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“L'amico é [...] un altro sé, un heteros autos [...] non e
un altro io, ma una alterita immanente nella stessita,
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sensazione € attraversata da un con-sentire che la
disloca e deporta verso I'amico, verso l'altro stesso.
L’amicizia e questa desoggettivazione nel cuore
stesso della sensazione piu intima di sé.”

(AGAMBEN, Giorgio. L’amico. Roma: Nottetempo,
2007, p. 16-17)
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RESUMO

O tema desta dissertacao é a suspensao da presung¢ao de inocéncia. O marco tebrico é
constituido pelo projeto homo sacer, de Giorgio Agamben, pela obra de Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho sobre sistemas processuais criminais e pelo livro de Mauricio Zanoide de
Moraes sobre presuncao de inocéncia. O objeto da dissertacao € a suspensao da presuncao
de inocéncia pelo Supremo Tribunal Federal. O problema de pesquisa é: A suspensao da
presuncao de inocéncia é um dos aspectos constitutivos da técnica do estado de excegao
utilizado pelo poder soberano para controlar, vigiar e administrar os corpos biolégicos de
individuos e populagbes no paradigma do campo de concentracao? Os objetivos especificos
sao trés. Primeiro, compreender os aspectos constitutivos do estado de excegao. Segundo,
analisar os sentidos da presuncao de inocéncia no ordenamento juridico brasileiro. Terceiro,
explicitar as suspensdes da presuncao de inocéncia nos acertamentos dos casos pelo
Supremo Tribunal Federal como aspectos constitutivos do estado de excecao. A hipbdtese é
que as frequentes suspensbes a presungdo de inocéncia, justificadas por argumentos
retéricos e emergenciais, constituem uma das manifestagdes do estado de excegao nos
casos de presuncao de culpa do imputado, a pretextos varios. O método é o paradigmatico,
utilizado para realizar analogias entre paradigmas. Dentre os resultados, foram encontradas
poucas discussdes, muitos mondlogos com abundantes unanimidades. A doutrina e a
jurisprudéncia citadas nos acérdaos desconsideram a presungdo constitucional de
inocéncia. Também houve casos em que a presuncdo de inocéncia foi aplicada; esses
foram estudados, mas ndao tomados como objeto de analise nesta dissertagao. As excegdes
a presuncao de inocéncia, como presuncdes de culpa, foram aplicadas mais do que a
presuncao de inocéncia. Isso, dentre outros motivos explicados em todo o texto, possibilita a
conclusao de que a hipétese se confirmou parcialmente, na medida em que a resposta é
mais complexa do que pareceu no inicio da pesquisa.

Palavras-chave: Culpa. Presuncdes. Prova. Erro judiciario.



ABSTRACT

The theme of this dissertation is the suspension of innocence presumption. The theoretical
framework is constituted by Giorgio Agamben’s homo sacer project, Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho’s work about criminal procedural systems and by Mauricio Zanoide de
Moraes’ book about presumption of innocence. The object of the dissertation is the
suspension of innocence presumption by the Supreme Court. The research problem consists
in: Is the suspension of innocence presumption one of the constitutive aspects of the state of
exception technique, used by the sovereign power to control and monitor biological bodies in
the concentration camp paradigm? There are three specific goals. First, to understand the
constitutive aspects of the state of exception. Second, to analyze the meanings of innocence
presumption in the Brazilian legal system. Third, to expose presumption of innocence
suspensions in Supreme Court cases settling as constitutive aspects of the state of
exception. The hypothesis is that the frequent suspensions to the presumption of innocence,
justified by rhetorical and emergency arguments, constitute one of the expressions of the
state of exception in cases of presumption of guilt of the accused, under various pretexts.
The method is the paradigmatic, used to make analogies between paradigms. Among the
results were found few discussions, many monologues with abundant unanimity. The
doctrine and jurisprudence cited in the judgments disregard the constitutional presumption of
innocence. There were also cases in which the presumption of innocence was applied, these
were studied, but not taken as object of analysis in this dissertation. Exceptions to the
presumption of innocence, as presumptions of guilt, were applied more than the presumption
of innocence. This, among other reasons explained throughout the text, makes it possible to
conclude that the hypothesis was partially confirmed, insofar as the answer is more complex
than it seemed at the beginning of the research.

Keywords: Guilt. Presumptions. Proof. Judicial error.



RIASSUNTO

Il tema di questa dissertazione € la sospensione della presunzione di innocenza. |l quadro
teorico € costituito dal progetto homo sacer di Giorgio Agamben, dal lavoro di Jacinto Nelson
de Miranda Coutinho sui sistemi procedurali criminali e dal libro di Mauricio Zanoide de
Moraes sulla presunzione di innocenza. L'oggetto della dissertazione € la sospensione della
presunzione di innocenza da parte della Corte Suprema Federal brasiliana. Il problema di
ricerca é: la sospensione della presunzione di innocenza & uno degli aspetti costitutivi della
tecnica di stato di eccezione utilizzata dal potere sovrano per controllare, vegliare e
amministrare i corpi biologici di individui e popolazioni nel paradigma del campo di
concentramento? Gli obiettivi specifici sono tre. Il primo, comprendere gli aspetti costitutivi
dello stato di eccezione. Il secondo, analizzare i significati della presunzione di innocenza
nell'ordinamento giuridico brasiliano. Il terzo, esplicitare le sospensioni della presunzione di
innocenza nel caso di accertamento da parte della Corte Suprema Federal brasiliana come
aspetti costitutivi dello stato di eccezione. L'ipotesi & che le frequenti sospensioni alla
presunzione di innocenza, giustificate da argomenti retorici e di emergenza, costituiscano
una delle manifestazioni dello stato di eccezione nei casi di presunzione di colpa
dell'imputato, a diversi pretesti. Il metodo € il paradigmatico, usato per fare analogie tra i
paradigmi. Tra i risultati sono state trovate poche discussioni, molti monologhi con
abbondante unanimita. La dottrina e la giurisprudenza citati nelle sentenze trascurano la
presunzione costituzionale di innocenza. Ci sono stati anche casi in cui € stata applicata la
presunzione di innocenza, questi sono stati studiati, ma non presi come oggetto di analisi in
questa tesi. Le eccezioni alla presunzione di innocenza, come presunzioni di colpa, sono
state applicate piu della presunzione di innocenza. Questo, tra gli altri motivi spiegati in tutto
il testo, consente di concludere che l'ipotesi € stata parzialmente confermata, nella misura in
cui la risposta € piu complessa di quanto non sembrasse all'inizio della ricerca.

Parole chiave: Colpa. Presunzioni. Prova. Errore giudiziario.



RESUMEN

El tema de esta disertacion es la suspension de la presuncién de inocencia. El
marco tedrico esta constituido por el proyecto homo sacer, de Giorgio Agamben, por
la obra de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho sobre sistemas procesales criminales
y por el libro de Mauricio Zanoide de Moraes sobre presuncion de inocencia. El
objeto de la disertacion es la suspensién de la presunciéon de inocencia por el
Supremo Tribunal Federal brasileio. El problema de investigaciéon es: jlLa
suspensién de la presuncién de inocencia es uno de los aspectos constitutivos de la
técnica del estado de excepcion utilizado por el poder soberano para controlar,
vigilar y administrar los cuerpos biol6gicos de individuos y poblaciones en el
paradigma del campo de concentracién? Los objetivos especificos son tres. Primer,
comprender los aspectos constitutivos del estado de excepciéon. Segundo, analizar
los sentidos de la presuncidén de inocencia en el ordenamiento juridico brasilefio.
Tercero, explicitar las suspensiones de la presuncion de inocencia en los
acertamentos de los casos por el Supremo Tribunal Federal brasilefio como
aspectos constitutivos del estado de excepcién. La hipétesis es que las frecuentes
suspensiones a la presuncién de inocencia, justificadas por argumentos retoricos y
emergentes, constituyen una de las manifestaciones del estado de excepcién en los
casos de presuncion de culpa del imputado, a pretextos varios. EI método es el
paradigmatico, utilizado para realizar analogias entre paradigmas. Entre los
resultados, se encontraron pocas discusiones, muchos monélogos con abundantes
unanimidades. La doctrina y la jurisprudencia citadas en las sentencias
desconsideran la presuncién constitucional de inocencia. También hubo casos en
que la presuncién de inocencia fue aplicada, esos fueron estudiados, pero no
tomados como objeto de analisis en esta disertacion. Las excepciones a la
presuncién de inocencia, como presunciones de culpa, se aplicaron mas que la
presuncién de inocencia. Esto, entre otros motivos explicados en todo el texto,
posibilita la conclusion de que la hipétesis se ha confirmado parcialmente, en la
medida en que la respuesta es mas compleja de lo que parecié al inicio de la
investigacion.

Palabras clave: Culpa. Presunciones. Prueba. Error judicial.
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1 INTRODUCAO

“o termo sacer [...] designa aquilo que, através do
ato solene da sacratio ou da devotio (com que o
comandante consagra a sua vida aos deuses do

inferno para assegurar a vitoria), foi entregue
aos deuses, pertence exclusivamente a eles.”
(Giorgio Agamben)

Circunscreveu-se o objeto de pesquisa desta dissertacdo a suspensao da
presuncao de inocéncia nos casos criminais acertados pelo Supremo Tribunal
Federal enquanto manifestacdo do estado de exce¢do. Decorrente da conformacgéo
do objeto, o tema se apresenta como o estado de excegdo manifestado nas
decisbes do Supremo Tribunal Federal. O periodo de pesquisa abrangido esta
situado entre 1952 e 2018, a partir da andlise de casos paradigmaticos sobre o
tema.

O fendbmeno da supressdo de direitos fundamentais a canetadas de
funcionarios publicos do executivo, legislativo e/ou judiciario é abordada por diversos
pesquisadores. Giorgio Agamben chama de estado de exce¢do, Ronald Dworkin
chamava de perda do common ground, Norberto Bobbio de novos despotismos,
Luigi Ferrajoli de poder desconstituinte ou poderes selvagens, Boaventura de Sousa
Santos de democracia de baixa intensidade, David Runciman de fim do estado
democratico, Lenio Luiz Streck, inspirado em Carl Schmitt, de decisionismo e
Rubens Roberto Rebello Casara de p6s-democracia.

Parte-se do pressuposto de que a suspensdo da presuncao de inocéncia
como um dos aspectos constitutivos do estado de exce¢ao, manifestado por meio do
exercicio da funcao judiciaria. Para tanto, considera-se o estado de excecéao, objeto
de estudo do jurista e filésofo italiano Giorgio Agamben na obra Homo sacer, como
uma das técnicas de governo biopoliticas, chamadas por Agamben de dispositivos,
utilizadas pelo poder soberano, ou seja, por quem decide sobre o estado de
excegao, para controlar, vigiar e administrar a vida biolégica de individuos e
populacdées em determinado territério, a partir de acbes e atividades similares
aquelas realizadas nos aproximadamente cem campos de concentracao espalhados
pela regido de Auschwitz.
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A referéncia a estudo, remonta a explicagdo de Agamben sobre a diferenca
entre pesquisar e estudar. Enquanto pesquisar seria andar em circulos sem ter
encontrado o préprio objeto (circare), estudar significaria o grau extremo de um
desejo (studium) que sempre ja encontrou o objeto. Nas ciéncias humanas a
pesquisa seria apenas uma fase preliminar do estudo, que cessaria com a
descoberta do objeto. O estudo, pelo contrério, seria uma condicdo permanente. Por
isso, estudo seria um desejo de conhecimento que atinge a maxima intensidade e se
torna uma forma de vida, a vida do estudioso. Ao contrario da referéncia académica,
em que o estudante é um grau mais baixo que o pesquisador, o estudo é um
paradigma cognoscitivo hierarquicamente superior a pesquisa no sentido de que a
pesquisa ndao pode atingir um objetivo se nao for animada por um desejo e, uma vez
atingido, precisa ser transformada em estudo.

