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Jurisprudéncia | L »
Tudo ¢é grave. Em tempos de perene urgéncia punitiva, aparentemente

irrefreaveis, a decisdo por uma postura firme se impde, nem que seja pelo resto de
vergonha que ainda nos sobreviva. Um “ndo” como germe persistente sobre
aquilo que nos assola como imponderavel deve subsistir. Os nada novos ares de
progresso judicial hoje inspirados pela ode ao combate a impunidade (ou slogans
DIRETORIA EXECUTIVA afins) ndo cessam em deixar, no horizonte, sob escombros, o lastro das conquistas
Coordenador chefe: democraticas. Mas no frenesi da torrente punitiva, sempre ha tempo para que as
forcas da sociedade forjem suas resisténcias.

José Carlos Abissamra Filho
No dia 17 de fevereiro, o STF no HC 126.292/SP (rel. Min. Teori Zavascki), mais

Coordenadores adjuntos: uma vez ratificou as lamentaveis tendéncias descritas e retrocedeu, mudando seu
Arthur Sodré Prado, Fernando Gardinali e proprio posicionamento e permitindo a execugdo proviséria da pena. Noutros
Guilherme Suguimori Santos termos, decidiu pela possibilidade de inicio da execugado da pena condenatoria

apos a confirmagao da sentenga em segundo grau. Diretamente, se ndo a solapou
Conselho Editorial de vez, ao menos, restringiu, e muito, o dmbito da chamada presungdo de

inocéncia. Amparada pela Carta Constitucional no seu art. 5.°, LVII, passando pela
consagragao em diversos diplomas internacionais como a Declaragédo dos Direitos
do Homem e do Cidad&o de 1789 (art. 9.°.°), a Declaragao Universal dos Direitos
Humanos de 1948 (artigo Xl, 1) e a Convengcdo Americana de Direitos Humanos
(Pacto de San Jose da Costa Rica de 1992, art. 8.°, 2), surdos passaram aos
ouvidos da Suprema Corte os reclamos, porém nada imunes estavam aos influxos
da verborragia punitivista, farta em se camuflar das melhores intengdes.

Nem mesmo sobre um olhar técnico remanesce alguma corregédo ao julgado. Se
quisesse demonstrar a “nova-antiga” decisdo que n&o ha violagdo ao principio
constitucional da presungéao de inocéncia, que ao menos adentrasse, por corre¢gao
hermenéutica, na analise da constitucionalidade do art. 283 do Coddigo de
Processo Penal.([1])

Poderiamos exaurir as imprecisdes na decisdo sem nem de longe flertar com
aquilo que podera, de fato, questionar o respaldo politico-democratico do principio
da presungdo de inocéncia, quer dizer, interrogar a dignidade da razao que
ampara radicalmente a racionalidade juridica ali estampada. Se o movimento de
crispagao constitucional, que representa um ressecamento das capilaridades dos
direitos fundamentais ali respaldos néo é inédito, ndo sera a toa o cenario de
notavel esgargamento do tecido democratico, com fissuras que esperamos nao
sejam irreversiveis. Ademais, quando falamos do exame daquilo que podemos
aprofundar e chamar de pré-ocupacgdo de inocéncia( [2] ) o quadro toma tons
ainda mais sombrios: naturalizagdo do abuso das prisdes provisorias, a
ostensividade midiatica despudorada no uso de algemas e a exploragdo das
imagens de investigados e processados, prisdbes como forma de coagdo para
obter confissbes em megaprocessos capitaneados por messianismos judiciais,
chegando até mesmo ao absurdo da “inversdo do 6nus probatério em matéria
criminal” fragorosamente declarada por um Ministro no julgamento da AP 470
(“Mensalao”). Todo este corolario de violéncias naturalizadas apenas teve sua pa
de cal no HC 126.292.

Nao obstante, o que daquilo que borbulha merece politicamente ser enfrentado
quando esta problematica é exposta e, ao que parece, falar em contengédo do
poder penal soa desprezivel?

De inicio, cabe dizer que uma teoria das presung¢des intervém em qualquer
controvérsia.( [3] ) Com o processo penal, ndo seria diferente. Se, de modo mais
simples, o processo penal néao representa mero meio para realizagao do Direito
Penal, mas o dispositivo por exceléncia de limitagdo do poder punitivo, garantido
pela fungéo jurisdicional, em que a prova ¢ a atividade necessaria para se verificar
se um sujeito cometeu um delito, até que ela se produza mediante um juizo
regular, ninguém podera ser considerado culpado. Assim é que classicamente se
aduziu do principio da jurisdicionalidade o postulado da presungéo de inocéncia.
Trata-se, para além de ser presungdo “até que se prove o contrario”, de um
corolario loégico-racional do proprio processo penal e primeira garantia
fundamental assegurada ao cidaddo pelo procedimento.( [4] ) Em que pese o
principio da presungédo de inocéncia ter sido afirmado a época sob reflexo de uma
concepgao positiva e otimista do homem, respaldado por uma valoragao
probabilistica,( [5] ) independentemente da aceitagédo disso, atualmente é estado
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fundamental do cidadéo, retrato da opgéo politica insita ao Estado Democratico de
Direito.

