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Resumos 0 presente artigo discute a existéncia da democracia no Brasil no
momento em que a esséncia contramajoritaria do poder judiciario foi corroida
pelo medo e pela busca por holofotes de juizes que, apesar de ndo ingressarem
na carreira pelo voto popular, ainda buscam aprovagao da maioria. Considerando
que todo processo penal exige a protegdo da menor das minorias, o individuo,
0 presente artigo pretende questionar o papel do judiciario na formagéo de
vertentes autoritarias que levam, inclusive, ao superencarceramento.
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A divisao dos poderes de Montesquieu organiza o Estado em
poder executivo, poder legislativo e poder judicidrio. Enquanto o
ingresso dos membros nos dois primeiros depende, em geral, do
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Abstract: This article discusses the existence of democracy in Brazil at
a time when the countermajoritarian role of the judiciary was eroded by fear
and the search for the spotlight by judges who, despite not entering the career
by popular vote, still seek majority approval. Considering that every criminal
proceeding requires the protection of the smallest minority, the individual, this
article aims to question the role of the judiciary in the formation of authoritarian
strands that even lead to over-incarceration.
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voto popular, o judicidrio conta com concursos publicos (além da
forma prevista no artigo 94 da Constitui¢do). Na teoria, o concurso
publico garante o ingresso dos melhores membros apds uma prova
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em que todos podem participar; seu caréter publico prestigiaria os
principios da igualdade e da moralidade administrativa. Presume-se
que o vencedor do concurso serd o mais técnico e que, com todas
as extensas garantias constitucionais que sao previstas no artigo 95
para o cargo, serd isento e imparcial na tomada de decisdes. Alids, é
por essa tecnicidade e imparcialidade que o Poder Judicidrio nédo se
utiliza do ingresso pelo voto popular, firmando que seus integrantes
nao sejam influencidveis por anseios de popularidade.

Discutir imparcialidade judicial é discutir uma faceta da Democracia.
E que ndo ha como se falar em afirmagéo do povo e garantia dos
direitos fundamentais sem um poder judicidrio que atue por sua
vocagao contramajoritaria. Celso de Mello' afirmou expressamente
que cabe ao Supremo Tribunal Federal o exercicio da fungao
contramajoritdria para a efetiva protecdo das minorias, pois nem
mesmo 0s grupos majoritdrios podem se sobrepor a Democracia,
que nao é mero conceito politico abstrato e estético, mas algo que
se materializa num processo de afirmagdo do povo por meio de
conquistas de direitos e garantias.?

Diferentemente do que pensam alguns, esse processo histérico
que é a Democracia ndo pode ser a imposi¢cdo da vontade da
maioria (muito menos da moral eleita por esta), mas sim a protegao
dos direitos de minorias.® Ndo é que a Democracia ndo respeite a
vontade da maioria - ela se expressa por meio do voto, devendo ser
respeitada no que concerne a escolha dos eleitos e das politicas
publicas -, mas se esta prevalecer de forma absoluta quando em
confronto com direitos e garantias fundamentais das minorais,
recairemos na pior expressao da ditadura de maioria.

Espera-se do judicidrio, portanto, a barragem de agdes ilegais de
particulares e de medidas autoritarias ou ilegais que emanem dos
poderes executivo e legislativo. Mesmo que contrariem a vontade
popular e colidam com o clamor publico ou com opinides publicadas
de ditas autoridades, as decisGes judiciais deveriam respeitar
direitos e garantias sob pena de correr o risco da repeticdo de erros
como o nazismo e o fascismo. A vocagao contramajoritaria é ainda
mais urgente quando da jurisdigao penal, pois esta trata dos direitos
e garantias da menor das minorias: o individuo agora chamado de
investigado, réu ou sentenciado.