A biopolitica consiste na inclusdo da vida bioldgica nos calculos da razdo de
estado. E um modo de exercicio do biopoder caracterizado como um poder de
decidir sobre a vida e a morte, a partir de um conjunto de técnicas do poder
disseminadas de forma espetacularizada, a partir da nocdo de crise, a gerar
inseguranca, medo e, sobretudo, formas de subjetivacdo situadas na obediéncia. E
diante desse contexto que o poder soberano propde a defesa da democracia pela
instauracao e conversao do estado de excecdo em condicao permanente.

O estado de excecao é, para Agamben, a condicao de existéncia das normas,
a condicao de normalidade que se intensifica, dentre outras hipéteses, nas situagdes
de anomia e nas de indecibilidade, sobretudo entre as fungbes executiva, legislativa
e judiciaria do estado. Nesses momentos, o estado de exceg¢do operado pela
inclusdo de individuos e populagdes excluidas de todas as outras possibilidades,
uma inclusao exclusiva, se torna regra.

Essa operacdo se da por exclusdo-inclusiva; a norma é aplicada por
desaplicacao, pela suspensao da aplicabilidade. Dito de outro modo, a excegéao €
incluida na norma pela exclusao do direito, ao mesmo tempo em que o direito é
excluido da norma pela inclusao da excecgao.

A presuncdo de inocéncia € o direito fundamental mais relevante dos
acusados em processos criminais. Usa-se o adjetivo criminal em detrimento de penal

na medida em que a pena € acessoéria ao crime (nulla poena sine crimine). Nao
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obstante essa importancia, ha um aspecto psiquico relevante, notado pelo jurista
brasileiro Jacinto Nelson de Miranda Coutinho: presumir a inocéncia de um acusado
€, para o juiz, uma batalha interna, uma negacéo ao desejo de punir a quem parece
culpado. Essa talvez seja a principal causa da frequente suspensao desse direito,
somada também ao estado de excecéao.

Esta tematica foi escolhida em razao da experiéncia profissional e académica
do autor, que envolvem estudos multidisciplinares sobre o crime desde o inicio do
curso de graduacao. Ademais, o fenébmeno que mais causa desconforto ao autor é o
tratamento desigual aos integrantes de grupos sociais diversos. Individuos de todas
as classes sociais praticam crimes diuturnamente, mas ha uma notoria
desproporcionalidade na populacao carceraria, quase exclusivamente oriunda das
classes marginalizadas.

A desigualdade, dentre outras variaveis, reside no fato de somente haver
acOes persecutérias criminais a pessoas integrantes de determinados grupos
sociais, circunstancia que foi transformada durante o caso Lava Jato para atingir
grupos de inimigos politicos, sem alteracdo efetiva da seletividade do sistema
criminal. Pelo contrario, isso indica apenas uma alteracdo no inimigo eleito para
justificar as emergéncias, afinal, o estado de necessidade aparece como justificativa
do estado de excecao.

Apesar da desigualdade constante, ha um ponto de cruzamento e de
indistincao entre liberdade e igualdade que talvez torne impossivel qualquer ideal de
igualdade. Por um lado, para que as pessoas sejam iguais, € necessario que
estejam livres de hierarquias sociais. Por outro lado, para que sejam livres de
hierarquias sociais é necessario que tenham condicéo de igualdade. Nesse ponto de
convergéncia entre liberdade e igualdade exsurge a interdependéncia entre esses
conceitos.

Ao iniciar a atuacdo na advocacia, percebeu-se a dificuldade de assegurar
aos acusados o direito fundamental a presuncdo de inocéncia, circunstancia
agravada em relacdo aos acusados integrantes de grupos sociais espoliados. A
descoberta da tematica do estado de excegdo somou-se ao incbmodo com a nao
presuncao de inocéncia dos acusados. Essa foi a motivacdo do projeto de pesquisa

que culminou neste texto dissertativo.
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O estado de excecéao se apresenta como suspensao do direito para preservar
o direito, uma manifestacdo de violéncia a pretexto de conservar o ordenamento
juridico. Essa suspensao do direito € uma das técnicas do poder, utilizadas para
governar individuos e populagdes, cujo corpo, na biologicidade, pertence ao estado
no exercicio do poder soberano de fazer viver ou deixar morrer.

O titular do poder de suspender o direito e declarar o que esta dentro e o que
esta fora do ordenamento juridico, bem como de afirmar que nao existe dentro ou
fora, € o poder soberano, produtor de vida e provedor do campo de concentracao
como paradigma contemporaneo de governo. Essa técnica de governo pode partir
de qualquer instituicdo que compde o estado.

As suspensodes de direitos promovidas pelo judiciario sao classificadas como
ativismo judicial. Nesse sentido, a suspensdao da presuncdo de inocéncia nos
acertamentos dos casos criminais parece ser uma das manifestacées do estado de
excecao promovida pelo judiciario no bojo da judicializacéo.

Quais sao os aspectos constitutivos do estado de excecao? Quais os sentidos
da presuncgao de inocéncia no ordenamento juridico brasileiro? As suspensdes da
presuncao de inocéncia nos acertamentos dos casos pelo Supremo Tribunal Federal
se relacionam aos aspectos constitutivos do estado de exceg¢ao?

Essas perguntas sao preparatérias do problema de pesquisa desta
dissertacdo: A suspensdao da presuncdo de inocéncia é um dos aspectos
constitutivos da instauracdo e manutencdo permanente do estado de excecéao
utilizado pelo poder soberano para controlar, vigiar e administrar 0s corpos
biolégicos de individuos e populacdes no paradigma do campo de concentracao?

Para responder a essa pergunta pressupde-se que, com o intuito de manter a
ordem, o poder soberano age em estado de excecdo, suspendendo o direito vigente,
ato justificado a pretexto de preservar o ordenamento juridico. Implicita na
justificacdo da suspensdo estd a existéncia de um mecanismo de liberacdo de
pressao interna, uma valvula que impede a implosdo do direito como condi¢do de
manutencdo da ordem que ndo pode ser aplicada na totalidade a todo momento e
em todo lugar.

As técnicas de controle e vigilancia dos corpos biologicos de individuos e de

populacdes, dentre as quais esta o estado de excecao, sdo de uso recorrente. A
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excecao se torna regra diante da indecibilidade criada no ponto de cruzamento entre
inclusdo e exclusdo dos corpos ao alcance do direito, bem como do cruzamento
entre as funcdes legislativa, executiva e judiciaria do estado. Isso quer dizer que o
estado de excecdao nao € uma técnica de uso exclusivo de alguma instituicdo do
estado, mas de todo o poder soberano que atua a partir do estado, articulando as
fungdes executiva, legislativa e judiciaria.

No caso brasileiro, desde a promulgacédo da Constituicao, em 5 de outubro de
1988, as fungdes judiciarias foram ampliadas e potencializadas por meio do
reconhecimento de novos direitos e da ampliagdo das hipdteses de judicializacdo
das relacbes sociais, por meio de acado popular, acao civil publica, arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, mandado de injuncdo e agao direta de
inconstitucionalidade por omissao. Essas inovagbes deram ao judiciario um novo
papel institucional.

Nessa direcao, assume-se como hipotese que as frequentes suspensdes a
presuncao de inocéncia, justificadas por argumentos retéricos, de emergéncia,
constituem um dos aspectos do estado de excecdo nos casos de presuncao de
culpa estabelecida a partir de indicios; presuncao de risco nos atos criminalizados;
inversao da carga probatoria para determinar que o imputado prove que é inocente;
presuncao de que o imputado mente; preponderancia dos indicios contra o imputado
em detrimento dos indicios favoraveis a ele; submissdo do acusado a
constrangimento publico sob o pretexto de necessidade de publicidade do processo;
prisdo proviséria do acusado como regra, inclusive prisdo automatica; inicio do
cumprimento da pena sem transito em julgado de decisdo condenatéria, para os
despossuidos desde 0 momento da prisdo em flagrante, ou do inicio do processo e,
para os possuidores apds condenacdo em segundo grau; presuncao de confissao do
acusado que ndao comparecer em juizo, sem reconhecimento expresso nas decisdes
pois ilegal na medida em que viola o direito ao siléncio, previsto no art. 186 do
Cédigo de processo penal, especialmente a audiéncia de instrucéo e julgamento, na
qual a forca de coisa julgada, identificada por Agamben, se apresenta como
finalidade ultima do direito; maior chance de condenacao nas acusacgdes de crimes
graves; preponderancia da vida do acusado sobre o fato, inclusive com maior

chance de condenacdo se estiver respondendo processo criminal ou registrar
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antecedentes, ainda que meramente policiais; e uso de recursos retdricos sobre
necessidade de combate a criminalidade e a impunidade para contornar nulidades
do processo, ou seja, as ilegalidades de atos processuais (unidades que somadas
as demais unidades formam o processo) que devem ser excluidas do processo.
Responder ao problema formulado nesta dissertacéo é relevante no contexto
atual de crise da economia global financeirizada, caracterizada pela mudanca no
regime de acumulacao do capital, pela bolha imobiliaria desencadeada nos Estados
Unidos da América a partir de 2008, bem como pela transformacédo das categorias
politicas. A bolha é fruto da substituicdo do financiamento pela financeirizacao,
inerente ao paradigma econdémico neoliberal. Financiar € emprestar, mediante
remuneracao, valores necessarios ao crescimento, uma medida de fomento.
Financeirizar é explorar a expectativa da remuneracao dos valores emprestados, por
meio da venda de acdes incluidas nas bolsas de valores e de titulos que poderao
ser remunerados em percentual superior as cadernetas de poupanca, desde que 0s
empréstimos sejam pagos pelos devedores. Exemplificando, A empresta crédito do
banco B que devera ser devolvido em parcelas mensais no prazo de X meses. Ao
final, A pagara aproximadamente o dobro do valor emprestado. Durante o periodo
de pagamento, o banco B venderd para o cliente C a expectativa de recebimento do
valor, por aproximadamente 150% do valor do empréstimo, com o nome de titulo da
divida imobiliaria ou de outra modalidade. Esse valor sera comercializado diversas
vezes, para pessoas distintas, mas, se nao for pago pelo devedor A, somente a
instituicao financeira ndo tera prejuizos. Esse processo resultou na bolha imobiliaria.
Dentre os efeitos dessa crise no Brasil estdo o esgotamento das politicas
econbmicas de abertura de crédito e de incentivos estatais para fomento da
economia, bem como as dificuldades para conferir sustentabilidade as ag¢des do
estado de bem-estar social esbogado na Constituicdo da Republica de 1988. Nos
meses de junho e de julho de 2013, eclodiu no Brasil uma onda de manifestagdes
populares que ficou conhecida como “Jornadas de 2013”. Como outros movimentos
sociais realizados no pais, esses protestos ndo foram produzidos por segmentos
sociais organizados politicamente, mas movimentos de massa, alheia a condicao
politica da agdo comum e unida em prol de uma sociedade de pleno consumo. Um

dos eventos que sinalizam nessa direcdo foi o estopim das manifestacdes, o
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reajuste do valor das passagens de énibus em diversas cidades do pais. Todavia,
rapidamente foram incluidas na pauta de reivindicac6es diversos pleitos desprovidos
de um fio condutor, como o cumprimento de promessas de campanha, a
implementacéo de politicas publicas, a reducdo da carga tributaria, o impeachment
da presidente Dilma Rousseff, o combate a corrupcdo dos Outros etc. Essas
manifestagdes estdo inseridas no contexto biopolitico ocidental.

A crise que perpassa o Brasil, de cunho global, especialmente na faceta
politica, econémica e institucional exsurge como fundamento de uma onda de
excecoes, dentre as quais sao as mais importantes para o direito: o executivo e o
legislativo tém se mantido inertes em temas espinhosos; o judiciario tem assumido
uma posicao soberana para suprir essa inércia; o judiciario tem avancado além da
inércia, utilizando-a como pretexto. Em suma, uma indecibilidade entre as fungdes
do estado e os limites das respectivas atribuicdes. Desse modo, o judiciario torna
regra as atividades excepcionais, chamadas atividades atipicas, distintas daquelas
pensadas por Charles-Louis de Secondat para cada um dos poderes, de administrar
e produzir normas, criando, modificando, suspendendo e extinguindo direitos e
obrigacées.

