposi¢ao do

Juiz diversos meios para tal.

Por disposicao legal, fidalgos, cavaleiros, doutores em Canones, Leis ou Medicina,
Juizes e Vereadores, ndo podiam ser submetidos a tormentos, a menos que fossem acusados

de crime de lesa-majestade e outros crimes contra a realeza previstos nas ordenagdes.

Ao lados das querelas e denuncias, existiam também as chamadas devassas, que eram
inquiri¢des procedidas a fim de se buscar maiores informacdes acerca de determinados

delitos. Eram classificadas em devassas gerais e devassas especiais.

As devassas gerais supunham a existéncia de um delito o qual apenas a autoria era
incerta. Diziam-se gerais porque eram instauradas de forma corriqueira, especialmente
quando juizes comecavam a servir em seus cargos, de forma a garantir a ordem social. As
devassas especiais eram instauradas quando do cometimento de determinados crimes

especificos, que mereciam resposta pronta e imediata, como no caso exposto de Tiradentes.

Em regra, as testemunhas a serem inquiridas nas devassas nao podiam passar de trinta,
mas em determinados crimes, tendo-se em vista a busca incessante pela condenagdo, este

nimero era em muito superado.

Como nao havia citacdo do réu investigado em devassa, muitas vezes este era pego de
surpreso, com prisdo ou com requerimento de inquiri¢do forcada. Além disso, nesses
procedimentos, era permitido ao réu abrir mao do contraditorio, assim como da ratificagdo de

provas em Juizo, de forma a viabilizar o rapido alcance a condenacao.

"Como eram procedidas sem citagdo da parte, as devassas ndo eram consideradas

inquiri¢oes judiciais para o efeito de julgamento, sem que as testemunhas fossem
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reperguntadas. Nao havia necessidade dessa reiteracdo, para os casos de prisdo preventiva e
também se o réu assinasse um termo dispensando a reitera¢do “para que houvesse como

Jjudiciais™*, explica Pierangelli.

Por fim, apesar de haver previsdo legal acerca da possibilidade de apelagdo das
decisoes proferidas pelos juizes locais, poucos eram os processos levados a segunda instancia,

em razao das dificuldades, tanto materiais, quanto formais.

Até pouco mais de cem anos apos o descobrimento do Brasil, ndo havia segunda
instancia propriamente dita. O primeiro tribunal de apelacdo foi instalado na colonia apenas
no ano de 1609, com a criacao da Relagao da Bahia. A Relacao do Rio de Janeiro foi criada

quase 150 anos depois, no ano de 1751, também como tribunal de apelacao.

Instrumentos voltados ao combate de ilegalidades de decisdes restritivas de liberdade
ndo eram previstas no sistema processual colonialista. A figura do habeas corpus surgiu
apenas com a primeira Constitui¢ao brasileira, datada do ano de 1824. O que era previsto
apenas pelas ordenacdes do reino era o pedido de reconsideragdo ao Juizo quanto a
determinagdo da prisdo, que raramente era concedido, sobretudo em crimes considerados

graves.

2.2. A vinda da familia real para o Brasil

Em meio ao cenario das guerras napolednicas na Europa, sem meios de resistir a
invasdo francesa, o Principe Regente D. Jodo e Familia Real deixaram a cidade de Lisboa na
madrugada do dia 29 de novembro de 1807, aportando na cidade de Salvador na data de 22 de
janeiro de 1808.

A partir de entdo, uma série de atos emanados da Corte portuguesa foram responsaveis
por grandes transformagdes politicas, sociais € econdmicas, com destaque para a mudanca na

legislacao vigente e no Poder Judiciario operante no Basil.

Por meio de Alvara, a casa da Relacdo da cidade do Rio de Janeiro foi clevada a
categoria de Casa da Suplicagdo, tornando-a uma espécie de Superior Tribunal de Justica aos

olhos de hoje. Sem duvidas, aumentou-se a facilidade em apelar das decisdes dos juizes,

34 PIERANGELLI. Processo Penal - Evolugdo Historica e Fontes Legislativas. P. 65.
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diminuindo, por decorréncia, a inseguranga juridica dos que respondiam criminalmente

perante o Judiciario.

Buscando resolver a grave situacdo carceraria que havia se instalado na Coldnia,
principalmente em decorréncia da grande quantidade de presos provisorios € presos que ja
haviam cumprido as penas correspondentes, uma das primeiras medidas adotadas pelo
principe D. Jodo foi determinar que “fodos os que forem mandados prender pelo Intendente
Geral da Policia, ou a requerimento das partes, para lhes formarem depois as culpas [...]
sejam soltos em virtude das sentengas em que forem julgados livres, sem dependéncia de nova

determinacgdo do mesmo Intendente Geral de Policia’3>.

No periodo que antecedeu a independéncia brasileira, quando D. Pedro ja havia
permanecido no Brasil como principe regente, importante decreto em relagdo as garantias e

liberdades individuais foi langado.

Nele, dispunha o principe D. Jodo sobre a impossibilidade de recolhimento a prisao
sem ordem escrita da autoridade judicial. Frisa-se, a necessidade era apenas de ordem escrita,

nao havendo mencao a necessidade de fundamentagado. Veja-se:

[...] ordeno, que desde a sua data em diante, nenhuma pessoa livre no Brasil
possa jamais ser presa sem ordem por escrito do Juiz, ou Magistrado Criminal do
territdrio, exceto somente o caso de flagrante delito, em que qualquer do Povo deve
prender o delinquente. Ordeno, em segundo lugar, que nenhum Juiz ou Magistrado
Criminal possa expedir ordem de prisdo sem proceder culpa formada por inquiricdo
sumaria de trés testemunhas, duas das quais jurem contestes assim o fato, que em
Lei expressa seja declarado culposo, com a designacdo individual do culpado;
escrevendo sempre sentenca interlocutdria que o obrigue a prisdo e livramento, a
qual se guardara em segredo até que possa verificar-se a prisdo do que assim tiver
sido pronunciado delinquente. Determino, em terceiro lugar que, quando se acharem
presos os que assim forem indicados criminosos se lhes faca imediata e
sucessivamente o processo, que deve findar dentro de 48 horas, peremptdrias
improrrogaveis e contadas do momento da priséo.3¢

A vinda da familia Real ao Brasil, sem duvidas, foi a responsavel pela alteracdo de
todo o panorama juridico existente até entdo. Em um curto espago de tempo, os Orgdos
juridicos de um Estado em pleno funcionamento (Portugal), foram efetivamente transferidos e
colocados em atividade num territério marcado pela deficiéncia de normas, instituicdes e,

principalmente, de uma carta de principio basicos a serem observados.

35 PIERANGELLI, Processo Penal - Evolugdo Historica e Fontes Legislativas. P. 77.

36 PIERANGELLI, op. cit. P. 78
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2.3. Conclusio sobre a presunc¢io de inocéncia no periodo colonial

Da anélise dos instrumentos empreendidos pelo sistema processual do periodo
colonial, profundamente marcado pelo modelo inquisitdrio, nao se pode concluir algo diverso
além da inexisténcia de qualquer sinal de presuncdo de inocéncia. Mais do que isso, pode-se
concluir que na época colonial imperava nitidamente a presun¢do de culpa do acusado perante
os oOrgaos judiciais.

Dentre as nove caracteristicas de um sistema receptivo ao principio da presuncdo de
inocéncia elencadas no primeiro capitulo, nenhum deles ¢ possivel visualizar no sistema

processual penal do periodo colonial.

Como visto, ndo havia disting@o entre 6rgao julgador e 6rgdo acusador, misturando-se
ambas as func¢des na figura do Juiz inquisidor. Se durante a fase processual ndo havia
presuncao de inocéncia a ser observada, tampouco ha o que falar a respeito na fase preliminar
a instauracdo do processo, sendo o recolhimento a prisdo, em geral, a primeira medida a ser
tomada pela autoridade policial em caso de suspeita ou flagrante delito. A prisdo preventiva

era a regra. A liberdade, excecao.

No periodo colonial era evidente a importancia dada ao interrogatorio do réu como
procedimento voltado a extracdo da tdo almejada confissdo, elevada pelo sistema processual
penal como a rainha das provas, de forma que ao Juiz era permitido a utilizagao de torturas e
crueldades como métodos auxiliares em caso de recusa do acusado em cooperar com as
atividades judiciais, ndo havendo qualquer resquicio de garantia do acusado em ndo produzir
prova contra si mesmo. Nao havia in dubio pro reo a ser observado. Em caso de duvida, era

dever do Juiz sané-las, tendo sempre em mente a busca do édito condenatorio.

Conforme destaca Mauricio Zanoide de Moraes, “como o sistema tinha como
pressuposto um ser humano como o cerne e a fonte de todo o mal e o inimigo do Estado, ndo
haveria espaco para qualquer aceitag¢do efetiva da ideia de sua presuncdo de inocéncia’’,

observagao que se encaixa perfeitamente aos moldes processualistas penais do Brasil colonia.

Em um sistema regido pelo pato colonial, no qual um territério se submete ao

imperium de um Estado soberano, surpresa alguma ha na constatagdo de que todos os

37 ZANOIDE DE MORAES, Mauricio. op. cit. P. 68.
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institutos processuais desta época foram criados e operados para que em nada favorecessem a
posi¢ao de inocéncia do acusado, ja que nao era a intengao da metropole conferir maiores vias

de abertura a agdo repressiva em suas colonias.

A era colonial, sem duvidas, foi o mais perfeito exemplo do que se deve entender por

um sistema fundado na presungao de culpa.
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3. APRESUNCAO DE INOCENCIA NO PERIODO IMPERIAL (1822 - 1889)

3.1. A influéncia dos ideais iluministas

Cedo ou tarde, todo sistema inquisitivo conduz a sua propria deslegitimagdo em razao
de suas falhas intrinsecas, tanto logicas, quanto psicologicas. O procedimento exclusivamente
inquisitivo adotado no Brasil at¢ o Império, embora com um fim tardio, ndo fugiu a essa

regra.

Em um final destemperado e ilegitimo do periodo colonial brasileiro, restaram as
maiores marcas e ligdes do que um sistema processual penal minimamente equilibrado e justo
ndo deve ser. Foi com o modelo exclusivamente inquisitorio operante no periodo colonial que
o processo penal brasileiro conheceu, por pouco mais de trés séculos de historia, a sua pior

forma.

Os anseios e ideais iluministas trazidos pela vinda da familia real portuguesa ao Brasil
ndo deixaram margem a sustentacdo do modelo inquisitivo de poder. Ao menos ndo em sua
totalidade. O novo paradigma de Estado que estava a ser erguido po6s independéncia
necessitava da percep¢do de que o sistema criminal do periodo colonial, mais do que em
outros sistemas inquisitivos do Direito, era a maior fonte de abusos e desmandos da politica

até entdo predominante.

Pode-se dizer que profundas foram as alteracdes ocorridas no Brasil, sobretudo no
Poder Judicidrio e Legislativo em quatorze anos, compreendidos desde a chegada da familia
real (1808) e a independéncia do Brasil (1822), quando comparado com os trés séculos em
que o Brasil viveu sob o manto das arbitrariedades portuguesas. O governo independente que
se levantava, porém, estava longe de se tornar um exemplo de democracia e se desvencilhar

das amarras da inquisi¢ao colonialista.

3.2. A independéncia e a necessidade de construciao de uma identidade juridica nacional

Dirigido pela aristocracia, sem contar com a participagdo popular, o processo de

independéncia colocou um fim ao pacto colonial a que se submetia o Brasil perante Portugal.
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Nos planos sociais e econdmicos, ndo houve mudancas significativas, continuando o
Brasil sob dependéncia financeira, sobretudo da Inglaterra. No plano politico, porém, as

mudancas foram substanciais.

Estava-se diante de um cendrio em que todo o aparelhamento estatal era estrangeiro.
A necessidade de leis, regulamentos, operadores e instituigdes genuinamente brasileiras era

evidente. A formacao de uma cultura juridica nacional era necessaria.

Sopre a necessidade da formacdo de uma cultura juridica nacional, leciona Anténio

Carlos Wolkmer:

Numa analise mais acurada constata-se que dois fatores foram responsaveis
pela edificacdo da cultura juridica nacional ao longo do séculos XIX. Primeiramente,
a criacdo dos cursos juridicos e a consequente formagdo de uma elite juridica
propria, integralmente adequada a realidade do Brasil independente. Em segundo, a
elaboragdo de um ‘notavel arcabougo juridicos no Império: uma constitui¢do, varios
codigos, leis, etc.[...]

Com a criagdo dos primeiros cursos juridicos, o aparecimento do bacharel
em Direito acabou impondo-se como uma constante na vida politica brasileira.
Trata-se ndo s6 da composicao de cargos a servico de uma administra¢do estatal em
expansdo, mas, sobretudo, representava um ideal de vida com reais possibilidades de
seguranga profissional e ascensdo a um status social superior. 38

E neste cenario que o movimento constitucionalista ganhou forca. O Brasil necessitava
de uma carta de principios a servir de norte a nagdo, agora livre ¢ independente. A empreitada
seguida em dire¢do a elaboracdo da primeira Constituicdo brasileira, porém, ndo foi das mais

pacificas.

Como bem aponta José Henrique Pierangelli:

Antes mesmo da oficializagdo da nossa emancipagdo politica, o Principe
Regente [...] decretava a convocagdo de uma Assembléia Constituinte e Legislativa,
que deveria elaborar o ‘codigo fundamental do Império’. Em 3 de maio de 1823,
instalou-se a Constituinte, com a presenga do Imperador, que na sua primeira 'Fala
do Trono’, acentuou que defenderia com a sua espada a Constituicio que a
Assembleia fizesse, se fosse digna dele. Essa afirmacdo do Imperador criou uma
desconfian¢a no seio da Assembleia e os debates assumiram um carater violento,
pois os constituintes, em grande nimero, estavam decididos a refundir o projeto
encaminhado pelo governo imperial e exercer a soberania nacional sem objecdo das
prerrogativas pessoais do Imperador. [...].%°

Descontente com os rumos tomados pela Constituinte responsavel pela elaboragao da
primeira Carta Magna brasileira, em 12 de novembro de 1823, D. Pedro I dissolveu a
assembleia e nomeou um Conselho de Estado para elaborar uma Constituicdo, sob sua

orientagdo direta e pessoal. Embora a tentativa de dar ares democraticos a Constituicao, a

38 WOLKMER, Anténio Carlos. Histdria do Direito no Brasil. 1* Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. P. 80 e 98.

39 PIERANGELLI, Processo Penal - Evolugdo Historica e Fontes Legislativas. P. 85
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primeira Carta magna brasileira foi outorgada ao Pais em 25 de marco de 1824, com

caracteristicas liberais, mas, também, absolutistas.

3.3. A Constituicio de 1824: as primeiras garantias fundamentais do cidadao

A Carta Constitucional de 1824 estabeleceu a monarquia hereditaria como forma de
governo. Dentre outras disposi¢des, estabeleceu a divisdo politico-administrativa do territdrio
em provincias e a separagao do poder politico em quatro ramos: poder executivo (exercido
pelo Imperador e Ministros do Estado), poder legislativo (formado pela Céamara dos
Deputados e pelo Senado), poder judiciario (formados pelos juizes e tribunais) e poder
moderador (definido como a “chave de toda a organizagdo politica” - art. 98, da Constitui¢ao
de 1824), que era exercido pelo Imperador, conferindo-lhe o poder de intervir nos demais

poderes estatais.

A dualidade entre liberalismo e absolutismo era claro na primeira Constitui¢do
brasileira. Ainda assim, pode-se afirmar que foi a legislagdo com maior for¢a normativa a
prever direitos e garantias fundamentais ao cidadao, até entdo nunca previstos na ordem

juridica brasileira.

O artigo 179 da Carta Magna do Império definiu os “direitos civis e politicos dos
cidadaos brasileiros”. Logo no primeiro inciso do referido artigo, ficou positivada no
ordenamento juridico brasileiro o principio da legalidade: "Nenhum Cidaddo pode ser

obrigado a fazer, ou deixar de fazer alguma cousa, sendo em virtude da Lei”.

O principio da liberdade de expressdo também teve seu lugar na Constitui¢ao (inciso

IV), assim como a liberdade religiosa (inciso V) e a inviolabilidade da moradia (inciso VII).

No art. 163, a Constituicao Imperial criava o Supremo Tribunal de Justi¢a, o bojo do
Supremo Tribunal Federal como conhecido nos dias atuais. Definia o art. 164 da Constitui¢do

suas competéncias iniciais que, posteriormente, foram ampliadas. Veja-se:

Art. 164. A este Tribunal Compete:

I. Conceder, ou denegar Revistas nas Causas, ¢ pela maneira, que a Lei determinar.
II. Conhecer dos delictos, ¢ erros do Officio, que commetterem os seus Ministros, os
das Relagdes, os Empregados no Corpo Diplomatico, ¢ os Presidentes das
Provincias

III. Conhecer, e decidir sobre os conflictos de jurisdi¢do, e competencia das
Relagdes Provinciaes.
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Em relacdo aos Direitos e Garantias basicos no Processo Penal, observa Pierangelli
que a Constituicao de 1824 estabeleceu “preceitos e principios garantidores de um processo
criminal antagonico do que vigorava sob a égide do Livro V, das Ordenagoes. Nele vinham

estabelecidos as garantias mais caras ao espirito liberal do século™.

De fato, comparando-se os mais de trezentos anos em que o Brasil viveu sob o manto
de arbitrariedades e inobservancias aos direitos considerados fundamentais, as garantias
previstas na Carta de 1824 marcaram o inicio de um tratamento humanitario aos que eram

acusados criminalmente.

Com relacdo a prisdao, a Constituicdo previa a impossibilidade de recolhimento
provisorio sem a devida culpa formada, bem como a possibilidade de se manter o acusado
preso nos casos em que este podia livrar-se solto por meio de fianga, além de disposi¢des

acerca da prisdo em flagrante. Veja-se:

Art. 179.[...]

VIII. Ninguem podera ser preso sem culpa formada, excepto nos casos
declarados na Lei; ¢ nestes dentro de vinte e quatro horas contadas da entrada na
prisdo, sendo em Cidades, Villas, ou outras Povoagdes proximas aos lugares da
residencia do Juiz; e nos lugares remotos dentro de um prazo razoavel, que a Lei
marcara, attenta a extensdo do territorio, o Juiz por uma Nota, por elle assignada,
fard constar ao Réo o motivo da prisdo, os nomes do seu accusador, e os das
testermunhas, havendo-as.

IX. Ainda com culpa formada, ninguem sera conduzido & prisdo, ou nella
conservado estando ja preso, se prestar fianga idonea, nos casos, que a Lei a admitte:
e em geral nos crimes, que ndo tiverem maior pena, do que a de seis mezes de
prisdo, ou desterro para fora da Comarca, podera o Réo livrar-se solto.

X. A excepcao de flagrante delicto, a prisdo ndo pdde ser executada, sendo por
ordem escripta da Autoridade legitima. Se esta for arbitraria, o Juiz, que a deu, e
quem a tiver requerido serdo punidos com as penas, que a Lei determinar.

O que fica disposto acerca da prisdo antes de culpa formada, ndo
comprehende as Ordenangas Militares, estabelecidas como necessarias 4 disciplina,
e recrutamento do Exercito; nem os casos, que ndo sio puramente criminaes, ¢ em
que a Lei determina todavia a prisdo de alguma pessoa, por desobedecer aos
mandados da justica, ou ndo cumprir alguma obrigacdo dentro do determinado
prazo.

O principio da legalidade e do Juiz Natural também foram recepcionados, dispondo a
Constitui¢ao que "Ninguem serd sentenciado, sendo pela Autoridade competente, por virtude

de Lei anterior, e na forma por ella prescrita” (inciso XI, do art. 179, da CF/1824).