Na medida que “o estado de direito ndo passa de uma barreira a
represar o estado de policia que invariavelmente sobrevive em seu
interior’* pode-se afirmar ser o processo penal um termémetro
da maturidade do poder judicidrio e, consequentemente, da
Democracia: o acusado que tenha contra si a imputagdo do mais
grave dos crimes deve ter a sua disposi¢cdo meios para exercer a
ampla defesa e o contraditério, de forma plena; deve contar com
juizes imparciais, que decidam com base em provas advindas de
rigorosa cadeia de custédia.

Os acusados em processos penais contam com forte oposi¢do
da populagdo e dos meios de comunicagdo para exercerem seus
direitos. O crime é tratado pela midia de forma maniqueista® e
sensacionalista e a figura do criminoso é desumanizada, fazendo
com que os meios de comunicagdo e os expectadores, mesmo
antes da condenacgéo, o vejam e o tratem como um inimigo a ser
combatido que, como tal, ndo terd garantias.® E nesse contexto, o
exercicio da defesa técnica é empecilho & condenagéo, que agora
se torna sindnimo de justica.

Esse mesmo édio e medo que correm pelo popular alcanga os
membros do poder judicidrio, que fazem parte dessa mesma
sociedade que acredita que o “"bandido” ndo deve ter seus direitos
respeitados. O problema surge quando o juiz abandona a fungéo de
contencéo do estado policial, e passa a atuar na busca da redugao
da criminalidade formulando individualmente uma politica criminal.
H& uma clara perda da imparcialidade caso isso ocorra, pois
atuar para o combate a delinquéncia exige “demonstrar o acerto
acusatorio’; 7 garantindo a retirada de pessoas de circulagao por
meio de imposi¢ao de pena ou de prisdes processuais, supondo
ser possivel, assim, reduzir os indices de criminalidade por meio do
cardter intimidatdrio da pena, ignorando o saber cientifico no que se

refere a eficiéncia da imposi¢édo da pena.®

Além do medo, esses magistrados se distanciam da realidade desde
0 concurso publico. Como antes dito, se na teoria 0 concurso captaria
os mais habilitados, na pratica ele pode eleger pessoas alienadas
dos empirismos intrinsecos a criminologia, mas que decoraram com
louvor a letra fria do cédigo penal. E que a formagdo, em muitos
cursos de direito, é demasiadamente simplificada, o que por vezes
é acentuado nos concursos publicos, pois é comum se privilegiar
o tecnicismo para o ingresso na carreira publica, abdicando-se de
uma visdo humanista e interdisciplinar. Isso cria, em certos casos,
uma “incapacidade treinada” para olhar os valores reais em jogo,
1 fazendo com que alguns aplicadores se tornem os “sumos
sacerdotes” do sistema.™ Ao ganharem poder, alguns magistrados
podem distribuir dor,”? especialmente quando o processo traz
inimeros elementos burocréaticos capazes de alienar o juiz do que a
sua decisao® ird infligir naquele outro desumanizado que, em nome
do anseio popular, perderd condigdes humanas basicas.

A massiva realidade da populagdo encarcerada ndo alcanga tais
magistrados, que pertencem a uma parcela privilegiada da populagéo
com acesso a bens de consumo e educagdo formal.* Ndo hd como
entender a fome sem ver ou cheirar a fome; o desejo sem realmente
querer algo que se sabe nunca conseguir alcangar e nesse ciclo de,
agora sim, cegueira deliberada, facilmente se alimenta o aspirador
social que é a priséo.” Essa soma de me do com privilégios torna
esses juizes os "homens médios” de seus préprios processos,
legitimando sua auto constatagéo como o ponto de medida de suas
decisdes, que certamente sugardo para dentro do sistema todos
e todas aqueles e aquelas que partiram de realidades diversas da
régua dos magistrados.

