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Resumo

A presuncdo de inocéncia € tema que, além de ser objeto da preocupacdo permanente da cidadania,
tem hoje viva atualidade, por for¢a de eventos que estdo na ordem do dia. Digo sempre que gostaria
de falar sobre o tema aos leigos, divulgando-o, porque advogados, regra geral, séo ca

Texto integral

A presuncédo de inocéncia é tema que, além de ser objeto da preocupacgéo permanente da cidadania,
tem hoje viva atualidade, por forca de eventos que estdo na ordem do dia. Digo sempre que gostaria
de falar sobre o tema aos leigos, divulgando-o, porque advogados, regra geral, sdo capazes de
compreender todas as minhas preocupacdes, até porque muitos participam dessas preocupacdes a
respeito do principio, cuja compreensado € introduzida por uma indagacdo: em que condicdo se
encontra, no seu curso, o réu de um processo penal? O que ele é ai? E suspeito? Culpado?
Inocente? Afinal, qual sua condicao juridica? Em torno dessa ambiguidade, ou perplexidade, é que
gira a tematica do principio da chamada presunc¢éo de inocéncia , que, em ultima instancia, traduz,
na tentativa de dar racionalidade ao ius puniendi , manifestacao exemplar do conflito classico entre
autoridade e liberdade, entre Estado e cidaddo, e cuja arqueologia nos ajuda a entender, ndo
apenas 0 conceito, mas sobretudo o alcance, nem sempre bem entendido na sua inteireza, deste
principio capital. E, nessa arqueologia, isto é, na reconstituicdo histérica da sua evolucdo, nao
podemos deixar de lembrar trés momentos importantes sempre relevados pelos estudiosos. O
primeiro deles é marcado pela disposicéo do artigo 9, 1X, da Declaragdo do Homem e do Cidadao,
da Revolucéo de 1789, e que, em larga medida, foi, na esteira do movimento reformista da jurisdigdo
penal, inspirada pelo iluminismo e pela mais famosa obra de um dos grandes tedricos da dogmatica
penal, o qual escreveu um pequeno livro — no tempo em que se escrevia pouco para dizer muito —,
conhecido de todos, Dei Delitti e Delle Pene . Falo de Cesare Bonesana Beccaria, ou Marqués de
Beccaria. A importancia da obra pode ser sentida ao fato de, datada de 1764, ter sido, ja& em 1766,
traduzida para o francés, em seguida para outras linguas, de modo que seus pensamentos,
sintetizando o ideério iluminista de rebelido contra as opressfées da concepcdo de um processo
imperial no sentido estrito da palavra, se difundem com surpreendente rapidez, a ponto de repercutir
na Russia, cuja imperatriz Caterina Il o convida, nessa época, a visitar Moscou para supervisionar
projeto do seu sistema penal. Beccaria recusou-o, € verdade, mas o convite em si € muito
significativo da importancia de sua obra. A disposi¢édo desse artigo 9°, de cujo texto advém o nome
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histérico pelo qual passou a ser divulgado o principio, ou mais precisamente, entre nés, a regra
constitucional, comegca com 0 seguinte enunciado: “Tout homme étant présumé innocent,...” Sem
transcrevé-la toda, dispbe, em traducéo larga, que, como todo homem se presume inocente até que
seja declarado culpado, se antes for preciso agir contra ele, as medidas que devam ser tomadas nao
podem ser excessivas, Sendo que 0s excessos devem ser reprimidos severamente pela lei. O que
significou essa norma importante da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao? Significou a
assuncédo, pela legislacdo revolucionaria, de uma das relevantes ideias que Beccaria sintetizou
naquele pequeno livro, como reacdo contra as arbitrariedades do uso do processo penal pelo
soberano, e que eram admitidas pela lei, suposto nédo legitimas, tais como torturas, suplicios, como
meios de obtencdo de provas, admissdo de meia culpa, prisdes para averiguacao sem prazo, sem
limite, nem controle algum. Eram t&o abusivas, que, em 1760, Luis XVI baixou decreto que extinguiu
as torturas e os suplicios como meios de obtengcédo de prova, exceto para 0s casos em que o réu
fosse acusado de crime contra o rei. O que expressava o feitio desse processo penal? Um
tratamento degradante e desumano do réu, porque 0 processo era instrumento do arbitrio e da
atuacéo politica do poder real. E Beccaria, como todos sabemos, pregava exatamente os principios