J4 o principio da humanidade da pena foi recepcionado, em parte, pela Constitui¢do
Monadrquica, de modo que ficaram abolidas algumas penas cruéis, tais como os agoites e as

torturas, mas mantidas as penas de morte, galés e degredo em relacdo a determinados crimes.

4 PIERANGELLLI, op. cit. P. 86.
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Houve previsdo, também, do principio da instranscendéncia das penas, de modo a estabelecer

que ‘“‘nemhuma pena passara da pessoa do delinquente” (inciso XX, do art. 179, CF/1824).

Mesma sorte, porém, ndo teve o principio da presun¢do de inocéncia na Constitui¢do
de 1824, e assim se manteve até¢ a Constituicdo Republicana de 1988. O processo criminal no
Império continuava sob a mentalidade da presun¢ao de culpa, seguindo a heranca do sistema

processual colonialista.

3.5. O Codigo Criminal do Império e o Cddigo de Processo Criminal de Primeira

Instancia

Embora determinasse a Carta de 1824 a urgéncia na elaboracdo de um Codigo
Criminal e de um Codigo de Processo Criminal, o primeiro somente foi editado seis anos apds
a outorga da Constitui¢ao, em 16 de dezembro de 1830, sob o nome de Codigo Criminal do

Império. O segundo, em 23 de novembro de 1832.

Diversas eram a originalidades trazidas pelo primeiro Cddigo Criminal do Brasil,
tendo influenciado diversos Codigo Penais de paises da América Latina, que também estavam

em recente independéncia.

Em estudo as codificagcdes penais brasileiras, Jos¢ Henrique Pierangelli assim se
posicionou a respeito do Cédigo Criminal do Império: O Codigo, como todos, ndo era
perfeito, o que originou uma série de criticas [...]. Nao definia a culpa, referindo-se tdo
somente ao dolo. [...] O escravo recebeu no estatuto tratamento desigual, embora

assegurasse a Constitui¢do a igualdade de todos perante a lei.*!

Antonio Carlos Wolkmer, por sua vez, definia o Codigo Criminal de 1830 como “um
avango, se comparado aos processos crueis das Ordenagoes. Ainda que tenha conservado a
pena de morte [...] orientava-se, de um lado pelo principio da legalidade, ou seja, a
proporcionalidade entre o crime e a pena, de outro, pelo principio da personalidade das
penas, devendo a aplica¢do da pena incidir exclusivamente no condenado, ndo se estendendo

aos descendentes ¥

41 PIERANGELLI, José Henrique. Cédigos Penais do Brasil: Evolugdo Histérica. Sao Paulo: Jalovi. 1980. P. 9.

4“2 WOLMER, op. cit.. P. 86.
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Em seu titulo I, o Cédigo Criminal do Império previa os crimes “contra a existéncia
politica do Imperio”, os chamados crimes de lesa-majestade do periodo colonial. Estes
crimes, seguindo-se a mesma toada do periodo colonial, previam as maiores penas possiveis
dentro do sistema criminal. Alguns eram punidos com prisdo perpétua, como o atentado
contra a independéncia ou integridade do Imperio (art. 68), outros com a pena de galés, como

no crime de pirataria (art. 82).

Ao crime de conspiragdo (art. 107), previa-se o “desterro para fora do Imperio por
quatro a doze annos . Ao crime de Insurreigdo (art. 113), era previsto “aos cabegas, a morte

no grdao maximo#.

Sem exceg¢do, todos os crimes contra a Coroa eram tratados com o mesmo rigor
observado no periodo colonial, saltando o réu aos olhos da monarquia como verdadeiro

culpado quando o que estava em jogo era a seguranca do Império.

Dois anos apos o Codigo Criminal do Império, foi editado o primeiro Codigo de
Processo Penal Brasileiro, sob a denominacdo de Codigo do Processo Criminal de Primeira

Instancia, em 29 de novembro de 1832.

Destaca Pierangelli:

O Cddigo de Processo Criminal foi considerado por Aurelino Leal como a
mais brilhante vitéria no dominio da Justica. Pandia Caldgeras o julgou como
formoso monumento de saber juridico e de espirito liberal, enquanto César Tripoli, o
considera como expoente da cultura juridica que caracterizava a intelectualidade da
época. Carpenter acentuou a sua simplicidade e benfazejo sentimento de
tranquilidade e seguranga. [...] Para José Frederico Marques, o Codigo era a sintese
‘dos anseios humanitarios e liberais que palpitavam no seio do povo e da nagdo’,
pois, ‘gragas a ele, perduou, nas leis nacionais um acentuado espirito
antiinquisitorial que nos preservou o processo penal, de certos residuos absolutistas
que ainda existem nos codigo europeus’#

Nao se pode negar, ¢ claro, o imenso salto que o Cédigo de Processo Criminal trouxe
ao ordenamento juridico brasileiro, sobretudo em comparacdo ao trato dado ao processo

criminal no Livro V das Ordenagdes Filipinas.

Ao lado de elogios, no entanto, o Codigo Processualista sofreu severas criticas,

sobretudo pelo seu contetido demasiadamente liberal para a mentalidade do governo ainda

43 PIERANGELLLI, op. cit. P. 198.
44 PIERANGELLLI, op. cit. P. 200

45 PIERANGELLL. Processo Penal - Evolucdo Historica e Fontes Legislativas. P. 98
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ligada ao periodo colonial. O Codigo de Processo Criminal, aliado a Constituicdo do Império,
conferia ao acusado criminal uma série de garantias e direitos fundamentais, ao passo que o

poder publico ndo se armava dos meios necessarios ao seus cumprimentos.

A codificacdo processual adotou aos procedimentos judiciais o sistema misto, ou
eclético, combinando caracteristicas do sistema inquisitivo, heranca do antigo sistema
colonial, com o sistema acusatorio. A balang¢a, entretanto, ainda pendia para o lado inquisitivo

do sistema processual.

O Coadigo foi dividido em duas partes: a primeira cuidava da organizagdo judiciaria, e
a segunda, da forma do processo. Na parte relativa a organizagao judiciaria, novidade ficava
por conta da aparicdo das primeiras normas genuinamente brasileiras relativas ao Ministério

Publico.

No periodo imperial, o ministério publico ndo desempenhava as fungdes reconhecidas
atualmente como privativas do 6rgdo ministerial. A atuagdo do Ministério Publico era ainda
demasiado incipiente nos primeiros anos de Império, o que obrigava o Juiz a quase sempre

proceder de oficio em matéria de acusacao.

Observa Pierangelli:

O Cddigo do Processo Criminal de Primeira Instancia retratou bem a situagdo do
Ministério Publico daquela época, ainda sem a reclamada organizagdo, defeitos que,
¢ bem verdade, atingiam também a Magistratura. Reservou-lhe o Codigo a Secgao
II, do Capitulo III, composta dos atidos 36, 37 e 38, o primeiro dos quais foi
derrogado pela Lei de 3 de dezembro de 1841. [...] o desenvolvimento desse 6rgao
da justica, [todavia, projetou-se] com a Lei n° 2.033, de 20 de setembro de 1871, que
realizou a Reforma Judiciéria. [...]*

Na segunda parte do Codigo, que dispunha sobre a forma do processo, a queixa e a
denuncia foram reguladas semelhante ao que era previsto no periodo colonial. A queixa era de
competéncia do ofendido, ou de seu representante, ao passo que a denuncia podia ser
oferecida por qualquer do povo, mas, agora também pelo Promotor Publico, evidenciado um

sensivel avango rumo a separagao entre 6rgao acusador e 6rgao julgador.

Em relacdo a prisdo, apesar de alguns avangos, o modo com que era tratado o
recolhimento cautelar no periodo imperial em pouco diferia, no geral, do modelo colonialista

presente nas Ordenagdes Filipinas.

46 PIERANGELLI, op. cit. P. 191-192.
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Sobre a prisdo em flagrante, previam os arts. 132 e 133 do Cddigo do Processo

Criminal do Império :

Art. 132. Logo que um criminoso preso em flagrante for 4 presenga do Juiz,
sera interrogado sobre as argui¢cdes que lhe fazem o conductor, e as testemunhas, que

0 acompanharem; do que se lavrara termo por todos assignado.
Art. 133. Resultando do interrogatorio suspeita contra o conduzido, o Juiz o
mandara por em custodia em qualquer lugar seguro, que para isso designar; excepto
o caso de se poder livrar solto, ou admittir fianca, e elle a dér; e procedera na
formagdo da culpa, observando o que esta disposto a este respeito no Capitulo

seguinte.

Veja-se que os dispositivos previam a quem fosse preso em flagrante uma espécie de
interrogatorio preliminar, antes mesmo da formacao da culpa, procedido diretamente com o
Juiz, através do qual, verificada mera “suspeita contra o conduzido”, deveria o Juiz

obrigatoriamente converter a prisdo em flagrante em preventiva.

Verifica-se, assim, que em caso de flagrante delito, o Codigo do Processo Criminal de
Primeira Instancia previa hipotese de prisdo automatica, necessaria ao inicio da persecucdo

criminal.

No que concerne a prisdo preventiva, além das disposi¢des constitucionais (art. 179,
VIII e X), o Cédigo do Processo Criminal de Primeira Instancia dispunha sobre a matéria em

seus arts. 175 a 188.

Destaque para o art. 175 do Codigo Processual, que regulava o dispositivo

constitucional que previa excegdo a prisao preventiva sem a devida culpa formada:

Art. 175. Poderao também ser presos sem culpa formada os que forem
indiciados em crimes, em que ndo tem lugar a fianga; porém nestes, € em todos os
mais casos, 4 excepgdo dos de flagrante delito, a prisdo ndo pode ser executada,
sendo por ordem escrita da auctoridade legitima.

Assim sendo, nao havendo previsdo em que era cabivel fianca e ndo se tratando de
flagrante delito, poderia o acusado ser conduzido a prisdo, desde que houvesse ordem escrita
da autoridade competente, ndo havendo maiores disposi¢des acerca da necessidade de

fundamentagao da decisao, tampouco a existéncia de requisitos ao recolhimento preventivo do

acusado.

Para que a prisdo fosse legitima, bastava a observancia do que dispunha o art. 176 do

Codigo de Processo Criminal:

Art. 176. Para ser legitima a ordem de prisdo ¢ necessario:

§1°. Que seja dada por auctoridade competente.

§2°. Que seja escripta por Escrivao, assignada pelo Juiz, ou Presidente do
Tribunal, que a emittir.
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§3°. Que designe, a pessoa, que deve ser presa, pelo seu nome, ou pelos
signaes caracteristicos, que a fagam conhecida ao Official.

§4°. Que declare o crime.

§5°. Que seja dirigida ao Official de Justica

Eram medidas previstas e devidamente justificaveis o emprego da forga para a
conducdo do réu ao carcere, assim como a possibilidade de morte do acusado, em caso de

resisténcia que trouxesse perigo ao oficial de justica executor da ordem judicial. Veja-se:

Art. 182. Se o réo resistir com armas, o executor fica autorizado a usar
daquellas, que entender necessarias para sua defesa, e para repellir a opposi¢do; e em
tal conjunctura o ferimento, ou morte do réo ¢ justificavel, provando-se que de outra
maneira corria risco a existencia do executor.

Observa-se, portanto, que at¢ mesmo sem a devida formacao da culpa, ou seja, ainda
que nao devidamente constada provas da materialidade e indicios suficientes de autoria, nos
casos em que os crimes pelos quais fossem acusados ndo permitissem a soltura mediante
fianca, podia o acusado da pratica de infracao penal ser conduzido ao carcere preventivo. O
unico requisito a ser observado era a existéncia de ordem escrita por parte do Juiz, nao

havendo mencdo sobre a necessidade de fundamentagdo da decisao.

O art. 98 do Codigo, por sua vez, previa o procedimento referente ao interrogatorio do
acusado. Foram abolidos os tormentos, qualquer meio vexatorio ou emprego de forga fisica
para compelir o réu a reportar-se acerca dos fatos. Nao havia previsdo, porém, sobre a
possibilidade de o réu manter-se em siléncio ou de se reportar apenas a fatos que sejam de seu

interesse. Destarte, o réu era obrigado a responder as perguntas formuladas pelo Juizo.

Assim dispunha o referido artigo:

Art. 98. O Juiz mandara ler ao réo todas as pegas comprobatorias do seu crime, ¢ lhe
fara o interrogatorio pela maneira seguinte:

§ 1° Qual o seu nome, naturalidade, residencia, e tempo della no lugar designado?

§ 2° Quaes os seus meios de vida, e profissdo?

§ 3° Onde estava ao tempo, em que diz, aconteceu o crime?

§ 4° Se conhece as pessoas, que juraram contra elle, e desde que tempo?

§ 5° Se tem algum motivo particular, a que attribua a queixa, ou denuncia?

§ 6° Se tem factos a allegar, ou provas que o justifiquem, ou mostrem sua
innocencia?

Nao havia no periodo imperial a previsdo acerca da postura a ser tomada pelo Juiz em
caso de duvida, estando o principio do in dubio pro reo longe, ainda, de uma efetiva

observancia.

Por decorréncia do tratamento humanitario previsto ao interrogatorio do réu, a

importancia dada a prova relativa a confissdao do acusado também foi alterada. Ndo mais se
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via a confissdo como a prova irrefutdvel do cometimento do crime. Conforme previa o art. 94,

havia necessidade de a confissdo ser contraposta as demais provas e circunstancias do fato.

Na pratica, porém, apesar de ndo considerada mais como a rainha das provas, a
confissdo adquiria, ainda, um peso superior as demais provas colhidas. Havendo a confissao
do réu e sendo esta coerente com os fatos narrados, o crime estava devidamente comprovado.
Nao era tarefa do Juiz perquirir sobre a voluntariedade ou a auséncia de vicios nas

informagdes prestadas pelo interrogado.

3.6. O habeas corpus no Direito Brasileiro

Pode-se afirmar que a institui¢do do habeas corpus no ordenamento juridico imperial,
através de sua previsdo no Codigo do Processo Criminal de Primeira Instancia foi o primeiro
grande marco rumo a garantia do direito fundamental do cidadao a liberdade e, por

decorréncia, um grande passo rumo a observancia de seu estado de inocéncia.

O instituto era citado na Parte III, Titulo I, do Cddigo Criminal de 1830, que nos
artigos 183 a 188, definiam os crimes contra a liberdade individual. O art. 183 dispunha sobre
a punicao dos juizes que se negassem a conceder a ordem quando esta fosse legal, enquanto o
art. 184 incriminava os meirinhos que retardassem a intimacdo de uma ordem de soltura. O

habeas corpus no Codigo Criminal do Império surgia, assim, como pretensao.

Como acdo e remédio a prisdo ilegal, foi com o Codigo do Processo Criminal de

Primeira Instancia que o habeas corpus ganhou sua forma.

Conforme ilustra José Henrique Pierangelli: "nosso pais, por primeiro, conheceu o
denominado habeas corpus liberatorio, cujos limites foram, pouco a pouco, sendo alargados
pelos jurados dos nossos tribunais, passando a proteger ndo so os cidaddos brasileiros, mas

também os estrangeiros e abranger, igualmente, os casos de ameaga de prisao”*

A ordem de habeas corpus podia, a época em que foi instituido, ser concedida ex
oficio, sempre que, no curso do processo, chegasse ao conhecimento do Juiz, por prova

documental ou testemunhal, que alguém se achava em prisao ilegal.

47 PIERANGELLI. Processo Penal - Evolugdo Historica e Fontes Legislativas. P. 207.
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A concessdo da ordem era de competéncia privativa dos juizes de direito, das Relacdes
ou do Supremo Tribunal Federal, sendo vedada a concessdao do writ por parte de juizes

municipais.

A ordem, desde sua previsado inicial, era isenta de custas, ressalvadas as demais pegas
que compunham o processo. Em acordao datado do ano de 1959, destaca Pierangelli, foi
determinado que, “antes de conceder a ordem, deveria o juiz pedir esclarecimento as
autoridades que ordenaram a prisdo”, pratica que foi conservada ainda nos dias atuais na

analise do pedido de habeas corpus.

Proximo ao fim do periodo imperial, importante Lei, de n°® 2.033, de 1871, ampliou o
remédio constitucional para além do que previa o Cddigo do Processo Criminal de 1832,
prevendo a ordem ndo apenas aqueles que ja se encontravam com sua liberdade ilegalmente

restringida, mas, também, aos que estavam na iminéncia de sofré-la.

E 0 que previa o art. 18 da lei em comento:

Art. 18. Os Juizes de Direito poderdo expedir ordem de habeas corpus a
favor dos que estiverem ilegalmente presos, ainda quando o fossem por
determinac@o do Chefe de Policia ou de qualquer outra autoridade administrativa e
sem exclusdo dos editos a titulo de recrutamento, ndo estando ainda alistados como
pragas do exército ou armada. [...]

§1° Tem lugar o pedido e concessdo da ordem de habeas corpus ainda
quando o impetrante ndo tenha chegado a sofrer o constrangimento corporal, mas se
veja dele ameacado.

Em seu paragrafo segundo, o art. 18 da Lei n® 2.033/1871 ressaltava a impossibilidade
de se reconhecer constrangimento ilegal na prisdo determinada por despacho de pronuncia,

assim como da sentenc¢a condenatoria exarada pela autoridade competente.

Em resumo ao habeas corpus no ordenamento juridico imperial, assim finaliza José
Henrique Pierangell: “acerca do writ [...] queremos assinalar trés fatos que servirdo para
uma melhor compreensdo do que até agora ficou exposto: a) o sentimento da institui¢do do
habeas corpus, levado ao maximo grau compativel com o regime e os seus costumes, b) a
tendéncia para as ampliagoes generosas e assecuratorias da liberdade [...]; c) a reveréncia,

o perceptivel propésito, a lucidez no dizer a lei, o escriupulo no limitar [...]*

3.7. Conclusio sobre a presuncio de inocéncia no periodo imperial

48 PIERANGELLI, op. cit. P. 209-210.
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Se no periodo colonial o sistema processual penal vigente no Brasil alcangou o maior
grau de proximidade possivel com a inquisitividade, foi no periodo Imperial que houve o
inicio de seu afastamento, com a consequente aproximagdo, ainda timida, & observancia ao

estado de inocéncia do acusado.

O Brasil constituiu-se como nagdo independente em um momento histérico em que o
liberalismo emergia como nova concepcao de mundo, impregnado por valores, ideias e
interesses individuais, que nas palavras de Antonio Carlos Wolkmer, eram “traduziveis em
regras e institui¢oes, e vinculado a condug¢do e a regulamenta¢do da vida pessoal em
sociedade”®. Tais valores, sem duvidas, influenciaram no modelo juridico a ser

implementado no Brasil recém independente.

O choque com o modelo absolutista de poder, no entanto, evidenciado na centralizagao
da chefia do Poder Executivo na Monarquia, impediu maiores avangos liberais no
ordenamento juridico imperial. Nao se pode negar, todavia, a evolugdo, ainda fragil e sensivel,

ocorrida rumo ao reconhecimento da presuncao de inocéncia do acusado

Pela primeira vez o pais teve direitos fundamentais da pessoa e do cidadao
reconhecidos em nivel constitucional. Reconheceu-se, como nunca outrora ocorrido, a
necessidade de maior regulamentacdo e controle acerca da restri¢ao da liberdade do acusado.
O trato com a prisdo foi a matéria de maior destaque nas regulamentagdes normativas do

periodo imperial.

A partir da Constitui¢do de 1824, era regra a impossibilidade de decretagdao de prisdo
sem a devida formacao da culpa. Apesar de ainda nao devidamente separadas as funcdes de
acusador e julgador, com o Cddigo do Processo Criminal de Primeira Instancia, deu-se maior

destaque a figura do Ministério Publico, como 6rgdo competente, também, da tarefa de acusar.

