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Resumo: 0 presente artigo defende a incorporacao ao ordenamento juridico
brasileiro e a efetiva promogdo da dimensédo extraprocessual da presuncgao de
inocéncia. Procura demonstrar que essa dimensdo € uma projecdo do principio
como exigéncia constitucional e convencional de tratamento. Analisa, por fim, o
art. 38 da Lei 13.869/2019, com a recente criminalizagdo da atribuicdo antecipada
de culpa, introduzindo no ordenamento brasileiro uma protegdo penal que
aparentemente reconhece a autonomia da dimensdo extraprocessual, mas ainda
apresenta incongruéncias com a amplitude do direito-garantia mencionado.
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1. A presuncio de inocéncia como exigéncia constitucional e
convencional de tratamento - dimensio extraprocessual

O principio da presungdo de inocéncia esta alojado no art. 5°. LVII,
CF/88 e também no art. 89, 2, da CADH e no art. 14, 1, do PIDCP,
tratados internacionais a que o Brasil aderiu. Embora ndo haja uma
unanimidade, pode-se afirmar que a doutrina e a jurisprudéncia
nacionais desenvolvem o tema a partir de uma triplice projegéo, a
saber, como norma de tratamento, como norma probatéria e como
norma de juizo.! Para os fins deste artigo importa apenas a primeira
dimensao, que diz respeito ao tratamento do suspeito/indiciado/
acusado.

Em seu aspecto endoprocessual, o estado de inocéncia destina-
se aos agentes oficiais e significa uma regra de tratamento a exigir
que o acusado ndo seja tratado como culpado nem como objeto do
processo. As restri¢des de direitos do acusado devem se pautar pela
justificagao fética e juridica e pela legalidade, ndo sendo admitida
qualquer préatica que culmine na antecipagé@o de um juizo de culpa.
Engloba os atos de investigagdo e todos os demais atos capazes de
atingir o suspeito ou acusado durante o processo (GIACOMOLLI,
2015, p. 106-109).

Por sua vez, a exigéncia constitucional e convencional de tratamento
em seu carater extraprocessual extrapola os limites patrimoniais e
de liberdade fisica para abarcar também uma projecéo que reflete
na honra e na dignidade humana, bem como no devido processo,
direitos cujo respeito traduz uma necessdria preservagdo da
condigdo juridica de inocente que, essencialmente, ndo veda um
grau de suspeita, mas deve impedir os juizos antecipados de culpa
sobre qualquer pessoa, sejam eles emitidos por autoridades publicas
atuantes na investigagdo ou no processo, ou pronunciados por
outros agentes estatais (projecéo vertical), podendo abranger, ndo
sem polémicas, nesse caso, até mesmo os meios de comunicagao
que eventualmente ndo observem os ditames do principio da
inocéncia (projegao horizontal).

Abstract: This article defends the incorporation to Brazilian legal order and
the effective promotion of the extraprocedural dimension of the presumption of
innocence. It aims to demonstrate that this dimension is a projection of the principle
as conventional and constitutional exigence of treatment. Lastly, it analyses article
38 of the Law 13.869/19, which includes the recent criminalization of the anticipated
attribution of guilt, introducing in the Brazilian legal order a penal protection that
apparently recognizes the autonomy of the dimension extraprocedural, but still
presents incongruities with the amplitude of the right-guarantee mentioned.

Keywords: Presumption of innocence - Extraprocedural dimension - Investigation -
Anticipated attribution of guilt.

A necessidade de promogao de uma projegao extraprocessual da
norma de tratamento tem sido cada vez mais necesséria diante da
infindavel quantidade de noticias e coberturas mididticas sobre casos
criminais na atualidade. A questéo gravita em torno dos chamados
juizos paralelos e sua (in)compatibilidade com a presungédo de
inocéncia.

Como observa Ovejero Puente, as transgressdes mais significativas
ao principio da presungédo de inocéncia atualmente estdo conectadas
com os juizos mididticos (PUENTE, 2017, p. 11).