Como o juiz, por vezes, deixa de ser o aplicador da lei'® e tenta
exercer o papel de guardido contra a criminalidade, a imparcialidade
- elemento bésico de uma decisao judicial acusatdria - cai por terra.
Abandona-se a figura do julgador equidistante das partes, para
adotar-se a do agente de seguranca publica. Quando isso ocorre,
ndo h& mais preocupagdo com a andlise minuciosa das provas,
com a legalidade da atuagdo dos agentes publicos envolvidos na
investigacao e instrugdo processual. O que importa € o resultado
final daquela demanda.

Quando o medo é alimentado, o imagindrio coletivo passa a repulsar
qualquer associagao entre direitos e garantias individuais do réu,
justificando o uso da violéncia, de medidas de excegéo, a partir de
mecanismos juridicos"” que deveriam ser democraticos. Com isso,
as provas sdo sopesadas em favor da acusagéo: o testemunho das
vitimas e dos policiais ganham presungao de veracidade, devendo
a defesa demonstrar que vitimas (que podem ser passiveis de
falsas memdrias) e que o préprio Estado investigador e acusador,
especialmente na figura de seus policiais, faltam com a verdade;* o
direito ao siléncio é abandonado™ e a prisdo preventiva passa a ser
definida pela gravidade abstrata do crime que sequer foi julgado.2°

De outro lado, abusos de agentes publicos sdo aceitos em nome de
um suposto combate a criminalidade. Contra o trafico de drogas,
passa a ser comum que juizes aleguem que corrupgao e violéncia
policial sdo invengdes da defesa na busca pela impunidade.® Sob
este pretexto bélico, alimenta-se um sistema de justi¢a criminal que
premia ilegalidades cometidas por agentes publicos,?? trazendo mais
males politicos e sociais do que as drogas sdo capazes de causar.?
E, com isso, parcela majoritéria do Poder Judicidrio acata todo tipo
de autoritarismo?* e aceita versdes que fogem muito da realidade,
desde que proferidas por agentes publicos.

Apesar das indmeras noticias da violéncia e da corrupgao policial,?®
apenas o testemunho desse agente publico é suficiente para
condenar o acusado, em grande parte dos casos,?® por possuirem
fé-publica.?”

N&o é nova a construgao de Zaffaroni sobre direito penal subterraneo
(a conformacgdo do poder punitivo com a institucionalizagéo da pena
de morte por meio das execugdes sem processos, desaparecimentos,
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tortura),2® mas parece-nos que ele foi enterrado pelas agéncias
judiciais. Afinal, apenas ignorando totalmente tal construgdo empirica
€ que se pode crer na presungéo de veracidade, por exemplo, nos
famosos casos de “entrada franqueada’

Partindo-se da mesma l6gica maquiavélica da guerra as drogas, na
qual os fins justificam os meios, no combate a corrupgdo desrespeita-
se, novamente, as regras processuais e constitucionais.?®

Entéo, todos os meios de que dispde o Estado podem e devem ser
utilizados. Ignora-se a literalidade da constituigcdo na tentativa de
que provas ilicitas sejam aceitas para condenacao (quando convém)
e para que a pena possa ser executada ante s do transito em julgado.
Normaliza-se a cooperacdo entre juiz e acusagdo - desde que o
objetivo seja a condenacgédo - e defende-se uma releitura autoritaria
das normas processuais.

Um exemplo de como o autoritarismo ingressou nas instituigdes
€ a defesa feita por alguns membros do Ministério Pdblico para
utilizagdo de prisdes preventivas para obtengdo de delagdes
premiadas. Alegam que a prisao preventiva “tem importante fungédo
de convencer os infratores a colaborar com o desvendamento dos
ilicitos penais”?® sendo o elemento autorizador da prisdo preventiva
a garantia da instrugao criminal. Ha clara distorgdo dos objetivos do
artigo 312 do Cédigo de Processo Penal, além da exclusdo da regra
de que ninguém é obrigado a produzir provas contra si mesmo. Por
meio de uma retdrica eficientista, voltada a puni¢éo do corrupto, ao
combate as organizagdes criminosas e ao zelo pela devolugdo dos
valores desviados, justifica-se a prisdo preventiva como meio de
tortura para obter confisséo e delacéo, fazendo “lembrar as bruxas e
hereges, que, se ndo persuadidos, deviam se submeter a tortura, para,
de uma forma ou de outra, revelar a verdade através da confisséo”
Mesmo sendo claramente ilegal, a utilizagdo da prisdo preventiva
para obtengéo da delagdo premiada, o Superior Tribunal de Justica
teve que se manifestar a respeito® para impedir que a prisdo
preventiva fosse utilizada como meio de forgar tal acordo.