Nesse contexto, é possivel destacar como exemplos da excecéo as decisdes
sobre questbes polémicas, dentre as quais a uniao homoafetiva, o aborto de fetos
anencéfalos e a posse de drogas para consumo pessoal. Em 2016 o Supremo
Tribunal Federal usurpou fungéo privativa da Camara dos Deputados ao afastar o
presidente do 6rgdao, Eduardo Cunha, em carater provisério e sob o argumento da
urgéncia, que serve de fundamento legal para que o Judiciario determine medidas
de conservacao do processo, chamadas de medidas cautelares. No mesmo ano, o
presidente do Senado Federal, Renan Calheiros, foi afastado através de medida
cautelar pelo Supremo Tribunal Federal sob o argumento de que os acusados em
processos criminais ficam impossibilitados de ocupar cargos que os colocam na
linha sucessoéria do cargo de Presidente da Republica. Esses casos sao alguns dos
aspectos do estado de excecdo decorrentes da usurpagdo das atividades do
legislativo e do executivo pelo judiciario.

Escolheu-se esta tematica interdisciplinar porque se pretende produzir uma

pesquisa diferenciada com potencial explicativo das cotidianas violacbes aos
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direitos. Nesse sentido, o projeto Homo sacer nos parece ser o referencial mais
adequado ao objetivo pretendido nesta pesquisa, na medida em que ultrapassa o
conteudo do direito com chaves de leitura da teologia, politica, direito, oikonomia etc.

Portanto, o que se pretende é tomar um objeto mais restrito e perscruta-lo em
seus fundamentos tedricos e conceituais no campo da filosofia politica para
compreender os fendmenos em torno do direito fundamental a presuncédo de
inocéncia por meio da analise de decisées do Supremo Tribunal Federal.

Pretendeu-se com esta dissertacdo desvelar o funcionamento autoritario do
judiciario, possibilitar a compreensdao do estado de excecdo e da respectiva
operacionalizacdo nas decisdes judiciais como condicdo de possibilidade para a
resisténcia, sobretudo manifestado pela suspensao da presuncao de inocéncia, e
produzir uma critica contundente a violéncia do direito com o aval da opiniao
publicada na sociedade do espetaculo (Guy Debord).

O debate sobre o desenvolvimento, drea de concentracdo do programa de
mestrado, perpassa toda a discussado circunscrita neste projeto por dois motivos.
Primeiro, porque o desenvolvimento esta implicito em todo conhecimento produzido,
na condicdo de desenvolvimento cientifico, o que parece suficiente para justificar a
vinculacdo de qualquer pesquisa que vise 0 aprimoramento da ciéncia no pais.
Segundo, porque, como Giorgio Agamben observou, o economicismo dominou a
politica moderna e, com isso, recebeu conotagao biopolitica. Isso ocorreu em razao
da obsessao pelo desenvolvimento, derivada da coincidéncia entre desenvolvimento
e o0 projeto biopolitico de produzir um povo sem fratura.

Nessa direcdo, os projetos de desenvolvimento, orientados pela légica
judaico-cristda assentada numa perspectiva histérica linear ascendente, que tem
como concluséo a salvagéo, sédo eficazes na contemporaneidade porque coincidem
com o projeto biopolitico de produzir um povo sem fraturas. Isso s6 € possivel se for
produzida uma cisao radical entre o povo e os excluidos, como os nazistas tentaram
por meio do exterminio dos judeus, povo que, de acordo com 0s nazistas, se
recusou a integrar o corpo politico nacional na Alemanha.

O objetivo geral neste trabalho foi compreender se a suspensao da presuncao
de inocéncia é um dos aspectos constitutivos da técnica do estado de excecdo
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utilizado pelo poder soberano para controlar e vigiar os corpos bioldégicos no
paradigma do campo de concentracao.

A dissertagao, resultado de um estudo interdisciplinar entre direito processual
criminal e filosofia politico-juridica, foi dividida em trés capitulos, cada um
correspondente a um dos objetivos especificos. No primeiro capitulo, abordou-se os
aspectos constitutivos do estado de excecao a fim de compreendé-los. No segundo,
analisou-se o0s sentidos da presuncdo de inocéncia no ordenamento juridico
brasileiro. No terceiro, explicitou-se as suspensdes da presuncao de inocéncia nos
acertamentos dos casos pelo Supremo Tribunal Federal como aspectos constitutivos
do estado de excecao.

No ambito do direito, em especifico do direito processual criminal, estudou-se
o direito fundamental a presuncdo de inocéncia. A partir da filosofia politica e da
filosofia juridica, estudamos a teoria do estado de exceg¢do para compreender os
motivos pelos quais, em determinados contextos politicos, econémicos e sociais, ha
uma suspensdo do ordenamento juridico permitindo violacbes a presuncao de
inocéncia decorrentes da suspensao desse direito. No que concerne ao recorte
necessario a execugcao da pesquisa, investigamos as decisées proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal acerca da presuncao de inocéncia.

O estudo foi bibliografico e documental, com consulta a fontes secundarias
como livros, artigos cientificos, teses, dissertacoes e decisdes judiciais do Supremo
Tribunal Federal. Na fase de tratamento dos dados realizou-se uma andlise
qualitativa das decisdes buscando identificar o sentido da pratica deciséria para
compreender se a suspensdao da presuncdo de inocéncia € um dos aspectos do
estado de excecéo.

O quadro referencial tedrico é o pos-estruturalismo, cujo marco teérico central
sera a obra de Giorgio Agamben. O prefixo pds que compde a palavra pos-
estruturalismo indica uma compreensao prévia do estruturalismo e uma relacédo de
continuidade dos estudos realizados pelos teéricos daquela escola. Apesar da
definicdo dessa linha de pensamento como pés-estruturalista, € importante advertir
gue os respectivos tedricos recusam a classificagcao.

As caracteristicas centrais do estruturalismo sdo a anulagdo da importancia

da historia nas analises estruturais sincronicas, com énfase na ontologia. Por outro
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lado, no pds-estruturalismo ha uma renovacao do interesse por uma histéria critica
analisada diacronicamente com foco na mutagcdo, na transformacdo e na
descontinuidade das estruturas, na repeticdo em série, na arqueologia e na
substituicdo da ontologia pela genealogia como uma ontologia do presente,
historicizada. No caso de Giorgio Agamben, o foco ndo esta nas rupturas com o
passado, mas nas transformacdes operadas no sentido de apresentar uma
continuidade, algo que Giuseppe Tomasi di Lampedusa sintetizou numa frase dita
pela personagem Tancredi Falconeri, no romance O Leopardo (/l Gattopardo): “Se
queremos que tudo figue como esta € preciso que tudo mude.”.

O método de abordagem serd o paradigmatico, a tomar como ponto de
partida um paradigma, um objeto singular, semelhante a outros da mesma classe,
que possibilita compreender o todo, do qual faz parte e que constitui. Enfim, algo
que pode ser percebido através dos sentidos (exemplar) e também permite reunir os
enunciados e as praticas discursivas em um novo conjunto inteligivel, um novo
contexto problematico (exemplum).

O raciocinio realizado em relacao ao paradigma foi explicado por Aristételes,
nos Analiticos anteriores (Analytica priora), livro terceiro do Organon (6pyavov).
O paradigma nao funciona como uma parte em relacdo ao todo (no¢ ueépog¢ pmrog
ndlon), nem como o todo em relacdo a uma parte (no¢ ndlon prro¢ ueépog), mas €
um exemplo, uma parte em relacdo a outra parte (no¢ PEEPOS PTTOC LIEEPOS).
Portanto ndo ha um raciocinio indutivo e nem dedutivo, mas analégico, do particular
para o particular. A analogia intervém nas dicotomias, nesse caso entre universal e
particular, como uma terceira op¢ao (tertium comparationis) que se abre com o
abandono da dicotomia geral-particular.

Pela anulacdo, abandono da relacao geral-particular, resta um exemplo, uma
alegoria a comparar com outros eventos singulares que formam um conjunto de
eventos semelhantes. Para exibir o paradigma € necessario suspender 0
funcionamento normal de um fenébmeno. Agamben usa o exemplo do juramento para
facilitar a compreenséo. Dizer “eu faco um juramento” ndo € o mesmo que fazer um
juramento. A fungdo normal do paradigma seria a realizacdo do juramento e ndo o
uso de um exemplo. Essa suspensao do funcionamento normal € necessaria para

expor a singularidade que constitui o paradigma. Nesse sentido, o exemplo é o
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inverso simétrico da excecao, pois a excecao € incluida pela exclusao da regra, ja o
exemplo é excluido pela exibicdo da singularidade que o inclui num conjunto de
fendbmenos semelhantes.

O método de abordagem paradigmatico é utilizado por meio da neutralizacédo
da dicotomia geral-particular, para substitui-la por um modelo analégico bipolar, que
impossibilita a separacdo entre exemplificacdo e singularidade. O conjunto
paradigmatico, formado pelos elementos contidos no paradigma, nao € pressuposto,
mas imanente aos paradigmas. Nao ha no paradigma uma origem; todo fenémeno é
a origem. A historicidade do paradigma nao esta na sincronia e nem na diacronia,
mas no cruzamento entre sincronia e diacronia.

Questionado novamente acerca do que é a arqueologia, Giorgio Agamben
explicou que a arché nao é situada numa cronologia, € uma forca que continua a
agir no presente, da mesma maneira como 0 big bang, segundo os astrofisicos,
originou o universo e continua a expandi-lo até a atualidade. Agamben utiliza o
exemplo da antropogénese, a forca que supomos ter transformado animais em
humanos, mas nao deixou de existir.

A arqueologia possibilita, por meio de uma fratura, decifrar o cddigo inscrito
em um signo, a assinatura de um evento, deslocando o sentido de um conceito para
outro, sem modifica-lo. A assinatura ndo € apenas relacdo que une campos distintos,
mas o que torna o mundo inteligivel. A arqueologia é o estudo da indeterminacao
entre principio (apxn) e fim (TéAog) que tem por objeto a assinatura.

A arqueologia pressupbe uma critica da separacdo, algo que, para
Cuauhtémoc Nattahi Hernandez Martinez, € um dos aspectos centrais do projeto
homo sacer, apesar de pouco percebida. Desde o inicio da obra, a separagdo ocupa
lugar essencial na argumentacdo em pelo menos trés dimensbes. Primeiro, a
separacao é parte do processo de nudificacdo, de despolitizagdo da vida. Segundo,
a separagao coincide com o locus em que estdo o soberano e o homo sacer no
ordenamento politico-juridico. Terceiro, a separacao define a estrutura juridico-
politica do campo.

Todavia ndo existe uma distincdo clara, por parte de Giorgio Agamben,
acerca do método. Por vezes declara trabalhar com o método paradigmatico e

arqueoldgico, como ficou evidenciado anteriormente. Em outras vezes, afirma
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expressamente trabalhar no método paradigmatico e genealdgico, como fica
evidenciado nos subtitulos de alguns textos que compdem o projeto homo sacer,
como ocorreu nas pesquisas que resultaram nos livros Estado de excecao e O
reino e a gléria.

Essa referéncia a ambos os métodos, arqueologia e genealogia, leva a crer
que, nas investigacdes do autor, cada um desses métodos desempenha uma funcao
distinta, complementando-se num projeto arqueogenealégico que consiste em
interrogar a constituicdo do presente a partir do passado e articular os eventos pelas
assinaturas deixadas na transposicao de conceitos entre um campo e outro. Tentou-
se seguir essas pistas deixadas pelo fildsofo romano na execucdo de uma
arqueogenealogia da suspensao da presungao de inocéncia, ao menos nos moldes
trabalhados por Giorgio Agamben e nos limites de uma dissertacao. Utilizou-se trés

técnicas de pesquisa: o fichamento, a categoria e o conceito operacional.