Por isso mesmo é que parte da doutrina vem reivindicando a
promogado dessa perspectiva do direito-garantia mencionado.
Lopes Jr., por exemplo, afirma que o dever de tratamento também
opera no plano externo, como vedagao de publicidade abusiva e a
estigmatizagdo (precoce) do réu, o que

significa dizer que a presungdo de inocéncia (e também as
garantias constitucionais da imagem, dignidade e privacidade)
deve ser utilizada como verdadeiros limites democréticos a abusiva
exploragdo mididtica em torno do fato criminoso e do préprio
processo judicial. O bizarro espetdculo montado pelo julgamento
mididtico deve ser coibido pela eficcia da presungdo de inocéncia
(LOPES JR, 2020, E-book).

Como refere Giacomolli, o fato de pender investigagdo ou Processo
Penal ndo retira da pessoa “a integralidade do status que Ihe confere
o estado de inocéncia, motivo por que nao se admite qualquer
estigmatizagcdo em face da imputagdo (tratamento externo), de uma
sentenga sem o transito em julgado ou mesmo de uma sentenca
absolutéria ou extintiva da punibilidade’, razdo pela qual ha de se
entender a estigmatizagdo como fendmeno que afasta a inocéncia
em sua plenitude (GIACOMOLLI, 2015, p. 106).

A presungdo de inocéncia como norma de tratamento de caréter
extraprocessual tem amparo em tratados internacionais a que o Brasil
aderiu, sobretudo na CADH e nas decisOes da Corte IDH. Trata-se
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de uma dimensao mais eldstica e externa ao procedimento, vedando
manifestagdes publicas de agentes estatais que explicitamente
emitem juizos incriminatérios contra alguém por meio de canais
de comunicagéo ou, de modo geral, por meios de divulgagéo e
propagacgdo de informagdes, ou seja, a exigéncia de que o Estado
ndo condene informalmente uma pessoa ou emita um juizo perante
a sociedade, contribuindo para a formagao de uma opinido publica,
enquanto ndo tenha uma comprovagao legal da culpa dessa pessoa
(CORTE IDH, 2004; 2013).

Para a Corte IDH ha uma evidente distingdo entre o que € uma
declaragédo publica de informagdes sobre um caso criminal com
uma suspeita sobre alguém e a opinido emitida com claro juizo de
culpa sobre a pessoa envolvida, mesmo quando nao se tenha uma
comprovagdo de culpa por sentenga definitiva (CORTE IDH, 2013).

Em sintese, nada obsta que as autoridades publicas venham a
prestar as devidas informagdes sobre investigagdes criminais, mas
é preciso que, cientes de sua condi¢é@o de garantidoras dos direitos
fundamentais dos cidadaos, fagam-no de modo discreto, cauteloso,
a fim de realizar o direito a informacéo da sociedade e ao mesmo
tempo preservar o direito a presuncdo de inocéncia do suspeito
(CORTE IDH, 2013).

Portanto, a previsdo constitucional, convencional e as decisOes
da Corte IDH acerca da presungao de inocéncia conformam uma
exigéncia constitucional e convencional de tratamento, que deve ser
incorporada ao ordenamento juridico brasileiro em razdo da clausula
de abertura do art. 5°, §§ 2° e 3° da CF/88 e do dever de controle
de convencionalidade a que estdo sujeitos os 6rgdos judiciais
brasileiros.?

2. Art. 38 da Lei 13.869/19 (Abuso de Autoridade)®

Para os fins deste artigo, afirmamos que a presungéo de inocéncia
em sua dimensao extraprocessual impede a manifestagédo publica
de agentes estatais sobre o mérito de caso penal e, em especifico,
quanto a atribuicdo de culpa de determinado crime a alguém ainda
nao julgado definitivamente pelo juiz competente. Mas, mais ainda:
ela deve ser também uma garantia contra comportamentos de
agentes estatais que, a despeito de ndo emitirem expressamente
opinides sobre casos em andamento, atuam clandestinamente
para fabricar versGes prejudiciais ao acusado, veiculadas de formas
diversas por meios de comunicagdo em massa, sejam 6rgdos
convencionais de imprensa, sejam redes sociais.

A primeira expressdo mencionada, a vedacdo de prejulgamentos,
como visto, conta com amplo respaldo da jurisprudéncia da Corte
IDH e encontra posicionamento semelhante no TEDH, recordando-
se, inclusive, a regulamentagéo mais adiantada da matéria no &mbito
da Unido Europeia, com a Diretiva 2016/343/EU,* que acolheu o
contelido de importantes julgamentos anteriores do mencionado
Tribunal.