O tratamento cruel, as intimidagdes verbais, os castigos fisicos e as torturas foram
abolidas do procedimento referente ao interrogatério do acusado, de modo a refletir
diretamente no tratamento dado a confissdo, que ndo mais passou a ser considerada a mais

importante das provas, apesar de ainda conservar seu carater superior.

49 WOLKMER, op. cit. P. 74.
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Inédito na histdria juridica brasileira, a previsdo do remédio constitucional do habeas
corpus constituiu-se um marco ao reconhecimento do estado de liberdade do acusado, notavel

evolugdo no caminho rumo a observancia aos direitos de liberdade.

Apesar de todo avango, ndo se pode concluir que o sistema processual penal da era
imperial ndo era baseado na presuncdo de culpa do acusado, no mesmo compasso da

conclusao chegada no periodo colonial.

Nao obstante a maior regulamentacdo, a heranga trazida pelo colonialismo acerca da
existéncia constante de um inimigo do Estado a ser combatido com todas as forcas pelo
aparato estatal, sobretudo ao se tratar de crimes conta a Coroa, ainda permeava nas praticas e

nos costumes forenses.

Nao havia previsao acerca do direito do réu em permanecer em siléncio, devendo este
obrigatoriamente se reportar ao Juiz na forma estabelecida em lei, assim como nao havia
previsdo acerca da postura a ser adotada pelo Juiz em caso de duvida decorrente da

insuficiéncia de provas.

Preso em flagrante, o réu era logo submetido a interrogatério e, verificados minimos
indicios de autoria, era determinada sua condu¢do automatica ao recolhimento carcerario. Nao
existiam critérios ou pardmetros a decretagdo da prisdo preventiva, tampouco situacdo de
excepcionalidade a ser reconhecida, bastando a existéncia de ordem escrita, sem necessidade

de fundamentacgao, da autoridade judicial competente.

Tratado como culpado desde o inicio da persecucdo criminal, a sentenga era, assim
como nos moldes colonialistas, um meio de ratificagdo da culpa ja reconhecida

preliminarmente pelo Estado.

Em suma: apesar do tratamento mais humanitirio conferido ao réu, nido havia
presungao de inocéncia a ser reconhecido como direito fundamental do acusado no sistema

processual penal do Brasil imperial.
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4. A PRESUNCAO DE INOCENCIA NO PERIODO REPUBLICANO

A Monarquia brasileira veio ao fim em 15 de novembro de 1889. Afirmam os
historiadores que a queda do sistema monarquico se deu, principalmente, por ter se tornado
um modelo de governo insustentavel aos anseios das classes dominantes da época, sobretudo
os cafeicultores e o exército brasileiro, ambos afastados pela monarquia na tomada de

importantes decisoes nacionais.

Outros estudiosos, como Bolivar Lamounier, socidlogo e cientista politico brasileiro,
afirmavam que, “na verdade, a monarquia se decompusera [ ...] desmilinguira sob o peso do

desinteresse popular e do desdnimo do proprio imperador”".

Com a queda do Imperio, a proclamagao da Republica gerou expectativas em torno da
criagdo de um novo pacto social, no qual fossem incluidos grupos ate entdo marginalizados
politicamente. No entanto, desde o inicio da Republica, ficou claro que os mais humildes
deveriam contentar-se com sua posi¢do social e que tentativas de alteragdo da ordem ou
expressoes de desagrado seriam prontamente reprimidas pelo Estado. Sdo exemplares as
reacoes governamentais a movimentos de grande expressio como a Guerra de Canudos
(1896-1897), a Revolta da Vacina (1904), a Revolta da Chibata (1910) e a Guerra do
Contestado (1912 - 1916).

Adentrando-se a analise da presuncao de inocéncia no periodo republicano, devido as
particularidades existentes em determinados anos da Republica, as épocas a serem analisadas
sdo: a Republica Velha (1889 - 1930), a Era Vargas (1930 - 1945), o Regime Militar (1964

-1985) e a Republica pos constituinte de 1988 aos dias atuais.

4.1. A organizagio da Justica durante a Republica Velha

Costuma-se referir ao periodo entre 1889 até a eclosdo da Revolugdao de 1930, que
colocou Getulio Vargas na chefia do Poder Executivo brasileiro, como a Republica Velha, em
aten¢do aos primeiros anos da Republica, no qual esta, ainda incipiente, se instalava no Brasil

com todas as mazelas e deficiéncias trazidas pela heranga histérica do colonialismo e

50 LAMOUNIER, Bolivar. Da independéncia a Lula: Dois séculos de politica brasileira. Sio Paulo: Augurium,
2005. P. 78.
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imperialismo brasileiro. O periodo, todavia, foi marcado pela consolidagdo do Poder

Judiciario no Brasil.

Conforme aponta Lenine Nequete, “na passagem da Monarquia para a Republica, o
Judiciario deixa de ser um poder subordinado e transforma-se em poder soberano, atendido o
principio fundamental de que so um poder judicial independente é capaz de defender com

eficdacia a liberdade e os direitos dos cidaddos, na luta desigual entre individuo e Estado’!

Com a Proclamag¢do da Republica, deu-se inicio a organiza¢dao da Justica Federal no
Brasil. A primeira instancia da Justica Federal organizava-se pelos Juizes de secdo, Juizes
substitutos e Juizes ad hoc, que atuavam na impossibilidade dos juizes substitutos, de livre
nomeacao pelo presidente da Republica. A segunda instancia era representada pelo Supremo
Tribunal Federal, que adotou este nome, com a publicagdo do Decreto n.° 510, de 22 de junho
de 1890, em substituicdo a denominacao “Supremo Tribunal de Justi¢ca”, no art. 163 da

Constituicao do Império de 1824.

A mais alta instancia da Justi¢a ingressou na Republica com poderes e prerrogativas
que antes nunca havia tido. Trata-se da supremacia do Poder Judiciario, pela primeira vez

desde sua criagao.

Com a op¢do do dualismo federativo, em que os estados deveriam promover as suas
legislagdes proprias e sua Constituicdo Estadual, ndo era rara a existéncia de conflitos. A
situagdo de instabilidade de poder gerada pela transicdo do regime imperial para o regime
republicano abriu espago para intensas disputas politicas, no qual foi fundamental a presenca

do Supremo Tribunal Federal.

Sobre a atuacdo do STF nos primérdios da Republica, observa Nequete:

Nao se deu contar, ¢ certo, o Supremo Tribunal Federal de que lhe cabia
promover e impor a interpretagdo uniforme da lei substitutiva, como estava implicito
no diploma constitucional; e, se é certo igualmente que nem sempre afirmou, sem
hesitagdo, as mais largas e amplas atribui¢des que lhe tragara o legislador, ndo seria
de todo correto o dizer-se - como frequentemente ocorreu - que, de todos os
Poderes, foi ele o que mais falhou nos primérdios da Republica. Nao foram poucas,
em verdade, as dificuldades que teve de enfrentar para impor-se como Poder e
repetir as sucessivas afrontas com que se buscava diminuir-lhe as prerrogativas">2

SINEQUETE, Lenine. O poder judicidrio no Brasil a partir da independéncia, II - Republica. 2000. P. 98.

2NEQUETE, op. cit. P. 113.
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Com o advento da Republica, ¢ de destacar a intensificacdo da tendéncia, havia muito

existente, de reforma da legislagdo criminal.

Conforme esclarece Anibal Bruno, “sem embargo de ter sido, quando surgiu, um
Codigo progressista, o do Imperio precisava ser ab-rogado, mesmo porque havia decorrido

60 anos apos a sua promulgagdo .

Assim, o projeto de novo cddigo foi apresentado e convertido rapidamente pelo

governo em lei pelo Decreto-Lei n° 847, de 11 de outubro de 1890.

Devido a celeridade em sua elaboragdo, o Codigo inaugurou-se ingado de defeitos,
ressalta Anibal, sendo alvo de fortes e veementes criticas, chegando mesmo a ser classificado

como o pior dentre todos os codigos penais brasileiros.

Em sua andlise, Anibal Bruno ressalta que o Cédigo Penal de 1890, de cunho classico,
procurou suprir as lacunas da legislagcdo passada, pelo que definiu novas espécies delituosas e
aboliu, de vez, a pena de morte e outras tantas consideradas cruéis e infamantes, criando um
regime penitenciario voltado ndo apenas ao carater punitivo, mas também correcional da

pena.

Em seu art. 43, o Codigo Penal dos Estados Unidos do Brasil, denominagdo dada ao

primeiro Codigo Penal republicano, previa apenas as seguintes sangdes penais:

Art. 43. As penas estabelecidas neste Codigo s@o as seguintes:

a) prisdo cellular;

b) banimento;

¢) reclusdo;

d) prisdo com trabalho obrigatdrio;

e) prisdo disciplinar

f) interdicao

g) suspensdo e perda do emprego publico, com ou sem inhabilitacdo para exercer
outro;

h) multa.

O art. 44 ainda ressaltava: Ndo ha penas infamantes. As penas restritivas de liberdade
individual sdo temporarias e ndo excederdo de 30 anos. Era o fim das penas consideradas

violadoras ao estado de dignidade da pessoa humana.

33 BRUNO, Anibal. Direito Penal. Tomo 1. 3* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967. P. 77.
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4.1.1 O pluralismo processual penal na Republica Velha

A preocupacao e celeridade observada na promulgagao do Codigo Penal Republicano

de 1890, no entanto, ndo foram as mesmas em relacdo a matéria processual penal.

De maneira implicita, a Constituicdo de 1891 conferiu aos Estados-membros a
competéncia para legislar em matéria de processo, ao dispor, em seu art. 34, entre as
atribui¢cdes privativas do Congresso, a de “legislar sobre direito civil, comercial e criminal da

Republica e o processual da justica federal”, nada se referindo a matéria processual.

Assim, o fato de a Constituigdo de 1891 ter conferido as justicas estaduais a
competéncia para legislar sobre matéria processual penal corroborou no agravamento da

forma de aplicagdo da lei criminal nos primeiros cinquenta anos de Republica.

Como bem observa José Henrique Pierangelli:

A quebra de unidade processual, ja que cada Estado-membro possuia a
competéncia para legislar em matéria de Direito Processual e de organizacdo
judiciaria, ndo trouxe qualquer vantagem para as institui¢des juridicas do nosso Pais.
Contrariamente, essa fragmentacdo contribuiu para que se estabelecesse acentuada
diversidade de sistemas, o que, sem duvida alguma, prejudicou a aplicagdo da lei
penal">4

E de se observar, no entanto, embora a Constituicao conferisse aos Estados-membros a
competéncia para legislar em matéria processual penal, a Unido estabeleceu regras que, tendo

em vista a hierarquia das leis, deveriam ser observadas pela justi¢a estadual.

Com o permissivo constitucional, alguns estados-membros se apressaram em redigir
seus codigos de processo penal, enquanto outros preferiram prosseguir com a aplicacdo do
Codigo de Processo Criminal de Primeira Instancia do Império, com as modificagdes que

julgavam necessarias.

Redigiram os seus proprios Codigos Processuais Penais especificos os seguintes
Estados-membros: Minas Gerais, Espirito Santo, Rio Grande do Sul (considerado um dos
mais bem elaborados Codigos de Processo Penal da época), Parand, Paraiba, Ceara, Piaui,

Sergipe, Maranhdo, Rio Grande do Norte, Bahia e Distrito Federal.

Estados como Sao Paulo, Rio de Janeiro, Pernambuco, Santa Catarina e Acre ndo
adotaram um Codigo de Processo Penal autonomo, mas também nao aplicaram a legislagao

processual do Império, pelo que promulgaram leis e decretos relativos a matéria do processo

34 PIERANGELLI, Processo Penal - Evolugdo Historica e Fontes Legislativas. P. 160.
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penal, sem, entretanto, codificé-los. No Estado de Santa Catarina, por exemplo, a Lei n°
1.526, de 14 de novembro de 1925 criou o Cédigo Judiciario do Estado que, nos livros X a

XV, cuidava da matéria relativa ao processo penal.

Alagoas, Mato Grosso, Pard e Goids seguiram com a aplicagdo do Cddigo do Processo

Criminal de Primeira Instancia do periodo Imperial, alguns com ligeiras modificacdes.

4.1.2. A Constituicdo Republicana de 1891

Nao havendo maior sentido na manutencdo de uma Constituicdo Imperial em um
regime republicano, a Constituigdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil adveio

rapidamente, na data de 24 de fevereiro de 1891.

Em seu art. 72, estabeleceu importantes regras de processo penal, que ndo apenas por
seu conteudo, como também por sua hierarquia, deveriam ser observadas pelos legisladores

ordinarios e pelos legislativos estaduais.

Em relagdo a prisdo, previam os paragrafos 13 e 14, do art. 72, da Constitui¢ao:

§ 13. "A excegdo do flagrante delito, a prisio ndo podera executar-se sendo depois
de pronuncia do indiciado, salvo os casos determinados em lei, e mediante ordem
escrita da autoridade competente”;

§ 14: “Ninguém poderd ser conservado em prisdo sem culpa formada, salvas as
excegdes especificadas em lei, nem levado a prisdo ou nela detido, se prestar fianga
idonea, nos casos em que a lei permitir;

Previa o § 15, do referido artigo, nos moldes do que ja previa a Constituicdo do
Império, o principio do Juiz Natural e, no § 16, as garantias do acusado, como a "mais plena

defesa, com todos os recursos e meios essenciaes a ela”.

Conforme havia se antecipado no Codigo Penal de 1890, as penas de galés e
banimento foram abolidas do sistema criminal, assim como a pena de morte, ressalvados os
casos dispostos em legislacdo militar em tempo de guerra. O instituto do habeas corpus foi
mantido e ampliado, prevendo a propria Constitui¢do o direito ao mandamus preventivo e

corretivo.

No passo seguido pelas demais Constituigdes anteriores, no entanto, nada em relagao

ao principio da presuncao de inocéncia foi previsto.
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Tendo em vista que, em uma ordem cronoldgica, as maiores transformacdes no
sistema criminal da Republica, desde sua proclamagao, se deu com a edi¢ao do Cddigo de
Processo Penal de 1941, ndo ha necessidade de tecer ressalvas conclusivas em relagdo a
Republica Velha, ja que foi durante os anos de 1930 - 1945 que ficaram, de fato, estabelecidas
as diretrizes do sistema processual penal brasileiro. Passa-se, assim, a analise direta do

periodo conhecido na historia brasileira como a Era Vargas.

4.2. A Era Vargas: a rejeiciao do principio da presuncio de inocéncia

A Revolugdo de 1930, que colocou Getulio Vargas no poder, dando fim a Republica
Velha e iniciando o periodo histdrico brasileiro conhecido como Era Vargas, encontrou o
pluralismo processual em pleno funcionamento, conforme permitia a primeira Constitui¢ao
republicana de 1891. A nova ordem revolucionaria, todavia, colocou fim a elasticidade

processual herdada da Republica Velha.

A efémera Constituicdo de 1934 preveu em seu art. 5°, XIX, alinea a, que competia
privativamente a Unido legislar sobre direito processual, o que deu fim as tratativas

processuais penais estabelecidas em cada estado da federacao.

Dessa forma, o primeiro, e até entdo unico, Cddigo de Processo Penal brasileiro do
periodo republicano, foi promulgado na data de 03 de outubro de 1941, em plena vigéncia do

Estado Novo e em curso da Segunda Guerra Mundial (1939 - 1945).

Necessario se faz entender um pouco do contexto social, politico e economico do
Brasil a época, assim como o perfil dos principais juristas influentes no periodo, para
compreender como o ideal positivista do regime fascista italiano, em pleno funcionamento,
foi confessadamente tido como modelo legal e doutrindrio para a construcdo da cultura
juridico-criminal do Brasil da metade do século XX, em total rejeicdo ao principio da

presuncao de inocéncia.

No ano de 1937, em plena campanha presidencial, Getilio Vargas capitaneou um
golpe de Estado com a justificativa de conter uma revolu¢do comunista no Brasil, a qual

nunca ficou comprovada, ndo faltando registros histéricos a apontar que a situacao de ameaga
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as institui¢des estatais tratou-se de ardil criado pela campanha getulista para justificar a

intervencdo de um regime autoritario: o Estado Novo.

Assim analisa Mauricio Zanoide de Moraes:

Desde a escolha do nome (Estado Novo), retirado da ditadura fascista
portuguesa de Antdnio Salazar, até a esséncia do golpe, tudo foi de inspiragdo
europeia: o fechamento do Congresso Nacional, a extingdo dos partidos politicos, a
imposi¢ao de uma nova Constituicdo (a Constitui¢do Polaca de 1937 e a promessa
de convocagdo de plebiscito para aprovacdo dos atos emergenciais do Executivo e,
também, para a escolha de novos representantes no Congresso Nacional. A bem da
verdade, tudo foi fruto da pior inspiragdo europeia, a inspira¢do autoritaria dos
governos nazifascistas, notadamente o italiano, devido a afinidade cultural. E
inegavel a feigdo fascista da ditadura brasileira de Getlio Vargas, seja pela sua clara
ideologia militarista e autoritaria, seja pela estrutura da nova Constitui¢do, feita aos
moldes da constituigédo polonesa do ditador fascista Jozef Pilsudski.>

Da Constituicdo de 1937, passando-se pelo Codigo de Processo Penal de 1941 e os
anos posteriores a sua promulgagdo, todo o processo sociopolitico brasileiro, seguindo os
moldes dos regimes fascistas europeus, foi de recrudescimento das institui¢des juridicas e

flagrantes violagdes as instituigdes democraticas.

Foi nesse cendrio juspolitico e nesse contexto doutrinario que, sem maiores
indagagdes e sem qualquer juizo critico depurador, foi inserido na realidade brasileira o
primeiro Codigo de Processo Penal da Republica, que em seus primdrdios deixou clara a sua

inteng¢do em rejeitar o principio da presuncdo de inocéncia.

4.2.1. O Codigo de Processo Penal de 1941

Tanto na Constituicdo Polaca de 1937, quanto no recém editado Cédigo de Processo
Penal de 1941, nao houve qualquer mengao, tampouco a existéncia de normas influenciadas

pela presung¢do de inocéncia.

Assim como no regime fascista italiano, pode-se afirmar que o positivismo brasileiro
do Estado Novo aceitou, e ainda de forma bem restrita, o principio do in dubio pro reo. Sua
incidéncia, porém, limitava-se as situagdes em que o juiz permanecesse na duvida sobre a
culpa do acusado, mesmo ap0s ter exaurido seu vastissimo poder instrutorio e exercido seu

ilimitado poder de livre convencimento.

55ZANOIDE DE MORAES, Mauricio. op. cit. P. 157 -158.
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No momento da edi¢do do Cddigo de Processo Penal de 1941, mais do que concluir
que nao havia presun¢dao de inocéncia, devido a clara e direta influéncia do positivismo
italiano, o que havia, de fato, era a presun¢ao de culpabilidade do acusado, de forma a negar

toda a dimensao juspolitica irrogada pelo principio da presuncdo de inocéncia.

Isso porque, pela postura herdada dos periodos coloniais e imperiais, mescladas a
influéncia dos regimes totalitarios europeus, ndo foi o Codigo de Processo Penal de 1941
estruturado com uma postura diferente das demais codificagdes brasileiras pretéritas,
redigidas na concepcdo do Direito Penal do Inimigo, em que ha sempre um adversario do
Estado a ser perseguido e punido, seguindo-se a mentalidade dos regimes nazifascitas

influentes a época.

E importante destacar, estar-se-ha falando do mesmo Cddigo de Processo Penal que
ainda encontra-se vigente nos dias atuais. Desde sua edi¢do original, em 1941, no entanto, o
Codigo sofreu inimeras alteragdes, que alteraram em parte a postura punitivista inicialmente

concebida, sobretudo no periodo pos Constituinte de 1988.