gue hoje estdo consagrados no nosso direito penal, em particular no modelo acusatorio do processo
penal. Este foi o primeiro momento histérico em que se manifesta, no plano legislativo, a ideia da
presuncao de inocéncia. O segundo momento € nao menos importante e da-se particularmente na
Itdlia, no entrechoque das posturas dogmaticas das trés conhecidas escolas penais, sobre o objeto e
0 método do direito penal, e a primeira das quais era a chamada Escola Classica, cujo grande
idealizador e divulgador foi Carrara, no seu conhecido Programma , alias traduzido para o portugués
por Azevedo Franceschini, que foi juiz presidente do extinto Tribunal Criminal de S&o Paulo. Tal
Escola, que adotava o método I6gico abstrato, pregava, em sintese, o seguinte: o direito penal serve
para punir 0s criminosos, para punir os culpados. Mas o processo penal, ndo; o processo penal
serve para tutelar o réu inocente, garantir a liberdade do cidaddo. O cerne da Teoria do Processo
estava, pois, na sua visdo de garantia da presuncao de inocéncia, sem a qual objetivo Ultimo do
processo penal estaria comprometido. Tratava-se, portanto, da concepcao liberal do processo penal,
ou seja, de sua modelagem ideoldgica. Contra essa concepgéo, e, sobretudo, em decorréncia da
inquietacdo social provocada pelos primeiros problemas de ordem criminal trazidos pela Revolugéo
Industrial, hoje exasperados no contexto da chamada sociedade de risco e nas rea¢fes do direito
penal do inimigo, surge outra escola, que, como resposta do positivismo aqueles incipientes
reclamos sociais, sustentava devesse a concepcao do processo penal dar prevaléncia a defesa
social, a defesa da sociedade contra os criminosos. Suas formula¢cdes guardavam algumas
particularidades que é mister recordar: primeiro, baseava-se, vamos dizer assim, huma motivacao
nacionalista, mas, em especial, na crenca de determinismo biolégico, e cujo grande expoente foi
outro Cesare, o Lombroso, que, em 1876, publica livro que teve grande repercussdo, mas que hoje
seria objeto de riso, porque, entre outras coisas, professava que certas pessoas nascem com
tendéncia irreprimivel de criminalidade, isto €, apresentariam gens criminogénicos, supostamente
perceptiveis em algumas variaveis biologicas, como, por exemplo, esta: se a extensao dos bracos
abertos fosse maior que a altura da pessoa, isso constituiria indicio certo de um criminoso nato, que
evidentemente ndo podia contar com a protecdo de uma presuncdo de inocéncia contra 0s
interesses da defesa do Estado. E Enrico Ferri, que foi um dos arautos dessa teoria, chega, por
exemplo, a fazer afirmacdes ndo menos extremadas, ou absolutas, como a de que ndo se poderia
presumir inocente a um réu que confessasse o crime. E foi dele a proposta, adotada por influéncia
do Caodigo de Processo Penal Italiano de 1931, do que constava da redacgdo original do artigo 386,
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VI, e hoje consta do inciso VII, do nosso Cédigo de Processo Penal, que distinguia um tipo de
sentenca absolutéria baseada no qué? Na insuficiéncia de prova, como se isso alterasse o fato de
que a decisdao do juiz, nesse caso, declara, sem ressalva e para todos os efeitos, que o réu é
inocente. Ao lado dessa Escola, outra aparece, a técnico-juridica, que, usando metodologia idéntica,
baseada também no raciocinio indutivo, se inicia com famosa aula magna proferida por Arturo
Rocco, criminalista, irmao do Alfredo — o civilista e professor de direito comercial —, em 1905, na
Faculdade de Direito de Sassari, onde lanca a base do chamado carater técnico que devia ditar uma
concepcao de pureza do direito criminal, centrado nos textos da lei, perante a qual os direitos sociais
tinham que prevalecer na qualificacdo da condi¢do do réu e na questdo da prova da culpa, porque,
dizia ele, o réu ndo é nem inocente, nem culpado; o réu apresentaria uma condic¢ao intermediéria no
curso do processo, a qual seria absolutamente incompativel com um principio ou regra que lhe
reconhecesse presuncdo de inocéncia. Essa Escola foi, sobretudo, capitaneada por um homem
importantissimo na histéria do direito penal e do processo penal, mas também do ponto de vista