A matéria recebeu atencgdo especial por parte do legislador brasileiro,
incorporando na nova Lei de abuso de autoridade (13.869/19, de
05 de setembro de 2019) um tipo especifico no art. 38, prevendo
como crime (de menor potencial ofensivo) antecipar o responsével
pelas investigagdes, por meio de comunicagao, inclusive rede social,
atribuicdo de culpa, antes de concluidas as apuragdes e formalizada
a acusagdo - o artigo foi inicialmente vetado sob o argumento
de que afrontava o principio da publicidade, mas posteriormente
promulgado em 27 de setembro de 2019.°

Trata-se de erigir a inocéncia ao posto de bem juridico penal
(STRECK; LORENZONI, 2020, p. 189), ainda que a nosso ver a
protecdo tendencialmente dispensada pelo artigo possa se revelar
insuficiente. A tipificagdo da conduta é um reconhecimento de
que a matéria merece maior reflexdo e jd ndo se pode confinar a
presuncdo de inocéncia ao estreito campo do Processo Penal,
enguanto o Processo Penal e principalmente os fatos e as pessoas
nele implicadas tornam-se cada vez mais atraentes para os meios de
comunicagao e para as redes sociais.

2.1 Antecipacio de atribuicdo de culpa

O dispositivo tem o aspecto salutar de prever expressamente a
impossibilidade de qualquer atribuicdo de culpa a alguém antes de
concluida a investigagdo e formalizada a dendincia ou queixa-crime.
Pelo menos durante a tramitagdo do inquérito ou do procedimento
investigatdrio, a norma tem aplicabilidade e j& se mostra como um
incremento importante se comparado ao cendrio anterior a nova
legislag@o.

Alids, a ideia de publicidade em pouco ou nada é afetada pela
vedacdo de prejulgamentos, posto que séo publicas as informagdes
processuais, quando nao limitadas a outros impedimentos legais,
enquanto o que torna os prejulgamentos inconstitucionais e
inconvencionais por violéncia ao principio da presungdo de
inocéncia é essencialmente a sua emanagdo em momento e espago
inadequado do ponto de vista legal, constitucional e convencional.

Por isso, inclusive, néo faz sentido a manifestagao da Presidéncia da
Republica ao vetar o dispositivo. Afirmara entdo que a comunicagéo
de determinadas ocorréncias, notadamente as sexuais ou que violam
direitos de criangas e adolescentes, podem facilitar ou importar em
resolucdes de crimes. H4 uma nitida confusdo entre prestagdo de
informagdes e antecipagdo de juizos de culpa ou de divulgagdes
(quando nédo fabricagdes) de elementos que vdo paulatinamente
formatando uma Unica hipdétese narrativa possivel contra pessoas,
gerando um cenario de provavel inclinagao da opinido publica(da)
contra os afetados, ainda que & margem do devido processo legal e
diante de possibilidades absolutamente desiguais de manifestagao
publica sobre o assunto.

Streck e Lorenzoni (2020, p. 188) advertem, a propdsito, que nao se
deve confundir “o dmbito pessoal do agente publico com o dmbito
institucional do cargo publico’ sob pena de se atribuir um sentido
errbneo ao principio que busca dar transparéncia as informacdes
institucionais, considerando inadmissivel que um cidaddo que
exerga cargo publico antecipe, por meio de comunicacéo, atribuigdo
de culpa a alguém nas condi¢des do tipo penal.

De fato, ainda que o agente publico possa ter suas proprias opinides,
0 que se exige é que ndo se utilize do cargo publico ou da dignidade
que o cargo lhe empresta para catapultar suas projegoes pessoais a
respeito de um determinado caso criminal, como se representassem
a posicao institucional do Estado em detrimento das pessoas
afetadas.