E o que observa Mauricio Zanoide de Moraes: “se no atual instante processual penal
brasileiro, pode parecer excessiva a afirmacgdo de que nosso atual codigo ndo foi estruturado
segundo os padroes ideologicos da presungdo de inocéncia, isso se deve aos influxos que a

Constitui¢do [de 1988] tem projetado desde sua edigédo .

Destarte, ainda que atualmente se veja, no cotidiano forense e doutrinario, decisoes
que citem o principio da presun¢do de inocéncia como direito fundamental a ser observado e a
regrar os comportamentos judiciais, o Codigo de Processo Penal foi, na realidade, redigido

inicialmente para a sua total rejeicao.

Como se vera a seguir, com o exame de alguns capitulos e dispositivos do Codigo de
Processo Penal de 1941, a legislacdo adjetiva foi elaborada e implementada de forma a nao
sofrer qualquer influéncia do principio humanitario da presuncdo de inocéncia, o que supria as

necessidades do Estado Novo recém implementado por Getalio Vargas.

4.2.1.1. A fase preliminar investigativa: forma inquisitiva pura

56 ZANOIDE DE MORAES, Mauricio. op. cit. P. 159.
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Na fase anterior ao inicio da agdo penal, em clara influéncia da scuola positiva
italiana, ndo foram conferidos maiores direitos ao investigado. Seguindo os moldes
inquisitivos do periodo colonial e imperial, o procedimento investigativo preliminar era
sigiloso, sem direito a defesa e contraditério, promovida sob os auspicios dos oOrgaos

administrativos.

A atribuicdo conferida a Policia e ao Ministério Publico para o controle da fase
preliminar, com base nos parametros expressos na redacao dos artigos 20 e 21 do Codigo de
Processo Penal, ndo deixa duvidas sobre a intencdo de restringir todas as garantias nessa fase

persecutoria. Veja-se:

Art. 20. A autoridade assegurard no inquérito o sigilo necessario a elucidacdo do
fato ou exigido pelo interesse da sociedade.
Art. 21. A incomunicabilidade do indiciado dependera sempre de despacho nos
autos e somente sera permitida quando o interesse da sociedade ou a conveniéncia
da investigagao o exigir.
A doutrina da época, ao comentar o entdo novo Codigo da década de quarenta, ndo
conferia outro entendimento sendo a auséncia de defesa do investigado na fase anterior a

instauracao do processo.

Inocéncio Borges da Rosa, em sua obra Processo Penal brasileiro, edi¢do de 1942,
lecionava acerca dos dispositivos relacionados a investigagdo preliminar, informando que o
procedimento, “via de regra, é secreto e sumarissimo. Durante éle ndo se admite defesa. A
intervengdo pessoal é permitida: - a) para requerer que se proceda ao inquérito, - b) recorrer
do despacho que indeferir o requerimento de abertura; - c) requerer qualquer diligéncia, que

serd realizada ou ndo, a juizo da autoridade'”

Assim sendo, ndo obstante na atualidade nao faltem obras e decisdes judiciais na
tentativa de arejar as garantias constitucionais no amago da fase investigativa preliminar, nao
se pode perder de vista de que essa fase da persecucdo criminal ndo foi construida sobre os

auspicios da presuncao de inocéncia.

4.2.1.2. A prisdo preventiva

7 BORGES DA ROSA, Inocencio. Processo Penal brasileiro. Porto Alegre: Globo, 1942. Vol. 1. P. 111-112
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O capitulo destinado a prisdo preventiva (arts. 311 a 318 do Cddigo de Processo
Penal) ¢ o que se pode afirmar como a maior sintese da rejeicdo do principio da presungao de

inocéncia.

Na redacdo original, assim estavam dispostos os arts. 311 e 312 do Codigo Processual

Penal:

Art. 311. Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrugdo criminal,
cabera a prisdo preventiva, decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do
Ministério Publico ou do querclaste, ou mediante representagdo da autoridade
policial, quando houver prova da existéncia do crime e indicios suficientes de
autoria.

Art. 312. A prisdo preventiva sera decretada nos crimes a que for cominada
pena de reclusdo por tempo, no maximo, igual ou superior a dez anos.

Note-se que a prisdo preventiva era de carater obrigatorio em decorréncia da gravidade
do crime cometido, cujo parametro encontrava-se na quantidade de pena cominada ao delito.
Se o crime possuisse pena igual ou superior a dez anos, a prisao preventiva decorria de forma
automatica ja no inicio da persecucdo. Desnecessarias, assim, maiores justificativas e

fundamentagdes da decisdo do juiz além da meng¢do ao dispositivo em tela.

Permeado por essa cultura juridica punitivo-preventiva, o Supremo Tribunal Federal
reconhecia a constitucionalidade da prisdo obrigatéria, até porque nao havia presuncao de

inocéncia na Carta Constitucional de 1937, a servir de base a decisdo contraria.

Colhe-se da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no periodo em que a prisao

obrigatoria era prevista no processo penal brasileiro:

Prisdo preventiva obrigatéria; provada a existéncia de crime e havendo
indicios suficientes de autoria, independentemente de sua conveniéncia, ¢ autorizada
(Cod. do Proc. Penal, art. 312). Habeas corpus denegado. [...]

Trata-se de crime em que a prisdo preventiva ¢ obrigatoria por lei (art. 312
do Cod. do Pro. Penal). Nao ha davida sobre a existéncia do crime; ele resulta
provado do auto de exame cadavérico. Em relacdo ao 2° requisito, indicios suficiente
de autoria - em cuja falta o impetrante, ora recorrente, baseia o pedido - as
circunstancias antecedentes ¢ concomitantes do feito apontam o paciente como co-
responsavel pelo homicidio [...] (STF, 2% turma. RHC n°® 31.775. Rel. Min. Edgard
Costa. J. 29/10/1951)38

Basileu Garcia, em sua obra Codigo de Processo Penal, edicao de 1945, ndo obstante
a tentativa de, em muitos pontos, mitigar a dureza dos dispositivos legais referentes a prisao

cautelar, cedia a for¢a do texto e da influéncia da doutrina positivista brasileira da época,

38 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp.
Acesso: 26/04/2016.
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baseando sua licdo em uma presun¢do que, claramente, s6 poderia ser a de culpa do

investigado.

Assim lecionava o doutrinador, in verbis:

[...] presume-se que deseje furtar-se, pela fuga, a a¢do da justica, o
delinquente que estd sujeito a pena privativa de liberdade, por haver cometido
crime a proposito do qual ndo pode invocar, com éxito, uma causa excludente de
antijuridicidade [ ...]

Os crimes graves abalam o meio social. O pensamento colhido no texto é
também o de que, em tais casos, a prisdo preventiva do delinquente satisfaz a
opinido publica, antecipando, em beneficio do prestigio da lei violada, a ulterior
restauragdo da ordem juridica, de que se incumbe a pena.”®

E de se reparar, logo de inicio, o doutrinador toma como presumida a intengao de fuga
do individuo acusado de cometer um crime sujeito a pena privativa de liberdade, sem que

houvesse qualquer justificante de antijuridicidade.

Observa-se, também, que claramente a doutrina da época via o instituto da prisao
preventiva como antecipadora dos efeitos da tutela jurisdicional condenatéria. Como relatava
o Basileu Garcia: “a prisdo preventiva do delinquente satisfaz a opinido publica,
antecipando, em beneficio do prestigio da lei violada, a ulterior restauracdo da ordem

juridica, de que se incumbe a pena .

Além disso, o uso frequente da expressdo “delinquente”, em lugar de investigado,

imputado ou acusado reforca a mentalidade de presunc¢ao de culpa dominante a época.

Com base, portanto, em elementos informativos colhidos de forma inquisitiva,
elementos estes que, muitas vezes, ndo passavam de meros indicios, a prisdo era decretada

antes de se julgar ou até mesmo acusar formalmente o imputado.

Conforme j& analisado, a prisdo cautelar obrigatéria sempre foi um sintoma
caracteristico de todos os modelos processuais penais baseados na presungdo de culpa e da

persegui¢do a todo custo de um criminoso/inimigo.

Esses dispositivos da redagdo original do Codigo de 1941 somente foram alterados
com o advento da Lei n® 5.439 de novembro de 1967, durante o regime militar, quando a
prisdo cautelar obrigatdria foi retirada do ordenamento juridico brasileiro, o que serd melhor
examinado adiante por ocasido da analise do periodo historico compreendido entre os anos

1964 - 1985.

39 BASILEU GARCIA. Comentdrios ao Cédigo de Processo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1945. Vol. III. P.
156-159.
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Ainda no tema da prisdo provisoria, ndo se pode deixar de observar os requisitos
inseridos na legislagdo, como critérios avaliadores da necessidade de recolhimento preventivo

do acusado.

Segundo previa a redacdo original do art. 313 do Codigo de Processo Penal de 1941:

Art. 313. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, por conveniéncia da instru¢do criminal ou para assegurar a aplicagdo da lei
penal:

I - nos crimes inafiancéaveis, ndo compreendidos no artigo anterior;

II - nos crimes afiangaveis, quando se apurar no processo que o indiciado é
vadio ou quando, havendo davida sobre a sua identidade, ndo fornecer ou indicar
elementos suficientes para esclarecé-la;

IIT - nos crimes dolosos, embora afiangaveis, quando o réu tiver sido
condenado por crime da mesma natureza, em sentenga transitada em julgado.

A expressao “ordem publica”, que na edigao original do Cédigo estava disposto no art.
313, como requisito a ser indicado pelo Juiz no caso de prisdo preventiva facultativa, foi
mantida no atual art. 312, mesmo apds a reforma de 1967. Tanto em um quanto em outro
dispositivo a expressdo, todavia, ndo possuia qualquer pardmetro, tampouco limita¢ao

sistémica a fim de evitar sua submissao ao arbitrio do julgador.

A doutrina e a jurisprudéncia menos afeitas a toda extensao que se deve emprestar ao
direito fundamental da presun¢do de inocéncia, valeu-se da porosidade contida na expressao
“ordem publica” e, desde a edicdo do Codigo Processual, j& inseriam em seus contetdos as
seguintes justificativas, como sinonimas do conceito de garantia da ordem publica:
“gravidade da infracao”, “periculosidade do agente”, “clamor publico”, “modus operandi

o crime”, utras, jel inocénci 2.
d ”_entre outras, todas de forma a rejeitar o estado de inocéncia do ré

Por conveniéncia da instrucao criminal, entendia-se a necessidade de custodia cautelar

ao réu potencialmente causador de perturbagdes ao desenvolvimento da instrugao criminal.

O requisito referente a inten¢do do Estado em "assegurar a aplicac¢do da lei penal”,
mantido ainda na redagdo original do Cdédigo de Processo Penal, ao lado do requisito da
ordem publica, evidenciava o0 modo com que o sistema processual penal preocupava-se com
as providéncias a serem tomadas apds a sentenga, no caso, a aplicagdo da pena, antes mesmo

da declaragdo de culpa do acusado.

Nao obstante a atualidade da obra, Guilherme de Souza Nucci, em seu “Codigo de

Processo Penal Comentado”, edi¢do do ano de 2013, sintetizou o requisito em comento
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perfeitamente nos moldes de como ele era visto nos anos subsequentes a edi¢cao do Codigo de

Processo Penal.

Veja-se como o autor se refere a este requisito, ndo obstante quase oitenta anos apos a

promulgacdo do Cddigo de Processo Penal:

Asseguracdo da aplicacdo da lei penal: significa garantir a finalidade ttil do
processo penal, que € proporcionar ao Estado o exercicio do seu direito de punir,
aplicando a sanc¢do devida a quem ¢ considerado autor de infracdo penal. Nao tem
sentido o ajuizamento da ag@o penal buscando respeitar o devido processo legal para
a aplicag8o da lei penal ao caso concreto, se o réu age contra esse proposito, tendo,
nitidamente, a intengdo de frustrar o respeito ao ordenamento juridico. Nao bastasse
ja ter ele cometido o delito, que abala a sociedade, volta-se, agora, contra o
processo, tenho por finalidade evitar a consolidacio do direito de punir
estatal®(grifou-se).

Ao afirmar que ndo ¢ suficiente o fato de o réu “jd ter cometido o delito”, o autor o
toma antecipadamente como culpado. Ao reforgar que o requisito tem por base a homenagem
ao direito de punir do Estado, o autor, automaticamente, reduz consideravelmente o direito do
réu de ver sua inocéncia respeitada durante o processo, ¢ até mesmo declarada ao final da

persecucdo, colocando os interesses do Estado e da sociedade acima das garantias individuais.

Nao obstante a passagem de oitenta anos de separagdo entre a edi¢do do Cddigo
Processual Penal de 1941, ainda remanescem na atualidade interpretagdes que, perfeitamente,
se encaixariam em qualquer obra doutrinaria publicada a época, que rejeitava toda a dimensao

do principio da presun¢ao de inocéncia.

Para o importante tema da prisdo no curso persecutorio, ndo se verificou, assim,
qualquer influéncia da presun¢do de inocéncia na estruturacdo do Cddigo de Processo Penal

de 1941.

4.2.1.3. A decisdo de pronuncia e a sentenga condenatoria recorrivel

Nos processos de competéncia do Tribunal do Juri, a decisdo de pronuncia implicava,
necessariamente, na custodia preventiva do réu. Assim previa originalmente o art. 408 do

Codigo de Processo Penal:

Art. 408. Se o juiz se convencer da existéncia do crime e de indicios de que o
réu seja o seu autor, pronuncia-lo-a, dando os motivos do seu convencimento.

60 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 12* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2013. P. 678-679.
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§ 1° Na sentenga de prontincia o juiz declarara o dispositivo legal em cuja
san¢do julgar incurso o réu, mandard lancar-lhe o nome no rol dos culpados,
recomenda-lo-a na prisdo em que se achar, ou expedira as ordens necessarias para a
sua captura.

§ 2° Se o crime for afiancavel, sera, desde logo, arbitrado o valor da fianca,
que constard do mandado de priso.

§ 3° O juiz ndo ficara adstrito a classificacdo do crime, feita na queixa ou
dentincia, embora fique o réu sujeito & pena mais grave, atendido, se for caso, o
disposto no art. 410 e seu paragrafo.

E de se notar, duas caracteristicas do dispositivo em tela ratificam a visao de culpado
do indiciado. A primeira, mais evidente, ¢ a decretacdo automatica da prisdo daquele que ¢
pronunciado. Conforme ja apontado, a existéncia de prisdes automaticas ¢ caracteristico de

modelos processuais inquisitivos, baseados na presungdo de culpa do agente.

Nao era necessaria fundamentacdo acerca da necessidade da prisdo em caso de
pronuncia. Bastava a mengao ao art. 408, § 1°, que previa a prisdo automatica do acusado e,

ressalvada a hipdtese de fianga, o réu era automaticamente submetido a custodia cautelar.

A segunda caracteristica de rejei¢do ao principio da presungdo de inocéncia contido no
art. 408 do Cddigo de Processo Penal era o precipitado lancamento do nome do réu no rol dos
culpados. No caso, antes mesmo da prolacao da sentenga, ou ainda antes de ser submetido a

apreciagao do Juri, o nome do réu ja era langado na lista dos culpados.

Nao fosse o caso de decisdo de pronuncia, mas, sim, de decisdo condenatdria

recorrivel, o tratamento conferido ao réu ndao era diferente.

Previa a redacdo genuina do art. 393, I e II, do Cdédigo de Processo Penal de 1941 que
eram efeitos da sentenga condenatoria ainda recorrivel, o encaminhamento do reu a custddia
preventiva, se nela ja ndo se encontrava, além do lancamento prematuro do nome no rol dos

culpados.

Assim previa o dispositivo, in verbis:
Art. 393. Sao efeitos da sentenca condenatoria recorrivel:
I - ser o réu preso ou conservado na prisdo, assim nas infragdes inafian¢aveis, como

nas afiangéveis enquanto ndo prestar fianga;
II - ser o nome do réu langado no rol dos culpados.

A regra era ainda confirmada pelo art. 594, que dispunha que "O réu ndo poderd
apelar sem recolher-se a prisdo, ou prestar fianga, salvo se condenado por crime de que se

livre solto”.

70



O recolhimento a prisdo era, portanto, além de efeito da sentenca condenatdria ainda
em estagio de recorribilidade, também um requisito para que o réu pudesse exercer seu direito

de apelar da decisdo.

Este era o sistema prisional cautelar trazido pelo Cdodigo de Processo Penal de 1941,
redigido sob a logica autoritaria e repressiva da Era Vargas, claramente construido para a

rejei¢do do principio da presungdo de inocéncia.

4.2.1.4. Interrogatorio e confissao do réu

Conforme projetados pelo legislador de 1941, a anélise dos capitulos referentes ao
interrogatorio do réu (arts. 185 a 196 do Cédigo de Processo Penal) e da confissdo (arts. 197 a
100 do referido diploma legal), permitem concluir que a presungdo de inocéncia foi ignorada

por completo nesse momento de maior contato entre o acusado e o Magistrado.

Logo de inicio, destaca-se que o Codigo de Processo Penal de 1941 previu o direito de

siléncio ao acusado. A previsdo, contudo, ndo trouxe qualquer beneficio ao réu.

Dispunha o art. 186 do Codigo Processual que, embora o réu pudesse exercer seu
direito ao siléncio, em caso de recusa ao esclarecimento dos fatos, tal fato poderia ser
interpretado contra a sua defesa. Veja-se: "Art. 186. Antes de iniciar o interrogatorio, o juiz
observara ao réu que, embora ndo esteja obrigado a responder as perguntas que lhe forem

formuladas, o seu siléncio podera ser interpretado em prejuizo da propria defesa”.

Atente-se a contradicdo. A lei determinava a ndo obrigatoriedade do acusado em
responder as perguntas que lhe forem direcionadas. Conclui-se, assim, se nao € obrigacao do
acusado responder o que lhe era perguntado, tinha ele um direito a ser observado: o de
permanecer em siléncio. Ao exercer esse direito, no entanto, o siléncio poderia ser

interpretado em seu prejuizo.

Nesse ponto, destaca Guilherme de Souza Nucci:

Se algo ¢ permitido, ndo pode acarretar, quando colocado em pratica,
qualquer tipo de sangdo, mesmo camuflada. Caso o juiz levasse em consideragdo o
siléncio do réu para deduzir ser ele culpado, entdo, na verdade, ndo teria o acusado o
direito de permanecer calado. [...] E como se houvesse a seguinte observacdo: ‘E
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permitido estacionar neste local, mas, se o fizer, poderd o fiscal levar tal fato em
conta para multa-lo’. Ora, trata-se de uma contradi¢do evidente"¢!

O dispositivo em tela era corroborado, ainda, pelo art. 198 do Coédigo Processual, que
no capitulo destinado a confissdo previa que "o siléncio do acusado ndao importara confissao,

mas podera constituir elemento para a formagdo do convencimento do juiz".

E evidente nestes dispositivos a inten¢ao do interrogatorio em constituir-se, assim
como no modelo colonial e imperial, ato direcionado a obtengdo da confissdo dos fatos,
seguindo-se a heranga dos sistemas processuais inquisitivos, em que a confissdo era elevada a

mais absoluta das provas.

A presenca de defensor também ndo era obrigatoria, ndo havendo qualquer nulidade a
ser reconhecida quando o acusado era interrogado sem qualquer instru¢dao prévia com seu

procurador, ou até mesmo na auséncia deste.

Previa o art. 187, ainda, na hipdtese de o réu ter constituido defensor e este se achar
presente no ato, era proibida a intervenc¢ao ou influéncia do patrono na colheita de prova feita
pelo inquiridor. Assim dispunha o referido artigo: "Art. 187. O defensor do acusado ndo

podera intervir ou influir, de qualquer modo, nas perguntas e nas respostas".