politico, Vincenzo Manzini, que escreveu o relatério ministerial do projeto preliminar do Cdédigo de
Processo Penal e no qual afirma que a regra da presuncdo de inocéncia era desajeitadamente
irracional e contraditéria ( goffamente paradossale e irrazionale ), além de constituir estranho
absurdo do empirismo francés ( strana assurdita dall’empirismo francese ), e, como tal, sem lugar
num ordenamento juridico civilizado, enquanto preocupado com a defesa da sociedade em primeiro
lugar. Esse penalista teve influéncia decisiva, ndo apenas na elaboracdo do Cédigo de 1931, mas
também na redacdo da Constituicao italiana de 1948. O Cdédigo de Processo Penal Italiano de 1913
nao fazia nenhuma referéncia a presuncédo de inocéncia. O de 1931 foi que, como modelo do nosso
Cadigo de 1942, instaurou a prisdo preventiva obrigatéria. Manzini ainda comandou, em boa medida,
a redacdo da regra na Constituicdo ltaliana, cujos debates duraram até dezembro de 1947 — a
Constituicdo Italiana entrou em vigor em 1/1/1948 — e demonstram ter havido certo acomodamento
de posicbes. Por qué? Porque, a respeito, o projeto propunha a seguinte redacao: L'innocenza dell’
imputato e presunta fino a la condanna definitive. Ou seja, a inocéncia do réu é presumida até a
condenacdo definitiva. Mas, por sua interferéncia, sustentando a inadmissibilidade do principio,
embora fosse necessario adotar principio parecido, que denominou de nédo culpabilidade, o artigo 27,
2, da Constituicao Italiana, foi aprovado com a seguinte redagdo: L'imputato non & considerato
colpevole sino alla condenna definitive. Parece que se trata de mera alternativa redacional. Mas a
mudanca provocou, na Italia, como gostam todos os italianos, outra polémica: a de saber se tinha
sido adotada, ou nao, pela Constituicdo, a regra da presunc¢éo de inocéncia. Um jurista, ainda vivo,
Giulio lluminatti, escreve, entdo, uma obra fundamental, classica, que diz logo que se tratava de
guestdo de mera redagéao, pois, na verdade, a Constituicdo havia adotado o principio. Fiquei muito
interessado quando li referéncia a essa posicao de lluminatti e escrevi-lhe uma carta, quando estava
no STF, pedindo um exemplar da obra, ja esgotada. Com muita gentileza, respondeu-me, dizendo
que louvava minha iniciativa, mas, infelizmente, ja ndo tinha nenhum volume, mas me mandava
outro. Mandou-me sobre interceptacdo telefénica! Foi este o segundo momento. O terceiro,
igualmente importante, coincide, em 1948, com a aprovacado da Declaracao Universal dos Direitos do
Homem, que estabelece a seguinte recomendacéo (pois ndo tem carater mandatorio): “Todo homem
tem direito de ser presumido inocente até que sua culpabilidade seja provada de acordo com a lei,
em julgamento publico, com todas as garantias da defesa”. Este enunciado é o produto do
pensamento da common law , onde o principio da presunc¢ao da inocéncia sempre foi reconhecido,
mas encarado sob outro ponto de vista, ou seja, como regra de prova e como regra de juizo, as
quais, como elaboragdo aprofundada do in dubio pro reo , segundo a tradicdo anglo-saxd, jamais
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foram ali cristalizadas em norma escrita. Presuncéo legal A rapida reconstituicdo da evolucéo das
teorias, o principio pode despertar vises muito diferenciadas. Entédo, a questao que me propus foi a
de examinar por que ha visbes técnicas ndo coincidentes a respeito da problematica juridica que
envolve o principio, que, a primeira vista, parece traduzir uma ideia ébvia. E minha suposicéo é que
a origem dos descompassos advém do fato de o principio ser conhecido por um nome que néo o
designa na substancia, e que € a palavra presunc¢éo . Por que é que ndo o designa? Porque, em
direito, a palavra presuncao tem apenas dois significados, que Ihe sédo estranhos, porque é aqui
empregada em sentido figurado. De um lado, temos a chamada presuncao legal , ou praesumptio
iuris . De outro, a presuncao légica , ou praesumptio hominis . O que significa a presuncéo legal? E
uma técnica de criagdo de realidades do mundo juridico. O direito, como qualquer ciéncia, cria as
suas realidades para fins operacionais, isto €, realidades que valem para efeito de construcdo e