Com tais visbGes autoritdrias, o juiz que deveria colocar freios a
possiveis excessos estatais, protegendo os direitos e garantias
do individuo, muitas vezes passa a atuar conjuntamente com a
acusagao, ratificando os excessos e ilegalidades perpetradas pelos
orgdos de persecucao penal, subvertendo as regras processuais
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THE MISTAKEN JURISPRUDENTIAL FLEXIBILIZTION OF THE PRESUMPTION OF INNOCENCE
IN CASES OF DOMESTIC VIOLENCE AGAINST WOMEN: WHAT DOES THE “MARIA DA PENHA
STATUTE LAW” HAVE TO DO WITH THE CONSUMER DEFENSE CODE?
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Resumos o artigo inicialmente discorre sobre a intangibilidade dos direi-
tos da mulher em situagdo de violéncia doméstica, bem como da necessidade
de que recebam especial protecao estatal. No entanto, sustenta-se que essa
realidade ndo pode implicar lesdo ao principio da presungdo de inocéncia,
como parece ser a postura de parcela da jurisprudéncia, que entende bastar
a palavra da ofendida para a condenagéo de acusados por crimes dessa na-
tureza, em atencao a obtencdo de uma suposta eficdcia punitiva,

Palavras-chave: Mulher, Violéncia Doméstica, Presuncgao de Inocéncia.

No Brasil, os direitos da mulher em situacéo de violéncia doméstica
e familiar recebem prote¢do diferenciada por meio de lei especial
(Lei 11.340/2006), que encontra fundamento no artigo 226, §
8° da Constituicdo Federal e também em duas convengdes
supranacionais: a Convengao sobre a Eliminag&o de Todas as Formas
de Discriminagdo contra as Mulheres e a Convengao Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher.

Na esséncia, a Lei 11.340/2006, editada por forca de recomendacéo
da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH),' faz
ecoar os ditames protetivos dos demais documentos, sob a mesma
ratio da vulnerabilidade reconhecida as mulheres no contexto da
violéncia doméstica, conferindo-lhes uma série de regras protetivas

Abstract: the article initially discusses the intangibility of women's
rights in situations of domestic violence, as well as the need for them to
receive special state protection. However, it is sustained that this reality
cannot violate the principle of the presumption of innocence, as unders-
tands part of the jurisprudence, in the sense that the victim's word to be
enough to condemn those accused of crimes of this nature, focusing on an
alleged punitive efficacy.

Keywords: Women, Domestic Violence, Presumption of Innocence.

préprias, como medidas de carater assistencial (arts. 8° e 9°) e
medidas protetivas de urgéncia (arts. 18 a 24). No que toca aos seus
aspectos penais, ela criou alguns mecanismos de recrudescimento
punitivo, com destaques para a vedagao da aplicagdo das penas
de cesta basica ou outras prestagdes pecunidrias, impedindo-se
o pagamento isolado da pena de multa (art. 17); a impossibilidade
de aplicagé@o da Lei 9.099/95 (art. 41), afastando-se, com isso, a
incidéncia de institutos despenalizadores relativos a necessidade
de representagdo como condigao de procedibilidade da agéo penal
nos casos de lesdo corporal de natureza leve,? a transagdo penal
e a suspensdo condicional do processo;® o estabelecimento da
circunstancia agravante genérica relacionada a violéncia doméstica
contra a mulher (art. 43); a criagdo do tipo de lesao corporal
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