O paragrafo unico do art. 188 do Cddigo de Processo Penal, por sua vez, além de
deixar abertamente clara a inten¢do do interrogatério em extrair a confissdo do acusado,
dificultava a defesa do réu caso sua intencdo fosse de negar os fatos que lhes serdo

perguntados.

Veja como trata o referido dispositivo no caso de o réu negar a imputagdo que lhe ¢
direcionada: "Art. 188, paragrafo unico. Se o acusado negar a imputa¢do no todo ou em

parte, serd convidado a indicar as provas da verdade de suas declaragoes".

E de se notar: a permanéncia em siléncio poderia ser interpetrada em desfavor do réu;
se, no entanto, optar por se reportar sobre os fatos, mas negé-los, seja em todo ou em parte, o

réu era “convidado" a provar a veracidade de suas alegagoes.

Se verificarmos, ainda, que os interrogatorios poderiam ser repetidos por quantas
vezes a autoridade (policial ou judicial) entendesse necessarias, conforme previsao da redagao

original do art. 196 do Coddigo de Processo Penal, percebe-se que o panorama era muito

61 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no processo penal. 3* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. P. 96.
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proximo aquele exposto na Era Colonial, em que os interrogatorios dos réus eram procedidos
diversas vezes ao arbitrio do julgador, ficando a excecdo, apenas, em relacao aos tormentos €
torturas, ao menos em nivel legislativo e judicial, que ndo eram mais aceitos para a extracao
da confissdo almejada. Todo o cendrio, pelo que se vé, era construido para um verdadeiro

constrangimento psicologico do réu, apto a levar o interrogado a confissao.

Aos inquiridores que, de fato, almejassem a todo custo a confissdo do acusado, o
Codigo de Processo Penal de 1941 proporcionava as condigcdes ideais e necessarias a

arbitrariedade, abusividade e até violéncia por parte do Estado.

Apenas a titulo de observagdo, se unirmos o que até agora foi expendido para o
interrogatorio em Juizo e aplicarmos a fase investigatoria preliminar, a qual, conforme visto
anteriormente, era em regra sigilosa, entende-se os motivos de estarem criadas todas as
condigdes para que nesse instante ocorressem todas as ingeréncias e abusos por parte do

Estado.

Com tudo isso, ndo se pode concluir que a estruturacdo dos atos voltados ao
interrogatorio  do acusado tivessem qualquer ligagdo com o principio da presuncao de

inocéncia.

4.2.1.5. Os amplos poderes investigativos judicias e a absolvigdo por insuficiéncia de provas

para condenar

Antes de adentrar a andlise dos poderes conferidos ao julgador, logo de inicio ja se

aponta: o legislador de 1941 deu enormes poderes instrutorios ao Juiz.

No titulo VII, referente a prova, o Cdodigo dispds os mais variados meios de obtencao
de elementos probatdrios. Sem excec¢do, frise-se, todas as provas admitiam a produgdo por
iniciativa do proprio Juiz. Este poderia, assim, instruir o processo o quanto entendesse

conveniente e suficiente para formar seu convencimento.

A principio, o entendimento poderia ser direcionado ao fato de que, com todo esse
poder, era possivel ao julgador produzir provas para absolver, assim como para condenar o

acusado. Vale dizer, assim, que o Juiz teria poderes instrutorios suficientes ao descobrimento
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da verdade real, pouco importando se o provimento final iria beneficiar a defesa ou a

acusagao.

Essa, alids, era a imagem que a redacdo do Cdédigo Processual de 1941 queria passar: a
existéncia de um Juiz ativo em busca da melhor solu¢do aos fatos. O cendrio pratico,

entretanto, era outro.

Ao examinar o extenso titulo referente a prova, conclui-se a existéncia de apenas uma
razdo para o Juiz valer-se desse extenso poder instrutério que lhe era conferido pela

legislacdo: demonstrar a culpa que entendia ainda ndo provada.

Se a lei dispunha que, ndo havendo provas suficientes da condenacao, deveria o Juiz
absolver o réu com base no art. 386, VI, do Cddigo de Processo Penal, em homenagem ao
principio do in dubio pro reo, recepcionado, ainda com ressalvas, pelo Codigo Processual de
1941, a partir do momento em que o Magistrado, na davida, parte em busca de novas provas
valendo-se do seu amplo poder instrutério, é porque estd insatisfeito com o trabalho

promovido pelo 6rgdo acusador.

E importante destacar, com essa constatagio ndo se estd afirmando que todo e
qualquer Magistrado que sempre que se utilizou das ferramentas instrutorias que lhe eram
conferidas, sempre o tenha feito animado pela sede punitiva. O Cddigo de 1941 dava poderes

ao Magistrado para proceder justamente em sentido contrario.

J4

O que se levanta, aqui, ¢ apenas a linha argumentativa de que, alimentado pela
ideologia positivista e autoritaria que permeava a sociedade e a politica da Era Vargas, havia
condigdes para que essas ferramentas de obtengdo de prova pudessem ser utilizadas em

desprestigio ao estado de inocéncia do réu.

A tendéncia punitiva que se aliava a esse ilimitado poder instrutorio judicial era
corroborada, ainda, pela livre apreciagdo da prova, que permitia ao Magistrado, por
disposi¢do do art. 157 do Cédigo Processual, formar "sua convicgdo pela livre apreciagdo”™
do conjunto probatorio coligido. O Juiz tinha, assim, a garantia de construir sua convic¢ao
pela livre apreciagdo da prova que por ele mesmo poderia ser produzida, caso as provas

coligidas pela acusagao fossem, a seu ver, insuficientes.

74



Como se percebe, também por esse viés revela-se a auséncia da presuncdo de

inocéncia no ambito da legislacdo processual penal recém codificada no ano de 1941

4.2.2. Conclusdo sobre a presuncao de inocéncia na Era Vargas

Se ¢ possivel verificar um caminho evolutivo no modo de tratar o sistema criminal
desde o periodo colonial, passando-se pela era imperial e a Republica Velha, este caminho

acabou por assumir sentido inteiramente retrogrado no periodo republicano da Era Vargas.

Nao obstante a constatacdo sobre a inexisténcia da presuncdo de inocéncia a reger o
sistema criminal em todos os periodos até entdo analisados, ainda era possivel visualizar
alteracdes na forma de tratar o réu antes e durante o processo, desde a independéncia do
Brasil, de forma a ir de encontro, futuramente, na observancia ao estado natural do réu como

inocente até decisdo contraria do Estado.

Consubstanciado no Coédigo de Processo Penal de 1941, no entanto, o sistema

processual penal brasileiro da Era Vargas foi um retrocesso nesse caminho evolutivo.

Pode-se afirmar, de certa forma, que o periodo Imperial, embora impregnado por
ideais absolutistas ¢ ainda com um sistema criminal proprio em construgdo, derrubou a
estrutura juridica que era previamente aplicada no pais na era colonial, possibilitando que as
alteragdes na forma de tratar o processo, o réu e a atengdo as garantias fundamentais previstas
na Constituicao fossem sentidas no cendrio juridico do pais. Foi, sem duvidas, uma quebra de

paradigma, com as devidas ressalvas de um sistema ainda impregnado pela inquisitividade.

Outro, porém, foi o sentimento que se manifestou com o advento do Estado Novo de
Getulio Vargas. Aliado a heranca inquisitiva do sistema processual colonial, que a todo custo e
a passos lentos, o Brasil tentava aos poucos se desvencilhar, a Era Vargas acabou com
qualquer linha evolutiva que se observava no tratamento humanitario do réu, construido

lentamente desde o periodo imperial.

Desse modo, o Estado Novo, ao negar por completo a presun¢do de inocéncia,
automaticamente fixou a presungdo de culpa como principio norteador do sistema processual

penal.

75



Se um sistema opta pela presungdo de inocéncia, ao ndo se demonstrar a culpa do
acusado ao final da persecucdo, o réu continua inocente. Ja era inocente antes da persecugao,
permaneceu assim durante todo o seu curso e, ao final mantém sua inocéncia como sempre

foi.

Em sentido contrario, tal como a postura assumida pelo Estado Novo e pelo Codigo
Processual de 1941, no sistema que opta pela presuncao de culpa, o cidadao ja ¢ assim tratado
pelas instituicdes estatais antes mesmo de ingressar na persecu¢do, sendo todo o sistema
criminal estruturado normativamente para que assim seja conservada essa posi¢do. Este foi o
cenario juridico da Era Vargas. A efémera Constituicdo de 1934 deu lugar, em 1937, a uma
Constituicao de inegavel inspiragdo fascita, que foi utilizada em sintonia com um Cddigo de

Processo Penal de 1941 também inspirado por ideologias totalitarias.

Assim sendo, diante de uma Constituicdo e de um Cddigo de Processo Penal formado
sobre confessada estrutura punitivista, ambas optantes pela rejeicdo da presuncdo de
inocéncia, ficam claras as razdes de se concluir sobre o retrocesso no sistema criminal

brasileiro entre os anos de 1930 e 1945.

4.3. O periodo compreendido entre os anos 1945 - 1964

Apos a crise do Estado Novo, com a deposicao de Vargas, as eleigoes de 1945
marcaram o fim da Era Getulista, o que possibilitou a escolha de um novo presidente. Os anos
compreendidos entre 1945 e 1964 ficou conhecido na historia brasileira como o periodo do
regime liberal populista. Neste periodo, o governo focou-se na pacificacao politica e no

desenvolvimento econdmico do pais.

Na data de 2 de fevereiro de 1946, nova Constituinte instalou-se no Brasil.
Promulgada em 18 de setembro de 1946, a nova Constitui¢ao foi, no entanto, mais outra carta
politica brasileira a ndo prever o principio da presuncdo de inocéncia como direito

fundamental do cidadao.

No titulo 1V, capitulo II, "Dos Direitos e das garantias individuais”, seguindo a

Constitui¢ao de 1934, a Constituinte de 1946 manteve os dispositivos referentes a prisao em
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flagrante, a necessidade de ordem escrita e fundamentada da autoridade competente para a

prisao preventiva, fianga e o remédio constitucional do habeas corpus.

E importante destacar, a partir da promulgagio do Codigo de Processo Penal de 1941,
muito do que foi analisado no capitulo anterior se aplica ao periodo ora analisado. Isso
porque, com a edicao do Cddigo de 1941, a matriz processual penal brasileira ficou definida
nos moldes do que dispunha o referido diploma legal, ndo havendo legislacdo hierarquica
superior, a exemplo da Constituicdo de 1946, ou reforma legislativa que pudesse romper com

a logica processual instalada anteriormente no Brasil.

Dai porque a desnecessidade de analise aprofundada do periodo compreendido entre

os anos 1945 e 1964, devido a sua similaridade com o que foi examinado no capitulo anterior.

4.4. A presuncio de inocéncia no Regime Militar (1964 - 1985)

Thomas Elliot Skidmore, historiador norte-americano especializado em Historia do

Brasil, assim descreveu a chegada dos Militares ao Poder no ano de 1964:

Em 31 de margo e 1° de abril, unidades militares tomaram prédios
governamentais-chave em Brasilia e no Rio. Os militares esperavam encontrar séria
resisténcia armada. A esquerda havia alardeado que os setores populares jamais
permitiriam que os militares tomassem o poder novamente, e os organizadores do
golpe haviam levado essa afirmag@o a sério. A resisténcia ndo se materializou.®?

Foi dessa forma que os militares ocuparam o mais alto posto do executivo brasileiro.
Apos terem deposto o entdo presidente a época, Joao Goulart, em poucos dias, sem maiores
resisténcias, o novo governo havia se consolidado no poder. Pela lei constitucional entdo
existente, os militares ndo tinham legitimidade para figurar no Poder Executivo, figurando o
ato como verdadeiro golpe de Estado, o que aparentemente ndo representava problema algum,

ressalta o historiador brasilianista.

Para os fins a que se presta este estudo, importante ressaltar que os conhecidos Atos
Institucionais, emitidos pelo governo militar para se manter no poder e dirigir o Estado
brasileiro a sua maneira, tinham carater extremamente politico, dispondo mais sobre regras
que afetavam diretamente o Poder Executivo e Legislativo, sobretudo no campo de atuacao do

Congresso Nacional, do que o campo processual penal.

62 SKIDMORE. Elliot. E. De Getitlio a Castelo (1930 - 1964). Rio da Janeiro: Saga, 1969. P. 54.
77



Nem por isso as afrontas a presuncdo de inocéncia foram menores nesse periodo de

radicalismo da historia brasileira.

A partir desses poderes excepcionais, desencadearam-se perseguigdes aos adversarios
do regime, envolvendo casacdes de mandatos, afastamentos de cargos publicos, prisdes e

torturas aqueles considerados subversivos a nova ordem governamental instalada no Brasil.

4

E neste panorama que adveio a Constituicdo de 24 de janeiro de 1967, ja que era

evidente a necessidade de uma Carta Magna que se adequasse aos ideais do novo regime.

A respeito da Constituicdo de 1967, assim se posicionam Gilmar Mendes, Inocéncio

Martires e Paulo Branco:

Produto da Revolucao de 1964, e com a pretensdo de consolidar seus ideais e
principios, tivemos a Constitui¢do de 1967, que foi aprovada pelo Congresso
Nacional, para tanto constrangido a deliberar em sessdo extraordinaria de apenas 42
dias, de 12/12/1966 a 24/1/1967, com base em proposta literalmente enviada ‘a
toque de caixa’ pelo presidente da Republica, que para tanto dispunha do apoio das
Forgas Armadas, se necessario até mesmo para o fechamento das Casas Legislativas,
aquela altura em recesso for¢cado e ja desfalcadas dos principais lideres
oposicionistas, cujos mandatos e direitos politicos tinha sido cassados pelos chefes
da insurrei¢do militar vitoriosa. [...] Por isso ¢ que Paulo Bonavides ¢ Paes de
Andrade, entre outros, afirmam que em 1966/1967 ndo houve propriamente uma
tarefa constituinte, mas uma farsa constituinte; que os parlamentares, além de ndo
estarem investidos de faculdades constituintes, encontravam-se, também, cerceados
pelos atos institucionais; e finalmente que a coagdo ao trabalho dos parlamentares,
exercida pelos atos excepcionais, impediu que os representantes do povo, mesmo
sem os poderes constituintes autorizados pelo eleitorado, pudessem fazer uma Carta
Constitucional relativamente independente.®3

A promulgacdo da Constitui¢ao de 1967, foi, dessa forma, a Constitucionalizagdo do
golpe aplicado pelos militares. A partir de entdo, os atos institucionais editados pelo Poder
Executivo, que no inicio possuiam cardter provisorio assumiram, cada vez mais, o carater

ditatorial e duradouro, sendo editados conforme as necessidades do Executivo.

Em dezembro de 1968 adveio o Ato Institucional n® 5, o mais famoso e conhecido por

sua violéncia e flagrante afronta aos principios de um Estado Democratico de Direito.

O AI-5 dava cobertura ao Executivo para cassar cargos ¢ mandatos nos planos federal,
estadual e municipal, suspender direitos politicos, fechar o Congresso Nacional, decretar
estado de sitio e excluir de apreciagdo do Poder Judicidrio todos os atos praticados de acordo

com os atos institucionais e atos complementares.

63 MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. P. 211.
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Com o AI-5, perdeu o Brasil a aparéncia democratica que, de inicio, demonstrou ser a

intencao dos militares ao assumir o poder, mergulhando o Estado brasileiro na total ditadura.

No dia 1° de fevereiro de 1969, foi editado o Ato Institucional n® 6 que, dentre outras
implementagdes, passou a determinar que os casos envolvendo delitos relacionados a
seguranca nacional passariam a ser julgados pela Justica Militar, o que evidencia o propdsito
dos militares em ter maior proximidade com os casos que pudessem trazer risco ao regime

ditatorial.

Destaque merece, ainda, o Ato Institucional n° 13, editado em 5 de setembro de 1969.
A pena de banimento voltou a ser incluida no rol das penas aplicaveis no Brasil. Conforme

dispunha o art. 1° do Ato Institucional n°® 13:

Art. 1° - O Poder Executivo podera, mediante proposta dos Ministros de Estado da
Justi¢ca, da Marinha de Guerra, do Exército ou da Aeronautica Militar, banir do
territério nacional o brasileiro que, comprovadamente, se tornar inconveniente,
nocivo ou perigoso a seguranca nacional.

Paragrafo tnico - Enquanto perdurar o banimento, ficam suspensos o processo
ou a execucdo da pena a que, porventura, esteja respondendo ou condenado o
banido, assim como a prescri¢do da ag¢do ou da condenagéo.

Com o Ato Institucional n° 14, foi a vez da pena de morte voltar a previsao no

Ordenamento Juridico brasileiro.

Logo nas consideragdes legislativas, o Al-14, que no caso assumiu claramente a
natureza de emenda constitucional, deixava clara a sua intencdo de reprimir brutalmente os

levantes e insurgéncias contra o regime ditatorial. Veja-se:

CONSIDERANDO que atos de guerra psicologica adversa e de guerra
revolucionaria ou subversiva, que atualmente perturbam a vida do Pais ¢ o mantém
em clima de intranqiiilidade e agitagdo, devem merecer mais severa repressao;

CONSIDERANDO que a tradigdo juridica brasileira, embora contraria a
pena capital, ou a prisdo perpétua, admite a sua aplicacdo na hipdtese de guerra
externa, de acordo com o direito positivo patrio, consagrado pela Constituicdo do
Brasil, que ainda ndo dispde, entretanto, sobre a sua incidéncia em delitos
decorrentes da guerra psicoldogica adversa ou da guerra revoluciondria ou
subversiva;

CONSIDERANDO que aqueles atos atingem, mais profundamente, a
seguranca nacional, pela qual respondem todas as pessoas naturais e juridicas,
devendo ser preservada para o bem-estar do povo e desenvolvimento pacifico das
atividades do Pais, resolvem editar o seguinte Ato Institucional.

E assim o § 11, do art. 150 da Constitui¢ao de 1967 passou a ter a seguinte redacao:

§ 11. N&o havera pena de morte, de prisdo perpétua, de banimento, ou confisco,
salvo nos casos de guerra externa psicologica adversa, ou revoluciondria ou
subversiva nos termos que a lei determinar. Esta dispord também, sobre o
perdimento de bens por danos causados ao Erario, ou no caso de enriquecimento
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ilicito no exercicio de cargo, fun¢do ou emprego na Administragdo Publica, Direta
ou Indireta."

Embora ndo houvesse nenhuma legislacdo que autorizasse matar e torturar, a
necessidade de reprimir violentamente grupos de oposicdo, sobretudo os armados, era

consenso na cupula do regime.

E preciso destacar, porém, que o uso da violéncia repressiva atingiu, igualmente,
pessoas além das fronteiras dos grupos oposicionistas. A violéncia serviu para oprimir €

intimidar todo tipo de oposi¢do que se manifestasse no pais.

E de Costa Couto o balango acerca do ciclo repressivo do periodo ditatorial militar:

Geisel usou o AI-5 para cassar os mandatos e suspender os direitos politicos
de 12 parlamentares; intervir em Rio Branco, Acre; colocar o Congresso em recesso
por duas semanas e decretar o Pacote de Abril (1977); e para punir 62 cidadaos,
principalmente professores, burocratas e pofissionais liberais.

Desde seu nascimento, em 13 de dezembro de 1968, no governo Costa e
Silva, até a revogacdao no final de 1978, o AI-5 foi aplicada para cassar 113
mandatos de deputados federais e senadores; de 190 deputado estaduais; de 38
vereadores e trinta prefeitos. No total, foi utilizado contra mais de 1.600 pessoas. Ele
coagiu, desfigurou e empobreceu a representagdo politica.