2.2 Marco temporal escolhido pelo legislador

A proibicéo de antecipagao de juizos de culpa foi, de fato, incorporada
ao recente art. 38 da Lei 13.869/19, mas em menor extensao do que
propomos, delimitando a possibilidade de consumacdo do crime
ao periodo das investigagdes, posto que, apds a formalizagdo da
acusacdo, as violéncias a presungdo de inocéncia tornam-se, do
ponto de vista penal, atipicas.®

O marcotemporal eleito pelo legislador é suscetivel de questionamento.
A comecar pelo fato de que a presuncéo de inocéncia estende seus
efeitos até o transito em julgado da sentenga condenatdria e ndo até
a formalizagao da acusagao.” Assim, deixa a descoberto, por exemplo,
o comportamento de julgadores que emitem opinides e se portam
de forma bélica em relagéo ao principio da presuncéo de inocéncia,
revelando desprezo pela projegdo extraprocessual do principio, ao
manifestarem-se publicamente, de forma direta ou dissimulada,
em favor da antecipagdo de responsabilidade penal de pessoas
processadas.

2.3 Sujeito ativo do delito

O tipo restringe excessivamente a abrangéncia da norma
incriminadora, deixando de alcangar a generalidade dos agentes
publicos, circunscrevendo-se ao “responséavel pelas investigagoes’®
Mas mesmo afa redagao é pouco elucidativa. Serd apenas o delegado
de policia encarregado da investigagdo? O membro do Ministério
Pdblico também serd afetado? Todos os agentes envolvidos na
investigacdo séo igualmente submetidos a legislagdo, ainda que
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nao presidam o inquérito (art. 2°, Lei 12.830/13) ou o procedimento
investigatdrio criminal (arts. 26 da Lei 8.625/93,8°da LC 75/93 e art. 1°
da Resolugéo 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico)?

H& quem defenda a possibilidade de que a norma alcance qualquer
agente de alguma forma envolvido nas investigagdes, inclusive
superiores hierdrquicos, como os Procuradores-Gerais de Justiga,
Procurador-Geral da Republica, diretores de policia e até o magistrado
responsavel pelas medidas da fase de investigagéo.®

Discordamos no que se pretende incluir entre os “responséveis pela
investigacé@o” também o juiz. A nosso ver, quanto mais se exige uma
estrutura acusatdria para o sistema processual e de investigagéo, mais
afastado fica o juiz da fungdo de responsdvel pelas investigagoes.
Cabe ao juiz hoje, e posteriormente com o juiz das garantias, o papel
de garantidor de direitos. Sob esse aspecto, as opgdes tedricas exigem
coeréncia. Ou é responséavel pelas investigagdes e néo é juiz, ou é juiz
e ndo responsavel pelas investigagdes. De outro lado, reconhecemos
que num cenério de confusdes funcionais e de invasdes indevidas
no espectro de atuagdo de outros agentes publicos, ndo se devera
beneficiar “juizes investigadores’, afastando a aplicagdo da norma
penal a pretexto de um compromisso tedrico ignorado justamente por
guem pratica as ilegalidades.

Desse modo, com a redagdo atual do art. 38, é conveniente que seja
entendido como responsavel pela investigagdo apenas a autoridade

Notas

! Para uma exposi¢do detalhada dessas dimensdes, v. MORAES, 2010, p. 424-480;
GIACOMOLLI, 2015, p. 102-120; GOMES FILHO, p. 35-48; GOMES, 2012, v. 1.

2 O controle de convencionalidade é forma de examinar a conformagao vertical das
normas de direito interno aos tratados internacionais de direitos humanos (mais
benéficos) e a jurisprudéncia formulada pelas Cortes Internacionais competentes.
No Sistema Interamericano o exercicio primério dessa funcdo pelos érgéos judiciais
domeésticos pressupde conhecimento da norma internacional, de seu conteddo
eficacial e da compreensdo dada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Sobre o tema, conferir MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Controle Jurisdicional da
convencionalidade das leis. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. E-book. Disponivel
em: https://leramazon.com.br/?asin=B07GBGMYYK. Acesso em 18 fev. 2021,

3 BRASIL. Lei n° 13.869, de 05 de setembro de 2019. (Lei de Abuso de Autoridade).
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2019. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_At02019-2022/2019/Lei/L13869.htm. Acesso em 19 mai. 2021,

4 CONSELHO DA EUROPA. Diretiva (UE) 2016/343 do Parlamento Europeu e do
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