26

2 ASPECTOS CONSTITUTIVOS DO ESTADO DE EXCECAO

“A expressao ‘por razdes de seguranga’ funciona
como um argumento de autoridade que, cortando
qualquer discusséao pela raiz, permite impor
perspectivas e medidas inaceitaveis sem ela.”
(Giorgio Agamben)

1. Escreveu-se este capitulo a partir do projeto homo sacer, um aspecto
relevante da obra de Giorgio Agamben (1942...), jurista e filosofo italiano estudado
entre a década de 1990 e meados da década de 2010, colocada em relagdo com
alguns dos principais autores com os quais dialogou. A anélise da obra de Agamben
pavimentou o caminho destas discussdes acerca do estado de exce¢ao no judiciario.
A entrada do caminho para a analise do estado de excecéo no judiciario foi aberta
no projeto homo sacer na medida em que analisa o estado de excecdo como
condicdo estrutural dos estados ocidentais’. Tentou-se nesta dissertagdo seguir o
caminho trilhado por Agamben? para estudar uma das manifestagdes do estado de

1 “Coloro che hanno letto e compreso le parti precedenti di quest'opera sapranno che non
devono aspettarsi né un nuovo inizio né tanto meno una conclusione. Ocorre, infatti, revocare
decisamente in questione il luogo comune secondo cui € buono regola che una ricerca cominci con
una pars destruens e si concluda con una pars construens, ma questa coincide in ogni punto senza
residui con la prima. Una teoria che, nella misura del possibile, ha sgombrato il campo dagli errori ha,
con cio, esaurito la sua ragione d’essere e non puo pretendere di sussistere in quanto separata dalla
prassi. L'arché che l'archeologia porta alla luce non é omogenea ai presupposti che ha neutralizzato:
essa si da integralmente soltanto nel loro cadere. La sua opera é la loro inoperosita. Il lettore trovera
qui pertanto delle riflessioni su alcuni concetti — uso, esigenza, modo, forma-di-vita, inoperosita,
potenza destituente — che hanno fin dall’inizio orientato una ricerca, che, come ogni opera di poesia e
di pensiero, non puo essere conclusa, ma solo abbandonata (e, eventualmente, continuata da altri).”
Aqueles que leram e compreenderam as partes precedentes desta obra saberdo que ndo devem
esperar nem um novo inicio tampouco uma conclusdo. Ocorre, de fato, colocar definitivamente em
questdao o lugar-comum segundo o qual € boa regra que uma pesquisa comece com uma
desconstrugcdo e se conclua com uma constru¢do, mas essa coincide em cada ponto sem residuos
com a primeira. Uma teoria que, na medida do possivel, eliminou o campo dos erros, com isso,
exauriu sua razao de ser e nao pode pretender subsistir enquanto separada da pratica. A arché que a
arqueologia traz a luz ndo é homogénea aos pressupostos que neutralizou: essa se da integralmente
apenas em sua decadéncia. A sua obra é a sua inoperosidade. O leitor encontrata aqui portanto
reflexbes sobre alguns conceitos — uso, exigéncia, modo, forma-de-vida, inoperosidade, poténcia
destituinte — que tém desde o inicio orientado uma pesquisa que, como toda obra de poesia e de
pensamento, ndo pode ser concluida, mas s6 abandonada (e, eventualmente, continuada por outros)
(AGAMBEN, 20144, p. 9, traducdo livre).

2 “De inicio, seria necessario precisar quem sao os ‘outros’. Eles certamente ndo séo a
posteridade. Os outros, pelo contrario, eu os concebo num futuro anterior, quer dizer, como um
passado no futuro ou um futuro no passado. Eles sao, para retornar a sua questdo, aqueles que
serdo tornados possiveis quando o trabalho arqueoldgico do pensamento tiver sido abandonado e
nao acabado. E esse passado futuro é o Unico presente que nés podemos alcancar, se é verdade —
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excecao nas decisdes do judiciario brasileiro, especificamente do Supremo Tribunal
Federal®.

Agamben graduou-se em Giurisprudenza na Universita degli Studi di Roma —
La Sapienza, em 1965, com uma tese doutoral sobre o pensamento politico de
Simone Weil. Entre 1966 e 1968, enquanto realizava estudos poés-doutorais em
Freiburg, foi aluno de Martin Heidegger no curso sobre o pensamento de Heraclito,
na cidade de Le Thor, em Franca. Estudou linguistica e cultura medieval em Paris e
em Londres.

Posteriormente, foi diretor de programa no College International de
Philosophie, em Paris. Além disso, foi professor de estética na Universidade de
Macerata, entre 1988 e 1992, na Universidade de Verona, entre 1993 e 2003, e no
Istituto Universitario di Architettura di Venezia, entre 2003 e 2009. Em 2003, foi
Distinguished Professor na New York University, cargo do qual se demitiu em
protesto contra a politica de seguranga do governo de George W. Bush (ASSMANN,
2007, p. 95).

2. A obra de Giorgio Agamben é marcada tanto pela extensao, quanto pela
diversidade das chaves de leitura utilizadas para formular um significativo
diagnoéstico do pensamento politico contemporaneo, “andando sinuosamente entre
uma miriade de autores antigos (como Aristdteles), medievais, modernos e
contemporaneos, e em varios campos de saber, da filologia ao direito, da filosofia
(filosofia politica, ética, estética e metafisica) a literatura e a teologia”.

Essa diversidade rende ao pensador um conjunto de definicbes: “continuador
de Walter Benjamin e de Martin Heidegger, ou de Michel Foucault, Jacques Derrida,
Emile Benveniste e de Guy Debord, ou como alternativa ao pensamento anglo-
saxbnico de Richard Rorty” (AGAMBEN, 2007b, p. 6).

O projeto homo sacer € composto por nove livros que integram uma mesma

obra, desprovida de organizacdo cronolédgica progressiva: Homo sacer. O poder

como é verdade — que toda historia € sempre histéria contemporanea. Nesse sentido, os outros ja
estdo ai, eles estdo sempre a acontecer, mesmo se eles ai ndo estéo e se ai jamais estiverem. Para
dizer de outro modo, os ‘outros’ ndo provém de uma necessidade — eles sdo da ordem daquilo que eu
chamo uma exigéncia, eles sdo o0 que o pensamento exige, independentemente de sua existéncia
factual. E a exigéncia € para mim a categoria filosofica por exceléncia. E em uma exigéncia desse
género que deveria pensar Averréis quando dizia que a espécie humana exige que sempre haja um
filosofo para se unir ao unico intelecto separado” (BOUCHERON, 2017).

3 Nessa direcdo, priorizou-se os dialogos estabelecidos por Agamben com outros autores, dai
porque ha pouca referéncia as pesquisas sobre o projeto homo sacer.
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soberano e a vida nua (I. Homo sacer. Il potere sovrano e la nuda vita), Estado
de excecao (Il.1. lustitium. Stato di eccezione), Stasis. A guerra civil como
paradigma politico* (Il.2. Stasis. La guerra civile come paradigma politico), O
sacramento da linguagem. Arqueologia do juramento (Il.3. Horkos. Il
sacramento del linguaggio Archeologia del giuramento), O reino e a gléria. Por
uma genealogia teolégica da economia e do governo (Il.4. Oikonomia. Il Regno
e la Gloria Per una genealogia teologica dell’economia e del governo), Opus
Dei. Arqueologia do oficio (I1.5. Opus Dei. Archeologia dell’ufficio), O que resta
de Auschwitz. O arquivo e a testemunha (lll. Auschwitz. L’archivio e il
testimone), Altissima pobreza: regras monasticas e formas de vida (IV.1.
Altissima poverta. Regole monastiche e forma di vita) e O uso dos corpos (IV.2.
L’uso dei corpi), publicados originalmente em 1995, 2003, 2015, 2008, 2009, 2012,
1998, 2011 e 2014, respectivamente.

Além desses livros, muitos outros textos orbitam o projeto, dentre os quais:
Meios sem fim: notas sobre a politica (Mezzi senza fine. Note sulla politica),
Profanacoes (Profanazioni), Infancia e histéria (Infanzia e storia), A linguagem
e a morte: um seminario sobre o lugar da negatividade (// linguaggio e la morte.
Un seminario sul luogo della negativita), O aberto: o homem e o animal (L'
aperto. L'uomo e l'animale), Bartleby, ou da contingéncia (Bartleby o della
contingenza), A comunidade que vem (La comunita che viene) e Signatura
rerum. Sobre o método® (Signatura rerum. Sul metodo), por um conjunto de
artigos, bem como por diversas entrevistas nas quais o filosofo esclarece aspectos
pontuais de dificil compreensao®.

3. Dentre esses textos, serdo objetos de andlise os textos Homo sacer,
Estado de excecao, Stasis, O que resta de Auschwitz, Meios sem fim,
Signatura rerum, Altissima pobreza e O uso dos corpos por estarem mais
diretamente vinculados a proposta desta dissertacao, além de algumas entrevistas.

4 Nao traduzido.

5 Com tradugao para o espanhol.

6 “Compreender nao significa negar nos fatos o chocante, eliminar deles o inaudito, ou, ao
explicar fendmenos, utilizar-se de analogias e generalidades que diminuam o impacto da realidade e
o choque da experiéncia. Significa, antes de mais nada, examinar e suportar conscientemente o fardo
gue 0 nosso século [XX] colocou sobre nds — sem negar sua existéncia, nem vergar humildemente ao
seu peso. Compreender significa, em suma, encarar a realidade sem preconceitos e com atencao, e
resistir a ela — qualquer que seja” (ARENDT, 1989, p. 12).
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Os textos O sacramento da linguagem, Infancia e histéria, A linguagem e a
morte, O aberto, Bartleby, ou da contingéncia estdo vinculados a um aspecto
mais linguistico do projeto homo sacer. Esse aspecto linguistico tem como
pressuposto a relacdo ato-poténcia no pensamento de Aristoteles, passando pelo
apreender-o-Isto/Este, o apreender-o-Diese (das Diese nehmen), do filosofo alemao
Georg Wilhelm Friedrich Hegel (1770-1831), bem como pelo ser-Ai, o ser-o-Da
(Dasein), de Martin Heidegger. A predominancia, contudo, é do pensamento
Aristotélico, vinculado a dimensdo politico-juridica conformante da pdlis e do
cidadéo.

Ou, dito de outro modo, o aspecto central dessa parte do projeto discute a
poténcia de sim e de ndo, a negatividade inerente a linguagem de converter a
poténcia em ato sem, com isso, esgotar a poténcia. Essa potencialidade é explicada
pelo autor a partir da metafora do pianista que pode, ou nao, tocar piano. Ao tocar,
passando da poténcia ao ato, ndo esgota a poténcia, tendo em vista que sempre
pode decidir tocar ou ndo tocar o piano.

Essa relacao ato-poténcia esta pressuposta nas técnicas de governo como
potencialidade de controle e vigilancia dos corpos que pode ndo se tornar ato, mas,
sobretudo, em nossa potencialidade de ndao nos submetermos as técnicas de
governo, a poténcia do ndo como possivel alternativa a biopolitica contemporéanea
na construcao da comunidade que vem por meio da politica que vem.

A politica que vem esta relacionada a proposta agambeniana de desativar o
direito, de paralisar a maquina juridica para que a comunidade que vem possa, pela
politica que vem, tentar estabelecer novas relagdes sociais, bem como profanar o
direito e a economia (BAZZANELLA; CANI, 2018a), ou seja, restitui-los do uso divino
para o uso dos homens a fim de que possam voltar a ser puros meios sem fim’ e

nao mais fins em si mesmoss.