Porém, mais do que tudo, foi instrumento de intimidagdo e limitagdo da
liberdade, inclusive do Poder Judiciario. E de indugdo a atuag¢do descontrolada do
aparelho de seguranca e informagdo, haja vista a expectativa de impunidade que
permitia. Este podia prender arbitrariamente ¢ manter prisioneiros sem acusagio
formal, o que comprometia ou inibia o direito de defesa e facilitava procedimentos
lesivos aos direitos humanos, como a tortura, desaparecimentos inexplicaveis e
mortes. %

Foi dessa forma que o regime militar no Brasil, seguindo os rumos instituidos na Era
Vargas, ndo apenas manteve a heranca de rejeicdo da presungdo de inocéncia no ambito
processual penal, mas, indo além, inseriu a presunc¢ao de culpa também no seio comunitario,

colocando a inocéncia como um valor ndo atribuivel ou aceitavel ao cidadao.

4.4.1. A reforma de 1967 do Codigo de Processo Penal

Desde de sua edicdo em 1941, o Cédigo de Processo Penal brasileiro sofreu diversas e
esparsas modificagdes em seu texto original. Apesar do autoritarismo do regime militar, foi
nos primeiros anos de regime que o Codigo Processual Penal sofreu importante alteragao, de
modo a poder classificar a reforma como uma quebra do modelo fascista em que o Cddigo foi

redigido em 1941.

64 COUTO, Ronaldo Costa. Histéria Indiscreta da Ditadura e da Abertura. Rio de Janeiro: Record, 1998. P. 90.
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No que diz respeito a prisdo preventiva, a reforma de 1967 definiu as principais
disposi¢des relativas ao instituto, tal como ele ¢ conhecido e aplicado atualmente. As

principais alteragdes foram trazidas pela Lei n° 5.349, de 3 de novembro de 1967.

Até a edi¢do desta lei, o art. 311 do Cddigo de Processo Penal vigia com a seguinte

redacgdo:

Art. 311. Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrugdo criminal,
cabera a prisdo preventiva, decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do
Ministério Publico, ou do querclante, ou mediante representagdo da autoridade
policial, quando houver prova da existéncia do crime e indicios suficientes da
autoria.

A partir da reforma, o art. 311 assim passou a dispor:

Art. 311. Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrucdo criminal, cabera a

prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministério

Publico, ou do querelante, ou mediante representagdo da autoridade policial.
Veja-se que a parte final do artigo, “quando houver prova da existéncia do crime e

indicios suficientes de autoria”, foi suprimida do texto original.

Isso ocorreu porque a reforma legislativa de 1967 expurgou da legislagdo processual
penal a prisdo preventiva obrigatoria, prevista no art. 312 do Codigo de Processo Penal,
decorrente da acusacdao do cometimento de crime cuja pena cominada fosse, no maximo,

igual ou superior a dez anos.

A expressao "quando houver prova da existéncia do crime e indicios suficientes de
autoria” foi migrada, assim, para o art. 312 do Cédigo de Processo Penal, que sofreu inteira

reformulagdo, passando a viger com a seguinte disposi¢ao:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
por conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal,
quando houver prova de existéncia do crime e indicios suficientes da autoria.

O art. 313, por sua vez, que antes dispunha acerca dos fundamentos da prisdao

preventiva, passou a dispor acerca de suas condi¢des de admissibilidade.

Antes da lei, assim previa o referido dispositivo:

Art. 313. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, por conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a aplicagdo da lei
penal:

I - nos crimes inafiangaveis, ndo compreendidos no artigo anterior;

IT - nos crimes afiancaveis, quando se apurar no processo que o indiciado ¢é
vadio ou quando, havendo duvida sobre a sua identidade, ndo fornecer ou indicar
elementos suficientes para esclarecé-la;

IIT - nos crimes dolosos, embora afiangaveis, quando o réu tiver sido
condenado por crime da mesma natureza, em sentenga transitada em julgado.
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E assim passou a prever apos a reforma:

Art. 313. A pris@o preventiva podera ser decretada:

I - nos crimes inafiangaveis;

II - nos crimes afiancgaveis, quando se apurar no processo que o indiciado ¢
vadio ou quando, havendo diivida s6bre a sua identidade, ndo fornecer ou indicar
elementos suficientes para esclarecé-la;

III - nos crimes dolosos, embora afiangaveis, quando o réu tiver sido
condenado por crime da mesma natureza, em sentenga transitada em julgado.

Por conta da exclusdo da prisao preventiva obrigatéria, o artigo 316 também sofreu

ligeira modifica¢dao, mas manteve seu sentido original previsto em 1941. Veja-se:

Art. 316. O juiz podera revogar a prisdo preventiva se, no correr do processo
verificar a falta de motivo para que subsista, bem como de novo decreta-la, se
sobrevierem razdes que a justifiquem".

Com a reforma de 1967, ficou estabelecido no Codigo de Processo Penal as diretrizes
gerais a serem aplicadas em relacdo a prisdo preventiva. A falta, no entanto, de uma carta de
principio a prever a garantia da presuncao de inocéncia deu lugar a todo tipo de ingeréncia e
aplicagdes desenfreadas de prisdes cautelares com as mais diversas interpretacdes doutrinarias

e jurisprudenciais, todas com base na presuncao de culpa do acusado.

Foi tarefa do Supremo Tribunal Federal pacificar a jurisprudéncia acerca da
necessidade de fundamentacdo e observancia estrita aos requisitos previstos na lei para a

aplicagdo da prisdo preventiva.
Colhem-se, nesse sentido, os seguintes julgados do STF a época:

PRISAO PREVENTIVA. FUNDAMENTACAO DEFICIENTE. -
DESPACHO DE PRISAO PREVENTIVA QUE SE RESSENTE DOS MINIMOS
REQUISITOS LEGAIS QUE O JUSTIFIQUEM, SENDO DE EXIGIR QUE,
AINDA SUCINTO, HA QUE DEMONSTRAR O SILOGISMO DO JULGADOR,
PONDO A PREMISSA DA LEI DIANTE DOS FATOS. RECURSO DE "HABEAS
CORPUS" PROVIDO. (RHC n° 60275/PR. Rel. Min. Rafael Mayer. J. 10/09/1982).

HABEAS CORPUS - PRISAO PREVENTIVA - DESPACHO QUE SERIA
CARENTE DE FUNDAMENTACAO, INEXISTINDO, AINDA, INDICIOS
SUFICIENTES DE AUTORIA. Alegagdes improcedentes. Recurso de habeas
corpus improvido. (RHC n° 55898/PA. Rel. Min. Cunha Peixoto. J. 12/12/1978)

HABEAS CORPUS. "PRISAO PREVENTIVA. EXISTENCIA DE
INDICIOS SUFICIENTES DE AUTORIA E DE DEVIDA FUNDAMENTACAO
QUANTO A NECESSIDADE DA MEDIDA, EM RELACAO A TRIPLICE
FINALIDADE PRESCRITA NO ART. 312 DO CODIGO PENAL, NA REDACAO
DA LEI 5.349, DE 1967".- INEXISTENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL.
- RECURSO NAO PROVIDO. (RHC n° 53615/SP. REl. Min.Rodrigues Alckmin. J.
09/09/1975)

Em alguns casos, ndo obstante o reconhecimento da fundamentacdo deficiente do

decreto prisional, o STF, ainda assim, reconhecia a legalidade da prisdo preventiva. Veja-se:
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HOMICIDIO. PRISAO PREVENTIVA. NAO OBSTANTE A POBREZA
NA MOTIVACAO DO DESPACHO, VERIFICA-SE QUE ATENDEU A
REPRESENTACAO FEITA PELO DELEGADO DE POLICIA, EMERGINDO
DOS AUTOS AS CIRCUNSTANCIAS FUGA E MUDANCA DE RESIDENCIA,
QUE LEVAM A CONVICCAO DA NECESSIDADE DA CUSTODIA
PREVENTIVA. RECURSO ORDINARIO IMPROVIDO. (RHC n° 58502/PA. Rel.
Min. Djalci Falcdo. J. 25/11/1980)

HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. DESPACHO QUE
PODERIA TER SIDO MELHOR FUNDAMENTADO, MAS QUE CONTEEM A
FUNDAMENTACAO INDISPENSAVEL. PACIENTE QUE CONFESSA NA
POLICIA A PRATICA DE TRES FURTOS EM CONCURSO COM OUTROS,
INCLUSIVE MENORES. RETRATACAO PARCIAL EM JUiZO QUE NAO
EXCLUI A SUA PARTICIPACAO NA "GANG" A QUE ALUDEM AS
INFORMACOES. NEGADO PROVIMENTO AO RECURSO. (RHCS55690/ES.
Rel. Min. Soares Muiioz. J. 25/10/1997)

Prisdo preventiva. Decreto baseado na conveniéncia da instru¢do criminal e
visando a garantia da aplicacdo da lei, a vista de se tratar de acusado havido como
perigoso, desocupado e sem residéncia certa. Observancia dos requisitos essenciais
ao decreto de custodia preventiva. Recurso ordinario improvido. (RHC58586/SP.
Rel. Min. Djaci Falcgo. J. 03/02/1981).

E de se destacar em pesquisa ao sitio eletrénico do Supremo Tribunal Federal,
filtrando-se a pesquisa jurisprudencial com as palavras "presunc¢ao de inocéncia” entre os anos
de 1964 e 1985, somente ¢ encontrado 1 (um) acordao, de relatoria do Ministro Antonio Villas

Boas, datado de 09/08/1966, que faz mengao a presun¢do de inocéncia.

O caso tratava de prefeito municipal acusado e preso preventivamente por acusagao de
desvio de verba federal. Conforme destacou o Ministro relator, constava dos autos a
aprovacao da quitacdo de todas as contas de responsabilidade do prefeito perante a Camara

Municipal, fato que trazia uma “presun¢do de honestidade” ao réu.

A ementa do acordao, de n® 43364/GO, foi assim redigida a época:

1) PRESUNCAO DE INOCENCIA, ATE QUE O CONTRARIO SE
PROVE. 2) CONTAS DE PREFEITO, APROVADAS PELA CAMARA
MUNICIPAL, AFASTAM, DE PLANO, A IDEIA DE ILICITUDE. 3) PRISAO
PREVENTIVA APOIADA EM DENUNCIA INEPTA, NAO PODE SUBSISTIR. 4)
ORDEM CONCEDIDA, PARA QUE OS PACIENTES SE DEFENDAM EM
LIBERDADE.

Trata-se do Unico acorddo do Supremo Tribunal Federal, dentre o periodo citado, a
fazer referéncia ao principio da presungdo de inocéncia. Surpresa, entretanto, ndo ha nessa
constatagdo, haja vista que, até a constituinte de 1988, ndo previa a presuncao de inocéncia no
ordenamento juridico, baseando-se o sistema processual penal brasileiro, assim, na presun¢ao

de culpa do acusado.

Na data de 22 de novembro de 1973, a Lei n° 5.941 mitigou a necessidade de

recolhimento obrigatério do réu ao carcere para apelar. Até esta data, previa o art. 594 do
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Codigo de Processo Penal que ao réu ndo era permitido apelar da sentenca condenatoria sem
recolher-se previamente a prisdo, ou prestar fianca, quando admitida, salvo se condenado por

crime pelo qual podia livrar-se solto.

Com a alteragdo legislativa de 1973, o art. 594 passou a dispor que os réus primarios e
0s que possuissem bons antecedentes poderiam apelar da sentenca sem a necessidade de

recolhimento obrigatorio.

Apesar de prever alteracdo mais benéfica ao réu, ndo se verificavam no contetido da
nova legislacdo quaisquer avangos na observagao da presun¢do de inocéncia, mas, sim, como

dito, uma mitiga¢ao da presuncao de culpa.

E assim reconhecia o Supremo Tribunal Federal a época:

Habeas corpus. Nédo se aplica a réu que esteja preso em virtude de flagrante delito o
disposto no artigo 594 do Codigo de Processo Penal, na redacdo dada pela Lei
5.941/73. Este dispositivo visa a abrandar o principio da necessidade de o réu
recolher-se a prisdo para apelar, e, ndo, a permitir o relaxamento de prisdo em
flagrante ou preventiva. Precedente do STF. Recurso ordindrio cujo provimento ¢
negado. (Recurso em habeas corpus n. 53717/SP. Rel. Min. Moreira Alves. J.
29/10/1975).

Na data de 24 de maio de 1977, sobreveio a promulgagdo da Lei n® 6.416, ja nos anos
de abertura politica promovida pelo regime militar, que restringiu as condigcdes de
admissibilidade da prisdo preventiva. A partir de entdo, a prisdo cautela s6 poderia ser
aplicada em caso de reincidéncia em crime doloso ou em delitos punidos com reclusdo. Aos
que previam detencdo, a prisao cautelar era admitida excepcionalmente ao acusado

considerado “vadio" ou quando houvesse duvida sobre a identidade do réu. Veja-se:

Art. 313. Em qualquer das circunsténcias, previstas no artigo anterior, sera admitida
a decretagdo da prisdo preventiva nos crimes dolosos;

I - punidos com reclusao;

IT - punidos com detengdo, quando se apurar que o indiciado ¢ vadio ou, havendo
davida sobre a sua identidade, ndo forn’cer ou ndo indicar elementos para esclarecé-
la;

III - se o réu tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenga transitada em
julgado, ressalvado o disposto no paragrafo inico do artigo 46 do Cédigo Penal.

Colhe-se da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a época:

FIANCA. DESCABE QUANDO O REU JA TIVER SIDO CONDENADO POR
INFRACAO PENAL DA MESMA NATUREZA, EM SENTENCA
CONDENATORIA IRRECORRIVEL, AINDA QUE SE NAO CARACTERIZE A
REINCIDENCIA ESPECIFICA - ART. 323, I1I, CPP. POR IGUAL, NAO E DE SE
CONCEDER FIANCA A REU VADIO - ART. 323, IV, CPP. RHC A QUE SE
NEGA PROVIMENTO. [...]

Na espécie, o recorrente vive do expediente criminoso de se fazer passar por médico
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dando consultas remuneradas e, por isso, ja foi até condenado em sentenga
irrecorrivel.

Atividade permanente, anti-social, reveladora do proposito de viver a custa da
miséria alheia, com risco para a saude publica, constitui procedimento tipico do
ocioso, que alia a pregui¢a a ganancia.(Recurso em habeas corpus n. 54743/SP. Rel.
Min. Cordeiro Guerra. J. 15/10/1976)

E de se destacar, com essa lei, o fato de o réu ser “vadio” passou a constituir critério
de admissibilidade da prisdo preventiva, tendo a doutrina e a jurisprudéncia da época visto na

ociosidade do acusado mais um motivo a corroborar em sua presuncao de culpa.

4.4.2. Conclusao sobre a presun¢ao de inocéncia no regime militar

Da contagem do nimero de vitimas, do modo de proceder e da radicalidade da
repressdo politica ocorrida nos anos em que os militares assumiram a chefia do Poder

Executivo nacional, ndo havia indicios minimos de observancia a presungao de inocéncia.

E o que observa Paulo Guilherme de Mendonga:

Segundo dados do relatério Brasil: Nunca mais, de 1985, o regime militar deixou
um legado nefasto para as futuras gera¢des de brasileiros, evidenciado pelos
seguintes numeros:

Entre os anos de 1964 ¢ 1979, 10 mil brasileiros foram para o exilio por
motivos politicos;

707 processos politicos foram abertos pelos o6rgdos de repressdo, que
implicaram 7.367 detidos, sendo que 1.918 deles afirmaram ter sofrido torturas
durante o processo;

4.682 civis foram perseguidos ou demitidos do servigo publico;

595 politicos eleitos tiveram seus direitos politicos cassados;

1.805 militares foram colocados a margem ou destituidos de seus postos;

144 cidadaos foram brutalmente mortos, nos porres da ditadura, vitimas de
tortura;

Cerca de 152 brasileiros sdo tidos como desaparecidos politicos, pois seus
corpos néo foram restituidos as familias®®

Mais do que nos periodos até entdo analisados, pode-se afirmar que a auséncia de
observancia ao principio da presun¢do de inocéncia foi maior no regime militar, se analisado
sob a otica de que, nesse periodo, estavam em jogo ndo apenas crimes comuns, mas, também,
crime politicos e militares. Sem exce¢do, o modo do Estado em tratar o réu em todos estes
crimes ndo era pautado pela atencao ao estado de inocéncia, o que refletiu no grande niimero

de vitimas das ingeréncias praticadas pelo governo militar.

Seguindo-se a heranga de rejeicdo dos demais periodos historicos brasileiro, ndo havia

no Regime Militar presuncdo de inocéncia a ser observada.

65 LOPES, Paulo Guilherme de Mendonga. Justica no Brasil: 200 anos de histéria. Sdo Paulo: Conjur Editorial,
2009. P. 185-186.
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4.5. A presuncio de inocéncia pés Constituicio de 1988

4.5.1. A redemocratizagdo do pais

Os primeiros passos rumo a redemocratizacdo do pais j& haviam sido dados
anteriormente a promulga¢do da Constituicao de 1988, com a elei¢do indireta do primeiro
presidente civil, Tancredo Neves, apds mais de 20 anos com a presenca de militares no mais
alto posto do Poder Executivo brasileiro. Na véspera de sua posse, entretanto, Tancredo foi
internado as pressas e acabou falecendo na data de 21 de abril de 1985, assumindo o vice -

presidente, José Sarney.

O ideal de redemocratizagdo havia feito surgir, em meio a populagdo, a ideia de que
todos os males do pais se deram exclusivamente & ma administracao do Estado por parte dos
ultimos governos militares, sentimento que foi reforcado pelos intelectuais e pela imprensa, os

chamados formadores de opinido, além da propria oposicao partidaria.

O grande evento politico, ndo apenas do governo Sarney, mas do periodo ora em
analise, foi a convocacdo de nova Assembleia Constituinte, na mesma €poca em que

ocorreram as elei¢des para governos estaduais e assembleias legislativas.

O quadro que se instalou e trabalhou a Constituinte foi assim resumido por Boris

Fausto:

A Assembleia Nacional Constituinte comegou a se reunir a 1° de fevereiro de
1987. Os trabalhos da Constituinte foram longos, tendo-se encerrado formalmente a
5 de outubro de 1988, quando foi promulgada a nova Constitui¢do. A inexisténcia de
um projeto inicial que servisse de base as discussdes contribuiu para alongar os
trabalhos. Embora dessem muitas vezes a impressdo de ser cadticos, o fato é que
foram debatidas, além de coisas menores, questdes centrais da organizagdo do
Estado e do direitos dos cidaddos.®

Da sintese do periodo feita pelo advogado e professor Luis Roberto Barroso para o
Dicionario Historico-biogrdfico Brasileiro, extraem-se as seguintes consideragdes acerca da

Constitui¢ao de 1988:

A Constitui¢do brasileira de 1988 teve, antes e acima de tudo, um valor simbolico:
ela foi o ponto culminante do processo de restauragdo do Estado democratico de
direito ¢ da superagdo de uma perspectiva autoritaria, onisciente ¢ ndo pluralista do
exercicio do poder,timbrada na intolerancia e na violéncia. Ao reentronizar o direito
e a negociagdo politica na vida do Estado e da sociedade, removeu o discurso ¢ a

66 FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. 12* Ed. Sdo Paulo: Edusp, 2007. P. 66
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pratica da burocracia tecnocratica-militar que conduzira a coisa piblica no Brasil por
mais de 20 anos.®’

Na linha de raciocinio exposta por Barroso, a doutrina constitucional a época

caracterizava a Carta de 1988 como compromissoria, analitica e dirigente.

Dizia-se compromissoria por ter aderido a um texto dialético, sem o predominio
absoluto de uma unica tendéncia politica, buscando-se um equilibrio entre os interesses do

capital, da socieade e do trabalho.