atuacao de suas normas. Ora, a presuncao é técnica de criacao de realidade juridica que se entende
melhor, quando comparada com a realidade extrajuridica a que corresponda. Por qué? Porque a
presuncao legal opera verdade juridica que, comparada com a realidade extrajuridica, reflete aquilo
gue ordinariamente ocorre nesta realidade. Exemplo escolar da presuncéo legal € a do pater is est
guem: o filho da mulher é presumidamente filho do marido. Por qué? Porque, na realidade néo
juridica, em geral o filho da mulher é filho do marido. H& exce¢des, mas é assim que normalmente
sucede na vida. Ora, aqui estd o ponto essencial. O alcance da chamada presuncdo de inocéncia
nao é produto de alguma avaliagao estatistica, ndo obstante Manzini haja afirmado, certa feita, que a
experiéncia historica teria provado que, na maioria dos casos, 0s réus sao culpados, como se ele se
tivesse fundado, a respeito, nalguma pesquisa universal, controlada e criteriosa, ou fosse dotado de
paranormalidade, que lhe permitisse afirmar que, a despeito daquilo que se passa dentro do
processo, a realidade anterior ao processo seria de que quase todos os réus sdo culpados, ainda
gue absolvidos com base em prova inequivoca. Na positivacdo do principio, o direito ndo faz
nenhuma afirmacdo de realidade ou de fato, quando firma o significado da dita presuncao de
inocéncia. Ele ndo esta dizendo que, ordinariamente, quem seja acusado € sempre inocente, o que,
em si, ja seria despropdsito notavel. Ndo h& nenhuma base factual para especulacdo tédo absurda,
nem tampouco preocupacao constitucional a respeito, a qual ndo esta em afirmar o que se passaria
na realidade extrajuridica. A referéncia a presuncdo tem, na denominag¢do do principio, outro
alcance, designadamente de carater axiol6gico, como veremos logo mais. Portanto, o principio ndo
encerra nenhuma presuncgdo legal ou iuris . Bem, mas existe uma segunda noc¢éo de presungdo que
€ usada em direito, embora néo seja exclusiva do campo juridico. Por qué? Porque se trata de mera
regra de logica, regra de raciocinio, que é a chamada presuncdo hominis . O que ela significa?
Significa tipo de raciocinio baseado na indugéo, segundo o qual, mediante regras de estatisticas, de
observacédo daquilo que acontece no mundo, permite ao juiz passar do conhecimento de um fato,
gue esté provado, a admisséo ou certeza da existéncia de outro, que precisa de inicio ser provado e
guarde relagdo logica com o primeiro. Seu exemplo que quase todos ouviamos no tempo da
faculdade era daquele famoso desastre, em que um carro bate na traseira de outro. Ha ai presuncéo
hominis de culpa. Por qué? Porque ordinariamente, segundo as estatisticas, segundo o que costuma
acontecer, se 0 agente bateu é porque estava distraido. Presuncdo de culpa. Ou estava muito
préximo, sem observar a disténcia regulamentar. Culpa. Ou porque o freio falhou. Culpa por
negligéncia na manutencéo do veiculo. E claro que se cuida de algo que a prépria indu¢do em si ndo
€ capaz de garantir: pode nao corresponder a verdade. Pode ser que a suposta vitima, parada num
farol, tenha dado marcha a ré. Eu até conheco um caso, e ndo é piada, que ilustra as excec¢des.
Certo magistrado, noutra cidade de praia, guiava uma perua provida daquele gancho de puxar barco,
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guando, incomodado com a buzina do condutor do veiculo que estava atras, num farol, deu violenta
marcha a ré que furou o radiador do outro carro, e foi-se embora. E uma excecdo a presunco logica
ou hominis . Ora, ndo é disso tampouco que a regra trata. Ela ndo tem propdésito de mostrar ao juiz
como é que deve raciocinar sobre prova da culpabilidade ou da inocéncia. Nao é disso, dessa
modalidade de presuncéo, que se cuida, como € dbvio. Confirma-se, pois, aqui, a impropriedade do
vocabulo presuncédo (de inocéncia) para, no uso técnico-juridico, traduzir claramente o contetdo
normativo da regra constitucional. Garantia constitucional A palavra presuncdo para designar ou
tentar nomear tradicionalmente essa regra € metafora que deriva daquele étant presumé innocent ,
constante do artigo 9°, 1X, da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, da Revolu¢do Francesa.