7 “Uma finalidade sem meios é tdo alienante quanto uma medialidade que sé tem sentido em
relagdo a um fim. [...] O gesto é a exibicdo de uma medialidade, o tornar visivel um meio como tal. Ele
faz aparecer o ser-em-um-meio do homem e, desse modo, abre-lhe a dimensédo ética. [...] gestos
voltados aos fins mais familiares sdo exibidos como tais e, por isso, mantidos em suspenséao ‘entre le
désir et l'accomplissement, la perpétration et son souvenir [entre o desejo e a satisfacdo, a
perpetracdo e sua memoria]’, naquilo que Mallarmé chama um milieu pur [meio puro], assim, no
gesto, é a esfera ndo de um fim em si, mas de uma medialidade pura e sem fim que se comunica aos
homens. [...] Somente desse modo a obscura expressdo kantiana ‘finalidade sem fim’ adquire um
significado concreto. Ela é, em um meio, aquela poténcia do gesto que o interrompe no seu préprio
ser-meio e apenas assim o exibe, faz de uma res uma res gesta. Do mesmo modo, caso se entenda
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Ja os livros Profanacées e A comunidade que vem tratam de uma
provocacao para uma politica que vem. Por fim, o livro Opus Dei ndo foi utilizado na
escrita e O reino e a gloria® foi pouco usado em razao dos temas especificos que
abrangem. Apesar da relevancia da proposta como um todo, o objeto desta
dissertacdo € menos amplo e ndo abrange uma analise diretamente vinculada a
oikonomia. Muito pelo contrario, o que se propoe é formular um diagndstico restrito a
suspensao da presungao de inocéncia a partir do amplo diagndstico agambeniano
sobre o estado de excecao. Uma proposicao alternativa, até mesmo nao constituida
como estratégia composta por varias taticas, varias acoes, é relevante, mas fugiria
ao objeto deste estudo dissertativo'®, razdo pela qual ndo sera esbocada nesta
dissertagao.

4. Nao ha uma descontinuidade nos textos, mas uma complementaridade.
Ainda que existam textos nos quais a estética e a poesia tenham mais espaco,
sobretudo publicados nas décadas de 1970 e 1980, todos sao partes em relacédo a
outras partes, formam um conjunto (insieme) de textos por ele escritos que se

entrecruzam, na medida em que, para Agamben, filosofia e poesia ndo séao

por palavra o meio da comunicagdo, mostrar uma palavra nédo significa dispor de um plano mais
elevado (uma metalinguagem, ela mesma incomunicavel no interior do primeiro nivel), a partir do qual
se faz dela objeto de comunicagdo, mas expb-la sem nenhuma transcendéncia em sua propria
medialidade, em seu proprio ser meio. O gesto é, nesse sentido, comunicacdo de uma
comunicabilidade. Ele ndo tem especificamente nada a dizer, porque aquilo que mostra é o ser-na-
linguagem do homem como pura medialidade” (AGAMBEN, 2015a, p. 59-60).

8 “Como os juristas sabem muito bem, acontece que o direito ndo tende, em Ultima analise, ao
estabelecimento da justica. Nem sequer ao da verdade. Busca unicamente o julgamento. Isso fica
provado para além de toda divida pela forca da coisa julgada, que diz respeito também a uma
sentencga injusta. A producéo da res judicata — com a qual a sentenga substitui o verdadeiro e o justo,
vale como verdadeira a despeito da sua falsidade e injustica — é o fim Gltimo do direito. Nessa criatura
hibrida, a respeito da qual ndo é possivel dizer se é fato ou norma, o direito encontra a paz; além
disso ele ndo consegue ir” (AGAMBEN, 2008a, p. 28).

® Uma andlise aprofundada de uma economia politica de governo, como a elaborada neste
livro, ndo é possivel enquanto objeto desta dissertagao, pois pressuporia a concentragao de esforgos
na economia politica das decisdes. Ainda que nao seja possivel separar o estado de excegcédo da
economia politica, pois a economia politica esta pressuposta no uso do estado de excegdo como
técnica de governo, a investigacdo da economia politica exigiria analises para além das decisdes
judiciais. Isso fica claro com a sintese do livro elaborada pelo fil6sofo espanhol Castor Bartolomé
Ruiz: “Na obra publicada em 2007, Il regno e la gloria. Per uma genealogia teol6gica dell’ economia e
del governo, inicia afirmando que sua investigagdo se propée mostrar que dois grandes paradigmas
modernos, conexos e antinbmicos ao mesmo tempo: o da filosofia politica da soberania e a economia
politica do governo, derivam-se da teologia crista. As teorias da soberania modernas derivam de uma
teologia politica que secularizou o poder soberano de Deus e o transferiu para a figura do Estado
mantendo intacto o paradigma da transcendéncia, o que torna a soberania moderna uma teologia
politica” (BARTOLOME RUIZ, 2013)

10 Sobre o0 assunto, dentre outros: Agamben (2007b) e Marquezan (2014).
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substancias separadas, mas intensidades opostas que se cruzam no campo da
linguagem!.

A partir de 1980, Agamben passou a abordar mais diretamente a filosofia
politica, passando pela ontologia, pela metafisica e pela ética, sem, contudo,
abandonar os textos anteriores acerca da estética e da poesia. No percurso
analitico, o autor abordou a filosofia, o direito, a teologia, a filologia, a economia e a
literatura, pelo menos.

O livro Homo sacer foi publicado originalmente em 1995, periodo a partir do
qual Agamben se dedicou com mais profundidade aos estudos de alguns
paradigmas que se entrecruzam em diversos campos do saber, sobretudo o homo
sacer, o campo de concentracdo, o estado de excecao, a vida nua e a guerra civil.

5. No método paradigmatico, os paradigmas nao sao apenas hipéteses para
explicar a modernidade como causa ou origem histérica, mas paradigmas utilizados
para tornar inteligiveis os fenbmenos que escapam ou podem escapar ao olhar do
historiador'?2. Em 2006 Agamben concedeu uma entrevista para, dentre outras
coisas, esclarecer o método paradigmatico e arqueoldgico. Reconheceu uma
proximidade a arqueologia foucaultiana'®, mas nido a coincidéncia. A partir de
dicotomias estruturais da cultura ocidental contemporanea, explicou que pretende ir
além das excegdes que as produzem, nao para buscar “um estado

cronologicamente originario”, mas para compreender “a situagdo na qual nos

" “Un antidoto allo scadere nella pratica burocratica puo essere la poesia. Tu hai
spesso ribadito il legame tra filosofia e poesia. Che lo stesso Heidegger pose al centro della
sua riflessione. In cosa consiste questo legame? Ho sempre pensato che filosofia e poesia non
siano due sostanze separate, ma due intensita che tendono l'unico campo del linguaggio in due
direzioni opposte: il puro senso e il puro suono. Non c'é poesia senza pensiero, cosi come non c'e
pensiero senza un momento poetico. In questo senso, Hélderlin e Caproni sono filosofi, cosi come
certe prose di Platone o di Benjamin sono pura poesia. Se si dividono drasticamente i due campi, io
stesso non saprei da che parte mettermi”. (GNOLI, 2016)

12 “[paradigmi] non sono ipotesi attraverso le quali intendessi spiegare la modernita,
riconducendola a qualcosa come una causa o un’origine storica. Al contrario, come la loro stessa
molteplicita avrebbe potuto intendere, si tratava ogni volta di paradigmi, il cui scopo era di rendere
intellegibile una serie di fenomeni, la cui parentela era sfuggita o poteva sfuggire allo sguardo dello
storico” [paradigmas] nao sao hipbteses através das quais eu pretendi explicar a modernidade,
reconduzindo-a a qualquer coisa como uma causa ou uma origem histérica. Pelo contrario, como a
sua mesma multiplicidade poderia pretender, tratava-se toda vez de paradigmas, cujo escopo era de
fazer inteligivel uma série de fenbmenos, cujo parentesco fugiu ao olhar do historiador. (AGAMBEN,
2008b, p. 33, traducdo livre).

3 "a arqueologia, procurando estabelecer a constituigio dos saberes privilegiando as
interrelagbes discursivas e sua articulagdo com as instituicbes, respondia a como os saberes
apareciam e se transformavam” (MACHADO, 1979, p. X).
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encontramos”. Nessa direcdo, a arqueologia seria “a Unica via de acesso ao
presente” (COSTA, 2006, p. 132-133).

Superar a légica binaria das dicotomias, para Agamben, é fruto da capacidade
de transformar as dicotomias em bipolaridades, oposicdes substanciais em campo
de forcas percorrido por tensées polares presentes em cada ponto diante da
impossibilidade de tragar linhas claras de demarcacdo. Uma l6gica do campo,
contraria a logica da substancia, significa a existéncia de um terceiro elemento entre
A e A que nao pode ser um elemento novo homogéneo e similar a A. Esse elemento
€ a neutralizacdo e transformacdo dos outros dois, dicotémicos, para neutralizar a
falsa dicotomia entre universal e particular. Um paradigma, cuja etimologia grega
significa “exemplo”, € um fenémeno particular que vale por todos os casos do
mesmo género e permite construir um conjunto problematico mais amplo, como
Foucault e Kantorowicz fizeram com o panético e o duplo corpo do rei,
respectivamente. Assim também Agamben fez com o homo sacer para compreender
a biopolitica contemporéanea, com o mugulmano em Auschwitz e com o estado de
excecao (COSTA, 2006, p. 132-133). Em 2014, apds novos questionamentos sobre
a arqueologia, Agamben concedeu outra entrevista significativa para a compreensao
do método:

E uma pesquisa sobre a arché, que em grego significa ‘inicio’ e
‘mandamento’. Em nossa tradigédo, o inicio é tanto o que da origem a algo
como também é o que comanda sua histéria. Mas essa origem nao pode
ser datada ou cronologicamente situada: € uma forga que continua a agir no
presente, assim como a infancia que, de acordo com a psicanalise,
determina a atividade mental do adulto, ou como a forma com que o big
bang, de acordo com os astrofisicos, deu origem ao Universo e continua em
expansao até hoje. O exemplo que tipifica esse método seria a
transformagéo do animal para o humano (antropogénese), ou seja, um
evento que se imagina, necessariamente, deve ter ocorrido, mas néo
terminou de uma vez por todas: 0 homem é sempre tornar-se humano, e,
portanto, também continua a ser inumano, animal. A filosofia ndo é uma
disciplina académica, mas uma forma de medir-se em diregdo a este
evento, que nunca deixa de ter lugar e que determina a humanidade e a
desumanidade da humanidade: perguntas muito importantes, na minha
opiniao (CERF, 2014).

6. Nessa complexa obra, alguns temas centrais s&o encontrados nos textos
do autor, o que se reflete no verbete Giorgio Agamben, publicado na Internet
Encyclopedia of Philosophy, no qual sdo indicados cinco temas centrais no
pensamento do filésofo, embora ndo sejam os Unicos. O primeiro, acerca da

linguagem e da metafisica, & esbogcado nos livros Inféncia e historia, A linguagem
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e a morte e O aberto'#, com a discussdo acerca de uma experiéncia linguistica em
que a linguagem é experimentada em si mesma para que os limites da linguagem
aparegcam nao em relacdo a algo exterior, mas na autorreferéncia a si mesma. O
segundo trata da estética a partir da analise paralela entre filosofia e poesia. O
terceiro, acerca da politica, sobretudo com o projeto homo sacer, mas nao somente.
O quarto, acerca da ética'®, no livro O que resta de Auschwitz, também vinculado
ao projeto homo sacer, no qual expressou o fracasso da maioria dos principios
éticos da modernidade diante dos campos de concentragdo'. O quinto, o
messianismo que perpassa as concepcgdes de politica e de ética que convergem
para a forma de vida'” (MILLS, 2018).

4 Cabe acrescentar aqui O sacramento da linguagem e O que resta de Auschwitz, que,
apesar de fazerem parte do projeto homo sacer, sdo perpassados pela discussdo acerca da
linguagem.