O substrato primigénio da presuncédo de inocéncia alude uma classica opgao
garantista de civilidade “em favor da tutela da imunidade dos inocentes, inclusive
ao preco da impunidade de algum culpavel’.( [6] ) Razao tdo bem explicada em
prol do maior interesse de que todos os inocentes sejam protegidos —
contrapondo-se o0 “mal certo e positivo” da condenagado de um inocente ao “mero
perigo” (de delitos futuros) representado pela absolvigdo de um culpavel.([7] ) Na
medida em que a seletividade é o trago permanente de qualquer sistema penal(
[8] ), ou seja, o poder punitivo, tal como uma epidemia, funciona atingindo os mais
vulneraveis ao seu programa criminalizador (assim, ndo se alcancgara a punigao
de todos os culpados, nem mesmo o resguardo de todos os inocentes), importara
trazer a questéo de forma clara. Portanto, presente uma maxima a ser interrogada
de forma ideal, mas que denota em si a radical inclinagdo que deve manter
qualquer sistema processual penal de cunho democratico: é preferivel termos
casos de culpaveis absolvidos com a certeza de que nenhum inocente sera
condenado ou, pendente ao autoritarismo, aceitar idealmente todos os culpados
condenados, todavia ao prego de algum inocente?

Sem subterfugios: ha uma enorme irresponsabilidade politico-criminal envolvida
na decisdo do STF. Apenas como parametro, entre 2006 e 2014, uma em cada
quatro decisdes de HC do STJ modificava algum aspecto das decisdes emitidas
pelos julgados de segunda instancia. E nem falemos daquelas decisdes que sédo
mantidas em sede do STJ e modificadas pelo STF, ou quem sabe dos julgamentos
que acabam por ser anulados e reformados via recursos especiais e
extraordinarios pelas Cortes Superiores.( [9] ) O que se dira dos expressivos
equivocos depois do cumprimento da pena erradamente? E nem que fosse
apenas um caso! Trata-se do prego da democracia. Ou se opta pela inocéncia de
todos ao precgo inclusive da ndo punicdo de algum culpavel, ou declaremos
abertamente nossa aversdo aquilo que custa de fato viver num ambiente
democratico. Por outro lado, n&o se precisara maiores incursdes empiricas para se
surpreender com o simulacro do duplo grau de jurisdicdo a complicar ainda mais
efetivagdo da presungéo de inocéncia.( [10] ) E sabido que os julgamentos de
segundo grau comportam-se ndo raro como meros ratificadores das decisdes
monocraticas operados numa légica de eficientismo repressivo. Num ambiente em
que o0s recursos sao vistos como meras pegas que retardam a punigdo dos
culpados e geram impunidade, e ndo como instrumento de cidadania e de
efetivagédo jurisdicional democratica, a normatividade constitucional tera vida fragil.
E sempre soubemos bem sobre o lombo de quem, mais ainda, recairdo tais
vulnerabilidades ao final.

Estamos as voltas da alternativa politica fundada na linha ténue do complexo nexo
entre liberdade e seguranga, neste ponto aqui ao menos ndo visto como
irreconciliaveis. Se, numa escala maior, o enorme investimento no cerceamento
de liberdades presente nas dinamicas securitarias sob a promessa de
enfrentamento ao terrorismo acarreta uma espécie de banoptico( [11] )que nada
acresce em seguranga, mas possui como resultado o avango a passos largos na
diregdo de regimes autoritarios, a extensao disso noutro aspecto é o ideario
persecutério em matéria penal, agora travestido no discurso de ocasido da
“corrupcéo”,( [12] ) que acaba por convocar a todos “por interesse publico” a abrir
méao daquilo que em qualquer outra circunstancia nao teriamos motivos para
aceitar. A crise naturalizada expde o populismo punitivo como tecnologia judiciaria
permanente de governo.( [13] ) As primarias licdes( [14] ) de que alguma
seguranga apenas podera ser conquistada na medida em que houver a minima
confianga na nao violagao da liberdade de quem quer que seja passou a ser pega
de museu. Em contrapartida, quando o medo passa a assolar o inocente (quem
ndo deve, também teme!), demonstrado estara tdo somente o descompasso da
funcéo jurisdicional e a inversao ideoldgica condizentes as nefastas praticas
inquisitivas.( [15] )JEm suma, a presung¢éo de inocéncia deve ser ndo apenas uma
garantia de liberdade publica como valor fundamental, mas de seguranga e
confianga dos cidadaos na prestacao jurisdicional.