Os constituintes de 1988 optaram, igualmente, por uma Carta analitica, detalhando
suas normas e tracando verdadeiras regras a serem seguidas tanto pelo legislador

infraconstitucional, quanto por todos os operadores do direito.

Por fim, a Constituigdo de 1988 foi enquadrada como dirigente, por ter sido
identificada a opg¢do legislativa em incluir no texto politico grandes linhas programaticas,
sinalizando caminhos a serem percorridos € metas a serem alcangadas ndao sé pela

administracdo publica, mas, também, pela sociedade.

A Magna Carta brasileira de 1988 reafirmou a organizacdo do Judicidrio dentro das
linhas constitucionais anteriores, porém, deixou o Supremo Tribunal Federal na guarda da
Constituicdo, o que reflete na atencdo e importincia dada pela Constituinte a carta
constitucional, atribuindo a jurisdi¢do infraconstitucional a um novo O6rgdo juridico, o

Superior Tribunal de Justica.

Apelidada de Constituicdo cidadd, a Carta de 1988 foi considerada a mais liberal,
democratica e extensa dentre todas as Constitui¢des brasileiras anteriores. Foram previstas
uma série de garantias, tais como a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranga e a propriedade, e também principios, como o refor¢o ao contraditorio e ampla
defesa, a proibicdo da prova ilicita, a publicidade dos atos processuais € a motivagcdo das
decisdes judiciais.

Para os fins a que se destina este estudo, a Constituicao de 1988 foi o marco divisério
do sistema processual penal brasileiro. Pela primeira vez no ordenamento juridico patrio foi

positivado o principio da presungdo de inocéncia, com vista a servir de eixo estrutural a um

67 ABREU, Alzira Alves (Coord.). Diciondrio Histérico-Biogrdfico Brasileiro. 2* Ed. Rio de Janeiro: FGV-
CPDOC, 2002. P. 130.
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processo penal para o qual o individuo, ja no inicio da da persecugdo ¢ inocente, e assim deve

ser considerado e tratado até que sobrevenha a certeza necessaria de sua culpa.

Nao obstante sua inscrigdo constitucional, com um texto relativamente simples e
direto, a presun¢do de inocéncia encontrou, logo nos primeiros anos de Constitui¢do recém
promulgada, extremas dificuldades em sua efetivacdo, sobretudo pelas divergéncias

interpretativas.

4.5.2. Os impactos doutrindrios e jurisprudenciais imediatos da previsdo do principio da

presuncao de inocéncia na Constituicao de 1988

Logo apods sua promulgacdo, estabeleceram-se intensos debates doutrindrios sobre o
novo principio recepcionado pela Constituicdo de 1988, que presumia inocente o acusado do
cometimento de uma infragao penal. Parte da doutrina entendia que a Constituicao nao havia,

de fato, recepcionado a presun¢do de inocéncia, mas, sim, a presun¢ao de ndo-culpabilidade.

Nesse ponto, explica Mauricio Zanoide de Moraes que a tese de ndo consideracdao
prévia de culpabilidade, supostamente adotada pela constituinte de 1988, nunca passou de
uma constru¢do positivista dos regimes totalitarios existentes na Segunda Guerra Mundial,
elaborada a fim de que, por meio de um ataque técnico-juridico sobre a palavra “presuncdo”,

se atingisse negativamente a palavra “inocéncia”.

Ressalta o autor, conforme afirmavam os avessos a dimensao juspolitica da presung¢ao
de inocéncia, ndo se podia dizer que o imputado era culpado no inicio da persecucdo penal,
mas, também, ndo se podia afirmar que era presumidamente inocente. Concluia-se, assim, que
o melhor era melhor atirmé-lo como “nao-culpado”, jamais inocente. Tal conclusdo, destaca o

autor, nunca foi a almejada pela Constitui¢ao de 1988 e, nesse sentido, leciona:

[...] o constituinte [de 1988] procurou elaborar o texto normativo com o que
ele entendeu ser um melhor apuro técnico da linguagem. Cedeu aos argumentos
ditos neutros da Escola Técnico-Juridica italiana, contudo, em momento algum se
afastou do conteudo e de toda a extensdo do preceito humanitario universal da
presung¢do de inocéncia. Muito ao contrario, reafirmou-o e entendeu que a expressao
‘presuncdo de ndo culpabilidade’ seria a melhor forma de proteger exatamente
aquele principio maior e mais tradicional %

68 ZANOIDE DE MORAES, op. cit. P. 215-216.
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Mesmo posicionamento assumiu Aury Lopes Junior, acrescentando que, ap6s o ano de
1992, com a ratificagao brasileira a Convengao Americana de Direitos Humanos, a presungao
de inocéncia tornou-se pressuposto processual, ndo necessitando mais estar positivado em

qualquer legislagdo patria para que fosse observado. Veja-se:

Podemos afirmar que a Constituicdo ‘ndo recepcionou a presungdo de
inocéncia’ [...]? Ndo, é um duplo erro. Em primeiro lugar, afirmar que a
Constituicdo recepcionou apenas a “presun¢do de ndo culpabilidade” ¢ uma
concep¢do reducionista, pois seria alinhar-se ao estdgio “pré-presungdo de
inocéncia”, ndo recepcionada pela Convengdo Americana de Direitos Humanos e,
tampouco, pela a base democratica da Constituigdo. A essa altura do estagio
civilizatorio, Constitucional ¢ Democratico, a Presungdo de Inocéncia ‘ndo precisa
estar positivado em lugar nenhum: ¢ pressuposto — para seguir Eros — neste
momento historico, da condicdo humana’[2]. Ademais, temos a expressa recepcao
no artigo 8.2 da Convengdo Americana de Direitos Humanos: “Toda pessoa acusada
de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se comprove
legalmente sua culpa.”®

Outro ponto de grande debate doutrinario, sobretudo na década de 1990, ficou por
conta do questionamento acerca da adequag¢do da presuncdo de inocéncia como clausula

pétrea da Constitui¢do Federal de 1988.

A doutrina majoritaria entendia que, por ser uma garantia individual do cidaddo que se
vé acusado criminalmente, ao passo do que dispde o art. 60,§ 4°, IV, da Constituicdo, somente

uma nova constituinte poderia alterar ou suprimir o direito a presun¢do de inocéncia.

Outros, minoritariamente, entendiam que a presunc¢do de inocéncia tratava de direito
eminentemente instrumental, uma espécie de garantia ligada ao processo criminal, ndo se
tratando propriamente de garantia individual, motivo pelo qual ndo devia ser tratado como

clausula pétrea.

O Superior Tribunal de Justica, no entanto, sedimentou o entendimento de que a
presuncgdo de inocéncia positivada no art. 5°, LVII, da Constituicdo de 1988, apesar de nao
tratar de um direito absoluto, tratava-se, sim, de garantia individual, razdo pela qual deveria

ser tratada como clausula pétrea da Carta constitucional:

[...] a presun¢do de inocéncia, invocada pelo impetrante a justificar a sua
liberacdo, postulado constitucional erigido como cldusula pétrea e direito politico-
criminal do acusado de carater fundamental, ndo tem valor absoluto. Pode ceder
diante da necessidade da privagdo cautelar, apontada pelos fatos e pela sua
plausibilidade juridica. (Habeas corpus n°® 187.291/SE. Rel. Min. Maria Thereza de
Assis Moura. J. 12/11/2010)

69 LOPES JUNIOR, Aury. Fim da presun¢do de inocéncia pelo STF é nosso 7 a 1 juridico. Artigo publicado na
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E também, colhe-se trecho do voto proferido no habeas corpus n° 047.601, de
relatoria do Ministro Paulo Galotti, em que a presuncao de inocéncia era tratada, igualmente,

como clausula pétrea:

[...] com intuito de rechacar o entendimento de que o afastamento
temporario do cargo ndo teria sido recepcionado pela Constituigdo Federal, ante a
aparente dicotomia existente entre a medida em comento e o principio da presuncdo
de inocéncia, erigido a condicdo de clausula pétrea pela Carta Politica, reporta-se ao
artigo 86, § 1°, da propria Carta Magna [...]
Seguindo-se com as discussdes doutrindrias e jurisprudenciais, a previsao do pringipio
da presuncdo de inocéncia levou a debates, ainda, acerca do momento em que o acusado
deveria ser deixado de ser considerado inocente, ou seja, qual o momento adequado para que

fosse deixado de ser observado pelo Estado a garantia de presung¢do de inocéncia do acusado.

No ano de 1990, em nitida contrariedade a redacdo constitucional do principio da
presuncao de inocéncia ( “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatoria” - art. 5°, LVII, da Constituicdo de 1998), o Supremo Tribunal
Federal entendia que a sentencga condenatoria pendente de recurso ndo impedia a execugdo da

pena.

E mais, entendia o Supremo, ainda, que a previsao constitucional do principio da
presuncdo de inocéncia ndo importava em revogagdo dos preceitos do Codigo de Processo

Penal, que autorizavam a prisdo logo apds a prolacao da sentenca condenatdria. Veja-se:

Recurso de habeas corpus. Art. 5°, item LVII, da Constitui¢ao Federal. Prisdo,

O disposto no item LVII, do art. 5° da Carta politica de 1988, ao dizer ‘Ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca condenatéria’, ndo
importa em revogagdo dos preceitos do Codigo de Processo Penal que autorizam a
prisdo apos sentenca condenatoria. Outros itens do mesmo artigo levam a conclusdo
de que, ante o mencionado item LVII de que, embora haja decisdo condenatoria,
mesmo em segundo grau, a prisdo s6 podera efetuar-se ap6s o transito em julgado de
tal decisdo (RHC n°® 67857/SP. Rel. Min. Aldir Passarinho. J. 12/10/1990)

A contrariedade era, assim, evidente. A redagdo do art. 5°, LVII, da Carta de 1988 era
clara em dispor a impossibilidade de consideragdo da culpa anteriormente ao transito em
julgado da sentenga condenatoria. Em entendimento contrario, elevando-se os dispositivos
infraconstitucionais do Codigo de Processo Penal de 1941, sobretudo o art. 594, que dispunha
sobre a impossibilidade da interposicao de recurso de apelagdo sem o devido recolhimento do
réu ao carcere, fixava o Supremo o entendimento de que era possivel a efetuar-se a prisao

apods sentenga condenatoria ainda pendente de recurso.
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Tal entendimento s6 foi revisto no ano de 2009, por ocasido do julgamento do habeas
corpus n° 84.078-7/MG, de relatoria do Ministro Eros Grau, em que o Supremo passou a
entender que "a prisdo antes do transito em julgado da condenagdo somente pode ser

decretada a titulo cautelar”.

O pretério excelso reconheceu, ainda, em posicionamento notadamente contrario a
visdo anterior, que os preceitos do Coédigo de Processo Penal ndo se sobrepunham as
disposicdes constitucionais, sobretudo diante da especialidade e temporalidade da

Constitui¢ao frente ao Codigo de Processo Penal. Veja-se:

HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA  CHAMADA
“EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA”. ART. 5°, LVII, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART.
1°, TII, DA CONSTITUICAO DO BRASIL.

O art. 637 do CPP estabelece que “[o] recurso extraordindrio ndo tem
efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado,
os originais baixardo a primeira instancia para a execucgdo da sentenga”. A Lei de
Execugdo Penal condicionou a execucdo da pena privativa de liberdade ao
transito em julgado da sentenga condenatéria. A Constituicdo do Brasil de

(3354

1988 definiu, em seu art. 5° inciso LVII, que “inguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”. Dai que os
preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados & ordem
constitucional vigente, sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art.
637 do CPP. (Habeas corpus n. 84.078-7/MG. Rel. Min. Eros Grau. J. 05/02/2009).

E de ressaltar, o entendimento acima exposto manteve-se como posicionamento do
Supremo Tribunal Federal até fevereiro de 2016, ocasido em que o pretorio, em evidente
retrocesso, entendeu pela possibilidade de execug¢do proviséria da prisdo logo apos a
confirmagdo da decisdo de segundo grau, sem a necessidade, portanto, do aguardo do transito

em julgado da sentenca condenatoria.

Deixa-se a analise da presente decisdo, todavia, para o topico referente a "Presun¢do
de inocéncia na contemporaneiadade”, momento adequado para a andlise do tratamento

conferido a presunc¢ao de inocéncia nos dias atuais.

4.5.3. O descompasso entre a Constituicdo de 1988, o Codigo de Processo Penal de 1941 e a

legislagdo especial

Conforme ja analisado, o Cédigo de Processo Penal de 1941 foi promulgado em época

de grande afinidade politica e ideoldgica do Brasil com o Estado fascista italiano, o que
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influenciou de maneira clara e direta suas disposi¢des legais, de modo a rejeitar toda a

dimensao juspolitica da presun¢do de inocéncia no sistema processual penal brasileiro.

Com a recepgao do principio da presungdo de inocéncia pela Carta Magna de 1988, a
contrariedade entre o conteudo essencial do preceito constitucional e os dispositivos do

Cdodigo de Processo Penal de 1941 tornaram-se evidentes.

Previa o art. 393, do Codigo de Processo Penal que os efeitos da sentenga
condenatoria ainda recorrivel era, no inciso I, "ser o réu preso ou conservado na prisdo, assim
nas infragoes inafiangaveis, como nas afiangdveis enquanto ndo prestar fian¢a” €, no inciso

I1, "ser o nome do réu lan¢ado no rol dos culpados ™.

Tais incisos, evidentemente contraditorios ao conteudo essencial da presuncido de
inocéncia, somente foram revogados por ocasido da edi¢do da Lei n° 12.403/2011. Atentando-
se especificamente ao inciso II do referido artigo, Mauricio Zanoide de Moraes observa que
este dispositivo do Codigo de Processo Penal ja poderia ter sido devidamente revogado no

ano de 1995. Veja-se:

Perdeu-se 6tima oportunidade de se eliminar do plano normativo abstrato
essa violagdo constitucional quando, em 1995, portanto ja apds a entrada em vigor
da atual Constituicdo, houve a edigdo da Lei 9.033. Referida lei eliminou dispositivo
semelhante do entdo vigente pardgrafo primeiro do artigo 408 da mesma legislacdo
processual.”?

Outro dispositivo que se mostrou inconstitucional foi a norma insculpida no art. 408, §
1°, do Codigo Processual, que tratava dos efeitos da pronuncia do réu em crimes de

competéncia do Tribunal do Juri.

Semelhante ao inciso II, do art. 393, analisado acima, previa-se que "na sentenca de
pronuncia o juiz declarara o dispositivo legal em cuja sangdo julgar incurso o réu, mandara
langar-lhe o nome no rol dos culpados, recomenda-lo-a na prisio em que se achar, ou

expedira as ordens necessarias para a sua captura”.

Com a edicao da Lei n° 11.689/2008, o dispositivo sofreu alteragdo em sua redagao,

passando a prever disposigoes somente acerca da resposta do réu a acusagao.

70 ZANOIDE DE MORAES, op. cit., P. 440-441.
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Logo em seguida, ainda no de 2008, na data de 20 de junho, foi sancionada a Lei n°
11.719, que revogou a determinagdo do Cddigo Processual de o réu recolher-se a prisdo para

apelar da sentenca.

Nesse particular, ¢ de se evidenciar a preocupagdo legislativa existente anteriormente a
promulgacdao da Constituicdo de 1988 sobre o recolhimento do réu a prisao para dar
viabilidade ao exercicio do direito de recorrer, em postura notadamente baseada na presungao

de culpa do réu condenado por sentenca ainda nao transitada em julgado.
Inconstitucionalidades foram verificadas, também, em relacdo a legislagdo esparsa.

A Lei n° 6.368 de 1976, a antiga lei de drogas, previa em seu art. 35, que “o réu
condenado por infragdo dos arts. 12 e 13 ndo podera apelar sem recolher-se a prisdo”. O

referido artigo somente foi revogado com a nova Lei de Drogas, n° 11.343, no ano de 2006.

A antiga lei do Crime Organizado (Lei n°® 9.034/95) também previa em seu art. 9° que
o réu nao poderia apelar em liberdade, nos crimes nela previstos. Tal artigo, assim como todo
o conteudo da lei, somente foi revogado no ano de 2013, com a edi¢do da nova lei do crime

organizado, a lei n® 12.650.

O art. 2°, § 2° da Lei de Crimes Hediondos (Lei n°® 8.072/90), no mesmo sentido,
previa que, "em caso de sentenga condenatoria, o juiz decidird fundamentalmente se o réu

podera apelar em liberdade”.

E assim dispunha, também, o art. 3° da Lei de Lavagem de Dinheiro, que também

conferia ao Juiz o poder de decidir sobre a possibilidade de o réu apelar em liberdade.

Pelo que se vé, era notoria a existéncia de normas diametralmente opostas a presungao
de inocéncia no Codigo de Processo Penal de 1941, bem como em legislagdes
infraconstitucionais anteriores a Constituicdo de 1988. Ainda ap6és o advento da nova
Constitui¢ao, diversas outras leis foram sancionadas em nitida afronta a presuncao de
inocéncia, sobretudo em relacdo ao exercicio do direito de apelar, condicionado ao

recolhimento prisional do réu.

Ainda que evidentes, as contrariedades normativas em relacdo a presuncdo de
inocéncia do individuo ndo encontraram solucdo imediata logo apos o advento da

Constituicdo de 1988, tendo sido necessario amplos debates doutrinarios e jurisprudenciais
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para que determinados dispositivos violadores do estado natural de inocéncia do réu fossem

retirados do ordenamento juridico brasileiro.

4.5.4. O tratamento do principio da presuncao de inocéncia na contemporaneidade

Na comemoracao dos 20 anos da Constituicdo Federal de 1988, o entdo presidente do
Supremo Tribunal Federal, ministro Gilmar Mendes, enalteceu a importancia do Poder

Judiciario na estabilizacdo do pais no periodo pos constituinte:

Desde o advento da Carta de 1988, ndo houve imbroglio institucional,
turbuléncia interna ou externa que ndo tenham sido resolvidos dentro dos pardmetros
normativos pertinentes. A partir dessa solidez constitucional, na qual o Supremo
figura como 6rgdo-chave moderador nos embates democraticos, o pais pode crescer
de forma organizada e continua. A seguranca institucional repercutiu em
desenvolvimento econdmico e maturidade politica.”!

E nesse diapasdo de enaltecimento constitucional que Paulo Guilherme de Mendonga
Lopes afirma que "foram necessarios 20 anos para que a Constitui¢do promulgada em 1988

passasse a vigorar com toda a sua for¢a”’?.

Discorda-se, em parte, dessa opinido, sobretudo no que toca ao contetido

principioldgico insculpido na atual Carta Constitucional.

Nao se olvida os avangos rumo a desconstru¢cdo do moddelo pré-88, ainda mais do
sistema processual penal brasileiro, que muito avangou em relacdo a forma inquisitiva/
positivista o qual se baseou desde a edi¢ao do Codigo Processual Penal de 1941. Proximo de
completar seus 30 anos de existéncia, entretanto, ¢ por demais exagerada a conclusdo de que a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil opera atualmente com toda a sua forca

normativa.

A heranga inquisitiva do sistema processual penal, datado da época em que o Brasil
ainda encontrava-se sob o dominio de Portugal, enraizou-se na cultura juridica brasileira de
forma tdo substancial que, ndo obstante passados mais de 500 anos, ainda sdo vistas

atualmente praticas semelhantes as ocorridas no Brasil colonial.

71 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaArtigoDiscurso/anexo/
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E como se cada periodo da historia brasileira, ndo obstante o amadurecimento
intelectual e a evolucdo temporal, ainda guardasse caracteristicas de seu sistema processual
anterior, na necessidade de se preservar praticas que, de tanto repetidas, acabaram por se
tornar parte da politica de repressdo criminal. Isso se deve sobretudo porque a figura do
criminoso no Brasil sempre se manteve a mesma. Na Era Colonial e Imperial, o criminoso era
o inimigo da Coroa. Na Republica, o criminoso ¢ inimigo da democracia. A presenga do

inimigo do Estado e da sociedade ¢ algo que sempre esteve presente na histéria brasileira.