5 “Etica ndo é a vida que simplesmente se submete a lei moral, mas a que aceita,
irrevogavelmente e sem reservas, por-se em jogo nos seus gestos. Mesmo correndo o risco de que,
dessa maneira, venham a ser decididas, de uma vez por todas, a sua felicidade e a sua infelicidade”
(AGAMBEN, 2007b, p. 54).

16 “quase nenhum dos principios éticos que o nosso tempo acreditou poder reconhecer como
validos resistiu a prova decisiva, a de uma Ethica more Auschwitz demonstrata’ (AGAMBEN, 2008a,
p. 21).

17 “Col termine forma-di-vita, intendiamo [...] una vita che non puo mai essere separata dalla
sua forma, una vita in cui non & mai possibile isolare e mantenere disgiunta qualcosa come una nuda
vita. [...] Una vita, che non puo essere separata dalla sua forma, € uma vita per la quale, nel suo modo
di vivere, ne va del vivere stesso e, nel suo vivere, ne va innanzitutto del suo modo di vivere. [...] Essa
[espressione] definisce una vita — la vita umana — in cui i singoli modi, atti e processi del vivere non
sono mai semplicemente fatti ma sempre e innanzitutto possibilita di vita, sempre e innanzituto
potenza. E la potenza, in quanto non é altro che I'essenza o la natura di ciascun essere, puo essere
sospesa e contemplata, ma mai assolutamente divisa dall’atto. L’abito di uma potenza é l'uso abituale
di essa e la forma-di-vita € questuso. La forma del vivere umano non € mai prescritta da una specifica
vocazione bioldgica né assegnata da uma qualsiasi necessita, ma, per quanto consueta, ripetuta e
socialmente obbligatoria, conserva sempre il carattere di uma possibilita reale, mette, cioé, sempre in
gioco il vivere stesso. Non vi e, cioe, um soggeto a cui compete uma potenza, che egli puo decidere a
suo arbitrio di mettere in atto: la forma-di-vita € um essere di potenza non solo o non tanto perché puo
fare o non fare, riuscire o fallire, perdersi o trovarsi, ma innanzitutto perché e la sua potenza e
coincide com essa. Per questo I'uvomo € I'inico essere nel cui vivere ne va sempre della felicita, la cui
vita e irremediabilmente e dolorosamente assegnata alla felicita. Ma questo costituisce imediatamente
la forma-di-vita come vita politica.” Com o termo forma-de-vida, entendemos [...] uma vida que nunca
pode ser separada da sua forma, uma vida em que nunca é possivel isolar e manter separado algo
como uma vida nua. [...] Uma vida, que nao pode ser separada da sua forma, € uma vida pela qual,
no seu modo de viver, vai do viver mesmo e, no seu viver, vai antes de tudo do seu modo de viver.
[...] Essa [expressé&o] define uma vida — a vida humana — em que os singulares modos, atos e
processos do viver sdo sempre simplesmente fatos, mas sempre e antes de tudo possibilidade de
vida, sempre e antes de tudo poténcia. E a poténcia, enquanto ndo é outra coisa que a esséncia ou a
natureza de cada ser, pode ser suspensa e contemplada, mas nunca absolutamente separada do ato.
O habito de uma poténcia € o uso habitual dessa e a forma-de-vida é esse uso. A forma do viver
humano ndo é nunca prescrita por uma especifica vocagdo biolégica nem atribuida por uma
necessidade qualquer, mas, porquanto habitual, repetida e socialmente obrigatéria, conserva sempre
o carater de uma possibilidade real, pde, isto é, sempre em jogo o viver mesmo. Nao ha, isto &, um
sujeito ao qual compete uma poténcia, que ele pode decidir ao seu arbitrio meter em ato: a forma-de-
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Como ja se esclareceu, abordou-se nesta dissertacdo temas que se
entrecruzam na obra de Agamben. Todavia concentrou-se os esforgcos analiticos e
interpretativos nos aspectos metafisicos, éticos, juridicos e politicos do projeto homo
sacer, ainda que, para Agamben, como ja se disse, ndo exista uma separacao entre
as linhas analiticas. Pretendeu-se incorporar as analises sobre a biopolitica, o poder
soberano, o estado de excecdo, a vida nua, o campo de concentracdo e a

democracia.

2.1 A biopolitica contemporanea: estatizacao da vida bioldgica

“Somente porque em nosso tempo a politica
se tornou integralmente biopolitica, ela pdde
constituir-se em uma proporgao antes
desconhecida como politica totalitaria.

[...]

A dimensé&o na qual o exterminio [dos hebreus,
o holocausto] teve lugar ndo é nem a religiao
nem o direito, mas a biopolitica”.

(Giorgio Agamben)

7. Neste item analisou-se o processo de estatizacdo da vida biolégica. Dito
de outro modo, a apropriacdao da vida bioldgica de individuos e de populagdes,
chamada de biopolitica, desde a construcao desse conceito por Michel Foucault até
a continuidade as pesquisas por parte de Giorgio Agamben, que toma esse conceito
como premissa para investigar as assinaturas biopoliticas inscritas no paradigma do
campo de concentracao.

O filésofo Sandro Luiz Bazzanella (1967...) analisou trés enfoques do
conceito de biopolitica, cujos vestigios sdo encontrados entre o fim do século XIX, as
primeiras décadas do século XX e, com maior intensidade, no periodo posterior a

segunda guerra. Isso nao significa que o conceito de biopolitica foi cunhado naquele

vida é um ser de poténcia ndo sé ou ndo tanto porque pode fazer ou nao fazer, suceder ou falhar,
perder-se ou encontrar-se, mas antes de tudo porque é a sua poténcia e coincide com essa. Por isso
o homem é o Unico ser no qual viver vai sempre para a felicidade, cuja vida é irremediavelmente e
dolorosamente atribuida a felicidade. Mas isso constitui imediatamente a forma-de-vida como vida
politica (AGAMBEN, 2014a, p. 264-265).
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momento, mas que os vestigios desse conceito estavam presentes em obras
daquela época.

O primeiro enfoque, biologicista, surgido entre o fim do século XIX e o inicio
do século XX, é encontrado na concepc¢ao vitalista de estado, desenvolvida na
Alemanha, cuja origem do estado é pensada como o resultado da integracéo
corporal e espiritual dos individuos, dai porque o estado seria um corpo vivo
articulado a partir de diversos 6érgaos. Esse enfoque teve influéncia direta das
ciéncias naturais, cujas explicacbes estavam vinculadas a relacdo causa-efeito, de
modo que as disfuncdes eram consideradas corpos estranhos que precisavam ser
extirpados do estado (BAZZANELLA, 2010, p. 122-123), como ocorreu, mais tarde,
com o0s judeus.

O segundo enfoque, ontoldgico-politico, surgido a partir da década de 1960,
na Franca, parte do pressuposto de que politica e vida se fundem, fusdo essa cuja
compreensao € condicdo de possibilidade para compreender o humano nas
dimensdes individual e global. Com isso, passa a ser necessario reformular a
concepcao de biopolitica. Esse enfoque fornece pistas de que a biopolitica seria
uma ciéncia das condutas dos estados e das coletividades humanas, tomando em
consideracdo as leis'®, os ambientes e os fatos que regem a vida humana, bem
como determinam nossas atividades (BAZZANELLA, 2010, p. 123).

O terceiro enfoque, histérico, surgido a partir de 1973, no Canada, com a
criacdo de uma linha de investigacao sobre biologia e politica na International
Political Science Association, parte de pressupostos do evolucionismo darwiniano,
na dimensdao da natureza, e do darwinismo social, na dimensado social. Esses
pressupostos tinham por objeto os aspectos determinantes da natureza cujo
conhecimento era pressuposto para os desafios existenciais e da vida em sociedade
(BAZZANELLA, 2010, p. 123-124).

8. Contudo, Michel Foucault sedimentou o conceito e, a partir dele, a nocao

de biopolitica foi difundida. A compreensao da biopolitica contemporanea pressupoe

'8 “A regra, cujo modelo é o Evangelho, ndo pode [...] ter a forma da lei, e é provavel que a
propria escolha do termo regula implicasse uma contraposicdo a esfera do mandamento legal. E
nesse sentido que uma passagem de Tertuliano parece opor o termo ‘regra’ a ‘forma da lei’ mosaica:
‘Dissolvida a forma da velha lei [veteris legis forma solutal, os apostolos, pela autoridade do Espirito
Santo, deram essa lei aos gentios que comecaram a ser admitidos na Igreja catélica’. A nova lex ndo
pode ter a forma da lei, mas, como regula, aproxima-se da prépria forma da vida, que guia o orienta
[sic] (‘regula dicta quod recte ducit, diz uma etimologia de Isidoro)” (AGAMBEN, 2014b, p. 57).



36

a reconstituicdo parcial de um percurso iniciado pelo filésofo francés Michel Foucault
(1926-1984), que utilizou esse termo pela primeira vez na conferéncia O
nascimento da medicina social (La naissance de la médecine sociele), proferida
no Brasil, em 1974, incluida no livro Microfisica do poder (Microphysique du

pouvoir):

Minha hip6tese é que com o capitalismo nao se deu a passagem de uma
medicina coletiva para uma medicina privada, mas justamente o contrario;
que o capitalismo, desenvolvendo-se em fins do século XVIII e inicio do
século XIX, socializou um primeiro objeto que foi o corpo enquanto forga de
producdo, forca de trabalho. O controle da sociedade sobre os individuos
nao se opera simplesmente pela consciéncia ou pela ideologia, mas
comecga no corpo, com o corpo. Foi no biolégico, no somético, no corporal
que, antes de tudo, investiu a sociedade capitalista. O corpo € uma
realidade bio-politica. A medicina é uma estratégia bio-politica. [...] E
verdade que o corpo foi investido politica e socialmente como forga de
trabalho. Mas, o que parece caracteristico da evolugdo da medicina social,
isto €, da prépria medicina, no Ocidente, € que nao foi a principio como
forca de producdo que o corpo foi atingido pelo poder médico. Nao foi o
corpo que trabalha, o corpo do proletario que primeiramente foi assumido
pela medicina. Foi somente em ultimo lugar, na 22 metade do século XIX,
que se colocou o problema do corpo da saude e do nivel da forga produtiva
dos individuos (FOUCAULT, 1979, p. 80).

Portanto, o biopoder pode ser definido como acdo de governo, uma acao de
controle e vigilancia de individuos e de populacdes, por meio da qual € promovida a
vida dos corpos biolégicos. A biopolitica € a apropriacdo, a estatizacdo dos corpos
em uma relacdo de dominacdo. A partir do arranjo assentado na apropriacdo dos
corpos, surgem as diversas politicas publicas, dentre as quais as politicas de saude
e de educagao que visam primeiro a docilizacdo e depois ao controle e vigilancia dos
corpos.

A biopolitica instrumentaliza o biopoder, um poder sobre a vida e a morte, por
um conjunto de medidas, cuja finalidade é ampliar as relagbes de produgao e
consumo de individuos e de populacdes e, em ultima analise, incrementa as forgas
do estado. Esse acréscimo de forgas € a razao de ser do surgimento do estado, o
que se abordou a seguir.

9. Foucault utilizou o termo biopolitica pela ultima vez nas conferéncias que
deram origem ao livro Nascimento da biopolitica (Naissance de la biopolitique),
em 1979, no College de France. As causas do abandono repentino desse termo sao
discutiveis. Duas linhas interpretativas se abrem a partir do evento. A primeira € a de

que Foucault superou o termo, por algum motivo que pode variar desde a perda do
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sentido diante do uso excessivo até o cumprimento da finalidade a que se destinava
o termo no projeto filos6fico do autor. A segunda é que o filésofo reconheceu algum
equivoco no pensamento que o fez renunciar ao conceito.

Independentemente do motivo, o fato é que diversos pensadores utilizaram, e
muitos outros continuam utilizando o termo como ferramenta conceitual a partir da
qual é possivel melhor interpretar os fenémenos politico-juridicos contemporaneos.
Dentre esses pensadores legatarios de Foucault estdao Giorgio Agamben, Antonio
Negri, Maurizio Lazzaratto, Roberto Esposito, Gilles Deleuze, Félix Guattari e
Michael Hardt.