O principio ndo versa sobre presuncao. Afinal, qual seria, pois, o conteldo semantico dessa regra,
ou, como muitos dizem, desse principio? A postura, que vou expor e que sempre adotei, também no
Supremo Tribunal Federal, como consta de varios votos, muitos dos quais publicados, é que o
principio da chamada presuncéo de inocéncia é a afirmacdo ou garantia constitucional de um valor
politico-ideolégico assumido, na configuracdo do processo penal e dos procedimentos similares,
como consequéncia direta do reconhecimento da liberdade e da dignidade do homem. Eu achava
gue minha posicao era até original. Afinal, pagamos todos, de certo modo, o0 preco a vaidade. “Olha,
eu estou pensando alguma coisa um pouco diferente”. Mas ndo faz muito, relendo um autor
espanhol, Vélez Mariconde, nos Estudios de Derecho Penal , deparei com a mesma ideia, onde
afirmou que se cuida de principio tomado por uma decis&o politica . E, sim, o produto de uma opg&o
politica do legislador, constituinte ou ndo — no nosso caso, do constituinte —, que em nada se
entende com qualquer dos significados técnico-juridicos de presunc¢do, sendo que apenas toma esta
palavra para dar coeréncia a previsdo de graves consequéncias juridico-processuais justificaveis a
luz da ideia de inocéncia considerada como seu pressuposto politico-ideoldgico. Nesse sentido, o
gue ele assume perante a experiéncia historica a que ja me referi? O que contém na sua dimenséo
semantica? Exatamente, trés vertentes que derivam da arqueologia, do desenvolvimento histérico do
seu pensamento conceitual. Em primeiro lugar, é uma regra de tratamento do réu no curso do
processo, e cuja origem esta no ja citado dispositivo da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadéao, da Revolucao de 1789, para significar a reacdo do ordenamento juridico revolucionario
contra os excessos e arbitrariedades do processo do antigo regime. E, portanto, uma garantia , no
sentido de que o réu nao pode ser tratado no curso do processo como se fosse culpado; deve ser
tratado como se fosse inocente . E neste sentido que se presume inocente o réu: para ser tratado,
pela lei, no curso do processo, como se fosse inocente! E aqui ndo ha lugar para nenhuma
pressuposicado de condicdo intermediaria, entre inocéncia e culpabilidade. Trata-se de garantia
constitucional de tratamento condigno do réu, enquanto nao lhe sobrevenha sentenca condenatéria
definitiva. Mas ndo € apenas regra de tratamento; € também a expressdo maxima de um modelo de
processo penal , concebido primordialmente para proteger a liberdade, e ndo, para punir. H4 muitos
anos, quando eu era ainda aqui juiz, em Sdo Paulo, escrevi, numa pequena revista que tinha a
Associacdo Paulista dos Magistrados, artigo sobre a pena de morte e, ali, afirmei que o Estado, para
punir, ndo precisa de regra, nem de processo, como, alids, prova a Histéria. Como detentor do
monopolio da forca institucional, se quiser punir, pune! E indaguei: para qué, entéo, serve 0 processo
penal? Metodologicamente, serve para resguardar a dignidade do réu como pessoa humana . Esta é
a finalidade metodoldgica do processo, como resulta da discussdo em que se envolveram as escolas
italianas, as quais, nas polémicas sobre os fundamentos do processo, deixaram nitida a diferenca de
concepcdes a respeito do papel que deve desempenhar o processo em relacao ao conflito entre as
necessidades da defesa social e as exigéncias de resguardo da dignidade da pessoa humana do
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réu. E até mais do que isso. Tal concepg¢do incorpora, como vamos ver logo a diante, todos os
valores basicos e predicados do chamado devido processo legal , como ingrediente ou contetdo
essencial do modelo. Mas é também, em terceiro lugar, regra de juizo , isto é, regra de decisao e,
como tal, tem reflexos importantes no campo probatério, na distribuicdo do 6nus da prova. E este
aspecto é ressaltado pelas ideias subjacentes a Declaracdo de 1948. Primeira parte do texto
publicado originalmente na Revista Brasileira da Advocacia , como transcricdo de palestra proferida
pelo ministro Cezar Peluso no VI Encontro da Associagdo dos Advogados de S&o Paulo.
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