Com a manutencdo da visdo de periculosidade do criminoso, o atual sistema
processual penal brasileiro ndo conseguiu se desvencilhar totalmente de seu legado
inquisitorial, mantendo-se a heranca de supressdo dos direitos e garantias individuais da

pessoa acusada da pratica de um crime.

O que se percebe ¢ que, na contemporaneidade, em atencdo sobretudo ao principio da
dignidade da pessoa humana, elevado no pos 1988 nao s6é como principio regente do sistema
processual penal, mas também de todo o ordenamento juridico brasileiro, ndo mais sdo
toleradas vexagdes, torturas fisicas e psicoldgicas, coacdes de poder manifestamente ilegais,
medidas que, em geral, violam o a garantia fundamental do individuo de ser tratado com
humanidade. Fora isso, ndo houve alteragdo substancial na visdo de presumidamente culpado
assumida pelo investigado perante os 6rgdos policiais, assim como o réu perante o Poder
Judiciario.

A grande dificuldade de efetivacdo da garantia individual de inocéncia, pelo que se
percebe da analise doutrinaria e, sobretudo, da jurisprudéncia, ¢ a superagdao da visdao de que
direitos, tais como a presunc¢do de inocéncia, fundados em interesses individuais, estdo sempre
em contraposicao aos interesses publicos, considerados de maior atengdo, como a punigdo € a

garantia da defesa social.

Veja-se, a exemplo, o seguinte julgado datado do ano de 1955, do Supremo Tribunal
Federal, no qual o principio do in dubio pro sociedade foi utilizado como fundamento a

manuten¢do do instituto da prisdo preventiva:

Recurso de "habeas-corpus", em denegagdo. Peculato doloso, com participagdo de
extranei. Art. 26 do Cddigo Penal. Prisdo preventiva; indicios suficientes da
existéncia do crime e autoria imputado. Quando deve prevalecer o in dubio pro
societate, ao invés do dubio pro reo. (RHC 33469/SP. Rel. Min. Nelson Hungria. J.
01/02/1955)
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Em recente julgado, datado do ano de 2015, passados sessenta anos, 0 mesmo

fundamento ainda ¢ utilizado para denegacao de ordem de habeas corpus. Veja-se:

Agravo regimental no recurso ordinario em habeas corpus. 2. Estelionato na
modalidade de fraude no pagamento por meio de cheque. Denuncia. Prisdo
preventiva. 3. Alegacdes de auséncia de fundamentagdo do decreto cautelar e de
justa causa apta a legitimar a continuidade da acdo penal. 4. Prisdo justificada na
necessidade de garantia da instru¢do criminal e da aplicacdo da lei penal. 5.
Trancamento de acdo penal. Medida excepcional. Precedentes do STF. 6. Auséncia
de argumentos capazes de infirmar a decis@o agravada. 7. Agravo regimental a que
se nega provimento. [...] CAUSA DE EXTINCAO DA PUNIBILIDADE,
INEXISTENCIA, INDICIO, AUTORIA DO CRIME, MATERIALIDADE DO
FATO, FUNDAMENTO, IN DUBIO PRO SOCIETATE. (RHC 127007/PA. Rel.
Min. Gilmar Mendes. J. 15/12/2015)

Destaca-se, ainda, a seguinte noticia datada de 17 de fevereiro de 2016, no qual o
Supremo Tribunal Federal, alterando seu posicionamento consolidado desde o ano de 2009
(HC n° 84078), admitiu a execugdo provisoria da pena apds a confirmacdo da sentenca pela

Segunda Instancia:

Pena pode ser cumprida apds decisdo de segunda instancia, decide STF

Ao negar o Habeas Corpus (HC) 126292 na sessdo desta quarta-feira (17),
por maioria de votos, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) entendeu que a
possibilidade de inicio da execucdo da pena condenatdria apds a confirmagdo da
sentenca em segundo grau ndo ofende o principio constitucional da presungdo da
inocéncia. Para o relator do caso, ministro Teori Zavascki, a manutengdo da sentenga
penal pela segunda instancia encerra a analise de fatos e provas que assentaram a
culpa do condenado, o que autoriza o inicio da execucdo da pena.

A deciso indica mudanga no entendimento da Corte, que desde 2009, no
julgamento da HC 84078, condicionava a execucgdo da pena ao transito em julgado
da condenagdo, mas ressalvava a possibilidade de prisdo preventiva. Até 2009, o
STF entendia que a presuncdo da inocéncia ndo impedia a execugdo de pena
confirmada em segunda instancia.”?

Em seu voto, o ministro Teori Zavascki, relator do Habeas corpus n° 126.292,
sustentou que a manutencdo da sentenga penal pela segunda instancia encerra a analise de
fatos e provas que assentaram a culpa do condenado, autorizando o inicio da execucgdo da
pena. Segundo Zavascki, a presunc¢do da inocéncia € principio que impera até¢ a confirmacao
em segundo grau da sentenga penal condenatoria, sendo que, apds esse momento, exaure-se o

principio da nao culpabilidade, ¢ o réu passa, entdo, a presumir-se culpado.

A linha de raciocinio do ministro estd ancorada, portanto, no argumento de que os
recursos cabiveis da decisdo de segundo grau, ao Superior Tribunal de Justica e ao Supremo
Tribunal Federal, ndo se destinam a discussdo de fatos e provas, mas apenas matéria de

direito, razdo pela qual a formacao da culpa lafo sensu ja se encontra perfectibilizada.

73 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?
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Anteriormente, por ocasido do julgamento do habeas corpus n° 84078, o Supremo
Tribunal Federal entendia que "A prisdo antes do trdnsito em julgado da condenagdo
somente pode ser decretada a titulo cautelar” e que “a execu¢do da senten¢a apos o
julgamento do recurso de apelagdo significa, também, restricdo do direito de defesa,
caracterizando desequilibrio entre a pretensdo estatal de aplicar a pena e o direito, do

acusado, de elidir essa pretensdo”™*.

Ao comentar a decisdo, o Ministro Marco Aurélio afirmou que o julgado representa

uma “flexibilizagdo, sem precedentes, das liberdades fundamentais”.

Sannini, por sua vez, reportou-se que o cenario atual conferido pela decisdo
representava “o império do contorcionismo juridico, onde uma boa dose de retorica é capaz

de mudar o rumo da justica criminal”’®.

E importante atentar-se ao fato de que nao entra no mérito da questdo a justic ou
injustica da decisdo proferida pelo 6rgdo maximo do Poder Judiciario brasileiro. O
questionamento proposto deve ser convergido, sim, ao fato de ser a decisdo autorizada ou nao

dentro do sistema adotado pela nossa Constitui¢ao Federal. Esse ¢ o ponto crucial.

Com a nova decisdo, abriu-se novo paradigma para a alteracdo do status de inocéncia
do réu: o primeiro € o do transito em julgado da decisdo condenatoéria, tal como disposto pela
Constitui¢ao Federal. O segundo, decorre da decisao supra, com a confirmagdao da sentenca

pelo duplo grau de jurisdigao.

Com a devida vénia, discorda-se do entendimento exposto pelo Ministro Teori
Zavascki, ao passo que a execugdo provisoria da pena, antes do transito em julgado da
sentenca penal condenatoria, vai exatamente de encontro com o que preve o artigo 5°, inciso
LVII, da Constituicdo Federal, ou seja, €, incompativel com a garantia constitucional da

presungao de inocéncia.

74 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HC n° 84078. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531. Acesso: 02/06/2016.

75 Discurso proferido pelo ministro Marco Aurélio, na Biblioteca Ministro Victor Nunes Leal do STF, em 24 de
fevereiro de 2016. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2016-fev-24/marco-aurelio-stf-impos-
flexibilizacao-liberdades-individuais. Acesso: 02/06/2016)

76 SANNINI NETO, Francisco. Estamos diante do império do contorcionismo juridico. Disponivel em: http://
www.conjur.com.br/2016-fev-20/sannini-neto-estamos-diante-imperio-contorcionismo-juridico. Acesso:
02/06/2016.
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A decisao proferida no HC n°® 126.292, portanto, com todo o respeito que merece a
mais alta Corte do pais, nao esta de acordo com as diretrizes da Constituicdo Federal. O
espirito de fundamentagdo da decisdo pode estar correto, se levado em conta os anseios da
sociedade, que ndo mais suporta a criminalidade e a impunidade, argumentos citados como

fundamento do decisum.

Pode se dizer, assim, que em termos de filosofia, o Supremo Tribunal Federal

abandonou com essa decisdo o “principiologismo” e adotou o “consequencialismo”.

Para a primeira corrente, os principios sdo sempre o que importa, valem
incondicionalmente e deles devem decorrer todas as decisdes. Para a segunda corrente, ao seu
turno, os principios abstratos ndo podem estar acima das consequéncias que acarretam. O ato,
portanto, € validado pelo resultado que produz. Dessa forma, uma decisdo judicial ndo seria

boa se seus resultados nao fossem bons para a nagao.

E visivel que a Suprema Corte decidiu pela possibilidade de execucdo provisoria da
pena, apos o duplo grau de jurisdi¢do, atendendo aos anseios sociais, dado o momento
histérico de combate a corrupgdo que o pais atravessa, quando estamos diante da maior

operacao da Policia Federal de toda a histéria, a operagao Lava-Jato.

A intengdo por tras do julgamento, nesse contexto, mostra-se louvavel, pois, com essa
decisdo, o Supremo Tribunal Federal pretende dar um basta a impunidade generalizada dos
chamados "barées do crime" que, por meio de seus defensores, protelam e, por vezes,
inviabilizam a aplicagdo da pena, postergando os processos por longos anos, de forma quase

ad infinitum.

Nao se pode olvidar, porém, que interpretagdes que contrariem disposi¢do expressa do
texto constitucional, mesmo que alicer¢adas na necessidade de combater a morosidade da
justica e a sensagcdo de impunidade, abrem uma fenda no sistema de direitos e garantias

constitucionais.

E assim que se conclui que a maior violagdo a presuncdo de inocéncia, nos dias atuais,
ndo mais se encontra, tal como ocorrido anteriormente, na realizagdo de uma prisdao
preventiva ilegal, no tratamento inadequado do réu em seu interrogatdrio, na prisdo autoritaria

procedida pela policia ou no oferecimento de acusagdo ndo obstante a insuficiéncia de provas.
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Em tempos em que o Judiciario deixou de servir aos interesses do poder executivo
estatal, ganhando a autonomia que lhe ¢ inerente, a maior violagdo ao estado natural de
inocéncia do individuo esta forjada, hoje, na posicao dos 6rgaos judicantes em nao conferir a
devida importancia e observancia a este principio em seus julgados, de forma a manter os

direitos pro societate acima dos direitos individuais do acusado.
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CONCLUSAO

Entende-se que uma conclusdo deve conter aquilo que resta de util apés o término de
um trabalho, de forma a se evitar a repeticdo dos fundamentos ja expostos no corpo textual.
Neste ultimo instante ndo se fard, portanto, uma sintese formal e detalhada do que se exp0s,
mas se demonstrara as principais diretrizes empreendidas e aceitas durante o caminho

trilhado.

No tema da presuncdo de inocéncia no processo penal brasileiro, o estudo tanto dos
fragmentos historicos mais antigos, quanto da historia recente, assume um relevante papel. E
da consisténcia na reconstrucao historica que se foi revelando no presente estudo os aspectos
importantes para a compreensdo das razoes pelas quais o principio da presungdo de inocéncia
nunca existiu, ao menos nos moldes de um Estado Democratico de Direito, até o advento da
Constitui¢ao de 1988 durante a Republica e, mesmo ap6s sua promulgacao, ainda nao surtiu

de forma satisfatoria os efeitos juridicos decorrentes de sua condi¢do de principio.

Nesse contexto, o primeiro capitulo mostra-se como porta de entrada a imersdo
histérica pretendida. Nele exp0Os-se as razdes para que a presungdo de inocéncia adquirisse o
status principioldgico, assim como as caracteristicas decorrentes de seu conteudo essencial.
Em seguida, com a intencdo de servir de guia para a constatacdo durante os periodos
histéricos acerca de sua presenga ou auséncia, elencou-se as principais caracteristicas
existentes em um sistema processual penal receptivo ao conteudo juspolitico do principio da

presuncdo de inocéncia.

Iniciando-se a imersao histoérica, o segundo capitulo tratou do primeiro periodo da
histéria brasileira, a era colonial, em que julgou-se relevante a descricdo de importante
episoddio ndo apenas da historia juridica brasileira, mas também politica e cultural, que foi o
processo de Tiradentes, alcunha de Joaquim José da Silva Xavier, durante a revolta conhecida

historicamente como a Inconfidéncia Mineira.

Foram discutidas as principais caracteristicas do sistema processual penal estrangeiro
regente no Brasil colonial, nitidamente inquisitorio, que sofria os comandos de um Estado
independente (Portugal), pelo que se concluiu sobre a absoluta impossibilidade de existéncia
de qualquer sinal de presun¢do de inocéncia ao acusado no sistema processual penal vigente

durante o colonialismo. Mais do que isso, conclui-se acerca da presun¢do de culpa que
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imperava na colonia, como resultado natural de um territério que se encontrava sobre a

jurisdi¢cao de outro Estado soberano, ligado as politicas do pacto colonial.

Em seguida, o terceiro capitulo tratou do sistema processual penal vigente na segunda
fase da historia brasileira, o periodo Imperial. Nele destacou-se a primeira Carta
Constitucional genuinamente brasileira e os impactos dos principios € normas que por ela
foram trazidas ao ordenamento juridico. Analisou-se, igualmente, o primeiro Codigo Criminal
do pais, denominado Cédigo Criminal do Império, assim como o primeiro Cédigo Processual
Penal, denominado de Coédigo de Processo Criminal de Primeira Instancia, assim como, por

fim, o inédito instituto do habeas corpus.

Nao obstante demonstrada as inovagdes trazidas pela independéncia do Brasil,
concluiu-se que o periodo imperial tratou-se de uma continuacdo da era colonial no que toca a
inexisténcia do principio da presuncao de inocéncia, sobretudo pela heranga absolutista ligado

ao governo mondrquico que se instalou no Brasil entre os anos de 1822 e 1891.

Em seguida, adentrando-se no Brasil Republica, para um melhor estudo, dividiu-se o
periodo republicano em quatro periodos - Republica Velha (1889 - 1930), a Era Vargas (1930
- 1945), o Regime Militar (1964 -1985) e a Republica pos constituinte de 1988 - em razdo das

particularidades do sistema processual penal vigente em cada época.

Na Republica Velha, analisou-se a nova organizagdo do sistema juridico brasileiro, a
Constituicdo Republicana de 1891 e o pluralismo processual penal juridico existente a época,
adentrando-se logo na analise do periodo conhecido como a Era Vargas, em que ocorreram,

até entdo, as maiores transformagdes no sistema criminal da Republica.

Destacou-se o contexto social e politico em que se deu a promulgacao do Codigo de
Processo Penal de 1941, ressaltando-se a afinidade entre o estado brasileiro da época com o
regime totalitario fascista italiano, pelo que se concluiu que o primeiro Codigo de Processo
Penal brasileiro foi construido de forma a rejeitar o contetido juspolitico do principio da
presungdo de inocéncia, o que refletiu em todo o sistema processual penal do periodo
analisado e, também, do periodo subsequente, compreendido entre os anos de 1945 e 1964,

em que a presuncao de inocéncia também ndo havia lugar no ordenamento juridico brasileiro.

No exame do periodo conhecido na histdria brasileira como o Regime Militar, buscou-

se evidenciar como este foi um dos tempos mais obscuros a presungdo de inocéncia do
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acusado. Almejou-se destacar que o regime militar ndo apenas seguiu os rumos instituidos na
Era Vargas, como também foi além na heranga histérica de rejeicao da presungao de inocéncia
no ambito processual penal, inserindo a presungdo de culpa dominante no ambito criminal
também no seio civil, adequando a inocéncia como um valor ndo atribuivel ou aceitavel ao

cidadao em geral.

Por fim, a analise do periodo pos constituinte de 1988 permitiu concluir, pela primeira
vez na histéria juridica brasileira, sobre a existéncia da presungdo de inocéncia como
principio norteador do sistema processual penal. Foram discutidos os principais impactos
trazidos pela recepcao do principio da presuncdo de inocéncia pela Constituicdo de 1988, a
primeira carta a reconhecer explicitamente o estado natural de inocéncia do acusado, e as
consequentes inconstitucionalidades e contrariedades com o Cddigo de Processo Penal de
1941 e legislagdes esparsas ainda vigentes nos primeiros anos apos a promulgacdo da

Constitui¢ao.

A conclusdo acerca da existéncia formal da presuncdo de inocéncia no ordenamento
juridico pos constituinte de 1988, todavia, ndo foi a mesma quanto a efetividade conferida ao

principio pelos orgdos estatais, sobretudo pelo Poder Judiciario.

Com a andlise do tratamento conferido & presuncdo de inocéncia pelos recentes
julgados da suprema corte de justica brasileira, buscou-se demonstrar que a maior violacao a
presungao de inocéncia deixou de ser vista em procedimentos como a realizagdo de uma
prisdo preventiva ilegal, no tratamento inadequado do réu em seu interrogatdrio, na prisao
autoritaria procedida pela policia ou no oferecimento de acusagdo nao obstante a insuficiéncia
de provas, ja que estas sdo caracteristicas seguiam a heranga de rejeicao da presuncao de
inocéncia desde o periodo colonial, ndo havendo nada de inovador na percepcao de que estes

costumes sao violadores da condig¢ao natural de inocente do acusado perante o Estado.

Buscou-se demonstrar, assim, que as maiores violagdes da presuncao de inocéncia sao
vistas, hoje, no proprio ambito judicial, diante do posicionamento dos 6rgdos judicantes em
ndo conferir a devida importancia e observancia a este principio em seus julgados, de forma a

manter os direitos pro societate acima dos direitos individuais do acusado.

Finalizado, assim, o estudo histérico da principio da presuncdo de inocéncia, a

conclusdo geral do presente trabalho ¢ que o estado natural de inocéncia do acusado ¢ algo
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ainda novo no sistema processual penal brasileiro, contando com apenas 26 anos de

existéncia, desde a promulgacao da Constitui¢ao de 1988.

Durante exatos 488 anos, o Brasil nunca se deparou com a possibilidade de tratar o
acusado criminalmente com a posi¢do de inocéncia que lhe ¢ inerente. O réu criminal, no
Brasil, sempre foi visto e tratado como delinquente antes mesmo de ter sua culpa declarada
formalmente pelo Estado, o que se evidenciava no tratamento do individuo perante os 6rgaos

estatais e também no ambito da sociedade.

Com o presente estudo, acredita-se que muito ha de ser percorrido ainda na superagdo
da heranga inquisitiva trazida pelos sistemas processuais penais em que a presuncao de

inocéncia sequer existia em nivel normativo no ordenamento juridico brasileiro.

Seguramente, o que se pode afirmar ¢ que nunca haverd, e tampouco deveria haver,
um momento historico em que os debates sobre a efetividade da presungdo de inocéncia
devam ser dados como exauridos, na conclusdo de que se chegou a um modelo exemplar de

tratamento da condi¢do de inocéncia do ret perante o Estado.

O objeto em estudo, a presuncdo de inocéncia, ¢ tema que demandard constante
reexame, a fim de adequar as demandas relativas as garantias individuais com as inovagoes
culturais, a transformacdo da sociedade e a mutabilidade do modo se pensar o Direito com o

transcorrer do tempo.
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