Além deles, Hannah Arendt, apesar de nao utilizar o termo biopolitica, se
refere frequentemente a uma politica de apropriacdo dos corpos, sobretudo nos
livros Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal (Eichmann
in Jerusalem: a report on the banality of evil), Origens do totalitarismo (Origins
of totalitarianism) e A condicao humana (The human condition). Um dos eixos
centrais da obra de Arendt é a produgédo, em larga escala, de cadaveres'® nas
fabricas da morte projetadas para exterminar toda uma raga, o povo judeu,
considerada indesejavel pelos nazistas.

10. Esclarecidos alguns dos aspectos que culminaram na elaboracdo do
termo, se retomard as discussbGes acerca da biopolitica, inicialmente com Michel
Foucault e, posteriormente, com Giorgio Agamben, a fim de demonstrar as
divergéncias interpretativas dos autores, bem como de apontar os respectivos
desdobramentos de cada uma dessas concepgodes.

19 “a expressao ‘fabricagdo de cadaveres’ implica que aqui ja ndo se possa propriamente falar
de morte, que ndo era morte aquela dos campos, mas algo infinitamente mais ultrajante que a morte.
Em Auschwitz ndo se morria: produziam-se cadaveres. Cadaveres sem morte, ndo-homens cujo
falecimento foi rebaixado a producdo em série. E precisamente a degradagdo da morte que
constituiria, segundo uma possivel e difundida interpretacdo, a ofensa especifica de Auschwitz, o
nome préprio do seu horror. [...] Nao se pode, porém, dar por descontado que o aviltamento da morte
constitua o problema especifico de Auschwitz. Provam-no as contradicdes em que continuam presos
os que abordam Auschwitz sob esta perspectiva. [...] Contudo, é singular que, excluido o recurso de
uma obsessiva imagerie de parto e de aborto (‘parimos abortos mortos da nossa morte’), e de frutos
azedos e maduros (‘a morte, verde e sem suco, continua dentro/como um fruto ndo maduro’), a morte
propria nao se distingue da outra, a ndo ser pelos mais abstratos e formais predicados: a oposi¢éo
propriedade/impropriedade e interno/externo. Frente a expropriagdo da morte efetuada pela
modernidade, o poeta reage segundo o esquema do luto freudiano: interiorizando o objeto perdido.
Ou entdo, como acontece no caso analogo da melancolia, fazendo que aparega como expropriado
um objeto — a morte — para o qual falar de préprio ou de impréprio simplesmente nao tem sentido”
(AGAMBEN, 2008a, p. 78-79).
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No livro Nascimento da biopolitica, escrito a partir do curso ministrado no
College de France em 1979, Foucault (2008a) deu continuidade ao curso de 1978
gue resultou na composicao da obra Seguranca, territério, populacao (Sécurite,
territoire, population) (2008b), resultado de um conjunto de 13 aulas no College de
France. No primeiro curso, abordou o aparecimento de racionalizacao na pratica
governamental, a razdo de estado, por volta do século XVI. No segundo curso,
aprofundou a analise sobre o tipo de célculo que permite uma autolimitacao da razao
de estado, chamado de economia politica.

11. A razdo de estado surge entre 1580 e 1660 a partir da discussao sobre o
governo. Nessa época foi estabelecida uma distingdo entre governo e soberania.
Governo era mais que soberania, era um suplemento dessa, uma alteridade em
relacdo ao pastorado?. Contudo, o governo era préprio do soberano, inerente ao
exercicio da soberania em relacao aos suditos (FOUCAULT, 2008b, p. 316).

O Estado é uma firme dominacgéo sobre os povos [...] [A razéo de estado] é
o0 conhecimento dos meios adequados para fundar, conservar e ampliar
essa dominacgao. [...] abraga muito mais a conservacao do Estado do que a
sua fundagéo ou a sua extensdo, e muito mais a sua extenséo do que a sua
fundagao propriamente dita [...] temos ai, enfim constituidos ou enfim
separados, os dois grandes referenciais dos saberes e das técnicas dados
ao homem ocidental moderno (FOUCAULT, 2008b, p. 317-318).

Uma razao de estado é, nesse sentido, um conhecimento que permite
aperfeicoar os atos de governo. A estrutura da razdo de estado € composta,
portanto, por um motivo (soberania), por uma teleologia (aumentar as forcas do
estado) e por uma acado que tém como pressuposto um governo (atos de governo).
O motivo, a soberania, é constante; o soberano é variavel de acordo com os

interesses em disputa em limites espaco-temporais variaveis mas parece ter como

20 “o carater do pastorado eclesidstico, sobre o qual Foucault focalizou sua atencéo, deriva
diretamente da doutrina da providéncia, do duplo carater da providéncia, que é sempre geral e
particular. [...] Alexandre de Afrodisias [...] equipara a atividade providencial dos deuses a atividade
do dono de uma casa. O dono de uma casa ndo se ocupa diretamente de alimentar os camundongos,
as formigas e os vermes que vivem nela. Porém, na medida em que se ocupa de sua boa
administragédo, contribui de maneira indireta e acidental para nutrir também esses animaizinhos.
Assim, a providéncia geral de Deus funciona exatamente como no paradigma liberal, como se o plano
geral de Deus tivesse consequéncias sobre os particulares. [...] entretanto, o essencial é entender
gue a providéncia pode funcionar somente se os dois niveis, o geral e o particular, estdo conectados.
O governo é precisamente o que resulta da coordenacao e da articulagdo entre a providéncia geral e
a providéncia particular”. (AGAMBEN, 2014c, p. 34-35).
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constantes os jogos de poder orientados, em ultima anadlise, pela vontade de poder
(wille zur macht)?'.

12. A construcdo dessa razdo de estado, dessa racionalizacdo das praticas
de governo produziu uma mudanca dos objetivos do governo que, com isso, deixou
de ser um governo pastoral. O governante ndo mais precisava ser um espelho de
virtude para os suditos. Tampouco precisava estabelecer uma relagdao paterna, com
extensao de benevoléncia sobre os suditos (FOUCAULT, 2008a, p. 6-7).

A razdo de estado produziu, para Foucault, uma ruptura com essas funcdes
dos governantes da antiguidade e da idade média de condu¢do dos suditos rumo a
salvacao, concedendo ao rebanho tudo o que fosse necessario:

[0 pastorado cristdo] a relagdo pastor-rebanho, para designar a relagéo seja
de Deus com os homens, da divindade com os homens, seja do soberano
com seus suditos [...] havia sido [...] um tema presente, frequente, na
literatura, egipcia farabnica, na literatura assiria também, [...] entre os
hebreus e que, em compensacao, nao [...] havia tido alguma importancia
para os gregos. [...] inclusive [...] a relagdo pastor-rebanho ndo é para os
gregos um bom modelo politico (FOUCAULT, 2008b, p. 181-182).

13. O filésofo encontrou trés séries de textos acerca da relagdo pastor-
rebanho. Primeiro, em Homero, na lliada (/Aid¢) e na Odisseia (OdUoosia), ha
referéncias ao rei como pastor dos povos (poimén labén), uma denominagao ritual do
soberano como o pastor dos povos, concepg¢dao que permeou a literatura indo-
europeia. Segundo, na tradicao de Pitagoras de Samos (571 a.e.c.-495 a.e.c.), tanto

21 “Sabeis vos também o que é para mim ‘o mundo’? [...] uma imensidao de forca, sem
comego, sem fim, uma firme, brébnzea grandeza de forga, que ndo se torna nem maior, néo se torna
menor, ndo se consome, sO se transforma e, como um todo, é de imutavel grandeza, um orcamento
doméstico sem gastos e sem perdas, mas, do mesmo modo, sem crescimento, sem ganhos,
encerrado pelo ‘nada’ como por seu limite, nada que se desvanega, nada desperdicado, nada
imediatamente extenso, mas sim, como for¢ga determinada, posto em um determinado espaco, ndo
em um lugar que fosse algures ‘vazio’, antes como forga em toda parte, como jogo de forcas e ondas
de forga, ao mesmo tempo uno e vario, acumulando-se aqui e a0 mesmo tempo diminuindo acold, um
mar em forgas tempestuosas e afluentes em si mesmas, sempre se modificando, sempre refluindo,
com anos imensos de retorno, com vazante e montante de suas configura¢des, expelindo das mais
simples as mais complexas, do mais calmo, mais inteirigado, mais frio ao mais incandescente, mais
selvagem, para o que mais contradiz a si mesmo e depois, de novo, da plenitude voltando ao lardo
mais simples, a partir do jogo das contradicbes de volta até o prazer da harmonia, afirmando a si
mesmo ainda nessa igualdade de suas vias e anos, abengoando a si mesmo como aquilo que ha de
voltar eternamente, como um devir que ndo conhece nenhum tornar-se satisfeito, nenhum fastio,
nenhum cansago — este meu mundo dionisiaco do criar eternamente a si mesmo, do destruir
eternamente a si mesmo, este mundo misterioso da dupla volUpia, este meu ‘além de bem e mal’,
sem fim, se ndo h4 um fim na felicidade do circulo, sem vontade, se ndo ha boa vontade no anel que
torna a si mesmo — vés quereis um nome para este mundo? Uma solugdo para todos os seus
enigmas? Uma Juz também para vés, 6 mais esconsos, mais fortes, mais desassombrados, mais
insitos a meia-noite? Este mundo é a vontade de poder — e nada além disso! E também vés mesmos
sois essa vontade de poder — e nada além disso!” (NIETZSCHE, 2008, p. 512-513).
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com a etimologia da palavra lei (némos®?) que remeteria ao pastor (nomedus), por
isso 0 pastor seria aquele que faz a lei enquanto distribui os alimentos e dirige o
rebanho, quanto com a concepcao de magistrado ndo como aquele que tem o poder
de decidir, mas como aquele que aplica a lei aos administrados com o zelo de um
pastor. Terceiro, de Platdo (427 a.e.c.-347 a.e.c.), em A Republica (moArrsia), na
discussao com Trasimaco acerca das caracteristicas de bom pastor que deveria ter
0 magistrado ou da arte politica correspondente ao magistrado (FOUCAULT, 2008b,
p. 181-187).

Apés a andlise do conjunto de textos, Foucault arrematou com uma ontologia
do pastor: “em primeiro lugar, ser o Unico a ser pastor num rebanho [...] por outro
lado, [...] € alguém que deve fazer uma porcao de coisas. [...] deve ser Unico, [...] s6
pode haver um magistrado ou, em todo caso, um rei” (FOUCAULT, 2008b, p. 190-
191).23

Contudo, a amplitude dessa definicdo, aliada ao conjunto de divisbes de
tarefas possiveis nas espécies animais, possibilita uma pluralidade de atribuicoes
que podem ser relacionadas a atividade do pastor. Desse modo, outras figuras rivais
ao rei, como o agricultor e o médico, também podem ser pastores, Em razao disso, o
politico desapareceu.

A recuperacao da esséncia do politico, para Foucault, passa pela intervencéao
do mito** do politico, pela ideia de que o mundo gira em torno de si, rumo a
felicidade, na era de Krénos. Como mito que €, alguém precisa sustentar o politico,

22 Expressao grega que designa um meio de limitar o poder da autoridade. Na Grécia antiga
esse meio podia ser um costume ou uma lei. O némos possibilitava a criacdo da liberdade politica
gue consistia em somente obedecer a lei. (GILISSEN, 1995, p. 75-76)

23 Em seguida esclareceu que existem outras figuras, rivais ao rei, que também podem ser
pastoras, como o agricultor e 0 médico. Com isso, adverte que o politico desapareceu, 0 que ensejou
a retomada do problema da politica por ele, que ndo serd analisada aqui por fugir ao objeto da
dissertacdo (FOUCAULT, 2008b, p. 191-194).