N&o por menos este principio tem sido alvo, desde o século XIX, sistematicamente
do ataque do pensamento autoritario. Ndo seria necessario lembrar a disputa da
presungédo de inocéncia, imersa no modelo republicano de democracia, com o
pessimismo antropoldgico fascista inspirador do Cédigo de Processo Penal
brasileiro CPP/1941.([16] ) Ndo obstante, rever as odes de Alfredo Rocco( [17] )
a reagdo de Manzini ao Coddigo italiano de 1930 acerca da presungédo de
inocéncia sempre vem a calhar. Fragilidade principioldgica que impds, segundo o
Ministro de Mussolini, tantos danos a justica criminal - por isso seu Cdédigo
centrado na incisiva intervengao capital do magistrado e seu protagonismo
combinado ao menosprezo a este principio.( [18] ) Para chegar aos adagios
fascistas de Manzini, necessario foi antes montar na Escola Positivista italiana o
arsenal para poder munir a autoridade e nutrir o golpe decisivo dado pelo Cédigo
Rocco de 1930. Estratégia central da toada fascista que se transportou incélume a
legislacdo brasileira juntamente com a centralidade e controle do magistrado
sobre a prova. Ambos os corolarios — desprezo pela presungdo de inocéncia e
gestdo da prova sobre a égide do juiz — podem ser dispostos como faces do
mesmo centavo.( [19] ) Os dois, em paralelismo notavel, procuraram atacar a
medula que erige um sistema acusatorio.

Nestes termos, diante da contraposigéo das hipoteses trazidas ao processo penal,
€ sobre a duvida que se fala e, consequentemente, sobre a solugédo de politica
constitucional a ser escolhida ao final (vé-se, assim, claramente a implicacédo disso



com a carga da prova). A presungao de inocéncia funciona como um instrumento,
entre outros desdobramentos, pronto para atuar se, ao final do processo,
remanescer a falta de comprovagéo legitima da tese acusatéria. Dai se extrai
como regra processual (como correlato légico atinente ao fato de que o
processado é inocente) a propria carga da prova atribuida a acusacéo.([20])

Se no direito a presungdo estd a servico da justeza do processo, que
paradoxalmente é a mediagdo invocada pelo operador da prova, ela deve ser
acompanhada, de uma “pré-ocupacgéo do terreno”. Ai o ponto nodal que nos cabe
destacar. Como escreve Whateley: “de acordo com o mais correto uso do termo,
uma ‘presungdo’ em favor de qualquer suposig¢édo significa, ndo (como tem sido
erroneamente imaginado) uma preponderéncia de probabilidade antecedente em
favor de algo, mas uma pré-ocupagdo do terreno, como implica que deve
permanecer higida até que uma razdo razoavel seja constituida contrariamente;
em suma, a carga da prova recai sobre o lado daquele que a contestaria”.( [21] )

Desta forma, rigorosamente falando, passando da mera retérica para a politica,
nossa visao da pré-ocupagédo de inocéncia (incluso como norma de tratamento,
norma probatéria ou norma de juizo( [22] )) traz a tona o que ha de determinante
na génese da presuncdo, deixando ultrapassar seu mero escopo juridico: a
natureza de regra de fechamento, quer dizer, horizonte de expectativa a ser
preenchido com a decisdo politico-democratica auferida na sentenca quando
persistir a duvida a ser convertida em certeza juridica, estado este apenas
abalavel pelo transito em julgado final de sentenga condenatéria. Enfim, a pré-
ocupagéo de inocéncia, tal qual um titulo ao portador dos acusados em geral
diante do poder punitivo, além de ter papel central na arena do convencimento,
principalmente em tempos de ativismos judiciais, é a aliada maior para a gestdo e
maximizagéo das expectativas democraticas.

Numa cultura punitiva elevada a razdo de estado, imperativo resistir e néo
transigir/relativizar com aquilo ou aqueles sobre os quais ndo se suporta mais
negociar ofertas de acordo com o injustificavel. Ndo se conciliam os valores de
uma Constituicdo democratica, como é o caso da pré-ocupagdo de inocéncia, a
“uma aparéncia de sabedoria que nos causa horror’( [23] ) sendo ao prego da
cumplicidade com a sua derrocada.
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