24 O “mito [...] [abre] um campo de discussao que nédo pode ser olvidado [...]. as palavras nao
expressam; nao conseguem dizer, isto €, h4 sempre um antes do primeiro momento; um lugar que é,
mas do qual nada se sabe, a ndo ser depois, quando a linguagem comecga a fazer sentido. Nesta
parca dimensao, o mito pode ser tomado como a palavra que é dita, para dar sentido no lugar daquilo
que, em sendo, ndo pode ser dito. [...] seja na ciéncia, seja na teoria, no principium esta um mito;
sempre! S6 isso, por sinal, ja seria suficiente para retirar, dos impertinentes legalistas, a muleta com a
qual querem, em geral, sustentar, a qualquer preco, a seguranca juridica, s6 possivel no imaginario,
por elementar o lugar do logro, do engano, como disse Lacan; e ai esta o direito. [...] Por outro lado —
e para nos isso é fundamental —, depois do mito ha que se pensar, necessariamente, no rito. Ja se
passa para outra dimensdo, de vital importancia, mormente quando em jogo estdo questdes
referentes ao Direito Processual e, em especial, aquele Processual penal”. (COUTINHO, 1998, p.
164-165).
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os homens precisam fazer algo para alimentar o imaginéario e tentar torna-lo real. A
partir desse momento, a pastoral de almas chega ao fim.

14. A passagem da pastoral das almas, iniciada no século Il ou Ill e concluida
por volta do século XVIIl, do exercicio do poder pastoral sobre o rebanho para o
governo politico dos homens teria ocorrido num contexto especifico. Um dos fatores
que motivou essa transformacao foi um conjunto de revoltas pastorais ocorridas nos
séculos XV e XVI que foram processos politicos e sociais de subversdo, de
insurreicdo contra esse poder pastoral. Os principais processos, as principais
revoltas, foram a Reforma Protestante e a Contrarreforma catolica (FOUCAULT,
2008b, p. 305-307).

Talvez influenciadas pelo mito politico, essas reformas operaram uma
transformacao nas relacdes sociais e de poder e se somaram a um conjunto de
eventos que convergiram a partir da, ou para a modernidade®®. Um pressuposto

implicito a essa passagem foi descrito por Foucault:

Ha toda uma série de espécies animais, e cada uma delas se apresenta
como um rebanho. E a frente desse rebanho esta [...] um pastor. [...] A
divindade em pessoa é o pastor do rebanho humano no periodo da
humanidade que nao pertence a atual Constituicdo do mundo. [...] A politica
vai comegar [...] precisamente quando termina esse primeiro tempo feliz, em
que o mundo gira no sentido certo [...] a divindade se retira, a dificuldade
dos tempos comecga. Os deuses, é claro, ndo abandonam totalmente os
homens, mas s6 os ajudam de maneira indireta [...]. Os deuses se retiram e
0s homens séo obrigados a se dirigir uns aos outros, isto €, necessitam de
politica e de homens politicos. Mas [...] esses homens [...] ndo estao acima
do rebanho [...]. Fazem parte do rebanho, logo nao se pode considera-los
pastores. [...] como a politica, o politico, os homens da politica s6 intervém
quando a antiga Constituicdo da humanidade desaparece, isto €, quando a
era da divindade-pastor termina, como vai se definir o papel do homem
politico [...] para substituir o modelo do pastor, vai-se propor um modelo,
celebérrimo na literatura politica, que é o modelo da tecelagem. O homem
politico € um teceldo [...] com certa precisao, utilizando esse modelo da
tecelagem vai se poder fazer uma analise coerente do que sao as diferentes
modalidades da agao politica no interior da cidade. [O modelo do pastor] [...]
leva necessariamente ou ao estado anterior da humanidade, ou a multidao
de pessoas que podem reivindicar ser pastores da humanidade, [...] [ja no
modelo do tecelao ha] um esquema analitico das préprias operacdes que se
desenrolam no interior da cidade, no que concerne ao fato de comandar os
homens. [...] De fato, a arte da politica é como a arte do teceldo, ndo uma
coisa que se ocupa globalmente de tudo, como o pastor deveria se ocupar
de todo o rebanho [...] sé pode se desenvolver a partir e com ajuda de certo
nimero de acgdes adjuvantes ou preparatérias (FOUCAULT, 2008b, p. 191-
194).

25 Existem diversas concepgdes acerca do inicio da modernidade que variam desde o século
XV até o século XVIII, passando pelo surgimento do mercado, pela colonizagdo das Américas, pelas
revolugdes burguesas etc.
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Assim, o pastorado cristdo deu lugar a uma arte de conduzir, dirigir, guiar,
controlar, manipular, empurrar os homens, individual e coletivamente, durante toda a
existéncia humana, chamada de governamentalidade que, de acordo com Michel
Foucault, ndo pode ser confundida com uma politica, nem com uma pedagogia, nem
com uma retorica. Isso inaugura uma nova arte real, cujas prescricdes ndo podem
ser definidas a partir do pastorado que é muito “miudo” para convir a um rei. Por
iss0, 0 rei ndo é, e nem pode ser, um pastor (FOUCAULT, 2008b, p. 195).

15. Essa arte real é a arte de governar, surgiu como o problema do governo a
partir da passagem do pastorado para a politica, em uma série de tratados com
conselhos ao principe, publicados do meado do século XVI ao fim do século XVIII.
Os problemas do governo eram caracteristicos do século XVI, no ponto de
cruzamento entre a concentracdo estatal e a dissidéncia religiosa: Como se
governar? Como ser governado? Como governar os outros? Por quem devemos
aceitar ser governados? Como fazer para ser o melhor governador possivel?
(FOUCAULT, 2008b, p. 195).

Michel Foucault compreendia o estado como uma realidade especifica e
descontinua que sé existe para si e em relagdo a si, na medida em que ndo precisa
se submeter ou se fundir a uma estrutura imperial. Essa especificidade do estado se
constituiu a partir de trés maneiras de governar associadas a instituicdes correlatas.

A primeira maneira de governar era o mercantilismo, uma organizagdo da
producdo e comercializacdo das riquezas orientada por trés principios:
enriguecimento do estado, crescimento e fortalecimento da populacdo e
concorréncia com as poténcias estrangeiras. A segunda maneira de governar era a
gestao interna para regulamentacéao indefinida do pais com o objetivo de estabelecer
uma organizagao urbana densa. A instituicido responsavel por essa maneira de
governar era a policia. A terceira maneira de governar era a organizacao de um
aparelho diploméatico-militar com o objetivo de manter a soberania e o equilibrio
entre os estados. Essas trés maneiras de governar tinham um objetivo, manter a
balanca europeia (FOUCAULT, 2008a, p. 7-8).

16. No periodo compreendido entre a Paz de Vestfélia, tratado celebrado em
24 de outubro de 1648, e a Guerra dos Sete Anos (1756-1763), a politica

diplomatico-militar era orientada pela autolimitacdo do estado, pela concorréncia
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necessaria e suficiente entre os estados. Naquela época, 0 exercicio do governo
conforme a razdo de estado tinha objetivos ilimitados, apesar de haver mecanismos
de compensacao, de limitacdo da razdo de estado, dentre os quais estédo a teologia,
mas, também e principalmente, o direito (FOUCAULT, 2008a, p. 10-11).

Durante toda a idade média o crescimento do poder real foi obtido, dentre
outras coisas, por meio de um sistema juridico acompanhado de um exército
utilizado para limitar e reduzir os complexos jogos feudais®® de poder. A partir dos
séculos XVI e XVII, com o desenvolvimento da racionalizagdo das praticas de
governo, a razdo de estado, o direito foi convertido de instrumento de aumento do
poder real em instrumento de contencdo, de limitacdo da extensdo indefinida da
razdo de estado. Ou seja, houve uma mudanca de sinais, a finalidade do direito
passou da multiplicacdo do poder real para a subtracdo desse poder (FOUCAULT,
2008a, p. 11).

17. Na pedagogia do principe e na policia, Foucault percebeu um elemento
central, comum a ambas, o governo da familia, cujos conhecimentos seriam
pressupostos para saber governar o Estado. A meta essencial do governo seria,
desse modo, introduzir a economia no exercicio politico, 0 que ocorreu entre 0s
séculos XVI e XVIII. Portanto, governar um Estado é aplicar uma economia em todo
o Estado, exercer “em relagdo aos habitantes, as riquezas, a conduta de todos e de
cada um uma forma de vigilancia, de controle, ndo menos atenta do que a do pai de
familia sobre a casa e seus bens” (FOUCAULT, 2008b, p. 125-127).

Com a introducédo da economia no Estado surgiu a governamentalidade, uma
arte de governar os homens, que conformaria a arte da politica, ocorrida entre o fim

do século XVI e os séculos XVII e XVIII, com o nascimento do estado moderno. O

26 QO sistema feudal era simultaneamente econdmico, politico e ideolégico, criado no apagar
das luzes da antiguidade tardia. A economia do sistema feudal era baseada na posse da terra e no
direito a cobrancga de taxas, o que gerava uma hierarquia social e de poderes. A base da hierarquia
era composta pelos leigos, que correspondiam a 90% dos camponeses, dentre os quais ainda
estavam os escravos e servos. Acima dos leigos estavam os senhores, que eram proprietarios,
exploradores e beneficidrios das terras e dos produtos. Ao lado e acima foi estruturada uma
hierarquia politica basicamente com dois tipos de governo: governos urbanos e governos que, entre
os séculos Xl e Xll, assumiram aspecto estatal e geraram monarquias. Os clérigos formavam a igreja
catolica, o principal poder dominante a época, controlando e garantindo o dominio de deus sobre os
leigos. Acima de todos estava o imperador do Sacro Império Romano-Germéanico, império que
sucedeu ao Império Romano. O imperador teoricamente era superior a todos os demais e dispunha
de relagdes especiais com deus. Deus era o senhor por exceléncia, na linguagem dos clérigos, o
Senhor Deus (Dominus Deus) (LE GOFF, 2007, p. 65-68).
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estado moderno teria sido criado quando a governamentalidade se tornou uma
pratica politica efetivamente calculada e refletida (FOUCAULT, 2008b, p. 218-219).

Michel Foucault buscou a origem da racionalidade liberal de governo num
ensaio do marqués d’Argenson, escrito em 1751, no qual, tomando um dialogo entre
o comerciante Le Gendre e Colbert, afirma que o principio que todo governo deve
respeitar e seguir em matéria econémica é o “deixai-nos fazer”, pressuposto basico
do liberalismo, em quatro aspectos distintos.

Primeiro, uma limitagdo do governo para além de um direito externo.
Segundo, uma pratica de limitacdo do governo e de calculo dos efeitos dessa
limitag&o. Terceiro, a solugéo de limitar ao maximo as formas e dominios da agao de
governo. Quarto, a organizacdo dos métodos de transacdo que definem as
limitacoes das praticas de governo, dentre as quais a Constituicdo, o parlamento, a
imprensa, o inquérito, as comissdes etc. O liberalismo, para Foucault, € o quadro
geral, o ponto de partida da linha de organizacédo da biopolitica. A compreenséo da
biopolitica, por isso, pressuporia a compreensdao do regime geral da razao
governamental que é o liberalismo (FOUCAULT, 2008a, p. 28-30).

Ainda no século XVIII, o economista francés Francgois Quesnay (1694-1774),
vinculado a escola dos fisiocratas, contribuiu com dois verbetes para Encyclopédie,
ou dictionnaire raisonné des sciences, des arts et des métiers, um sobre 0s
fazendeiros (fermiers) e outro sobre os graos (grains), em 1757. Foucault retoma o
verbete grains para explicar o que € governar: “a arte de exercer o poder na forma e
segundo o modelo da economia [...] a prépria esséncia desse governo, isto é, da
arte de exercer o poder na forma da economia, vai ter por objeto principal o que
agora chamamos de economia” (FOUCAULT, 2008b, p. 127).

Nesse verbete, diante da escassez francesa de alimentos, Quesnay propds
uma politica de governo inversa & tradicional. A época, a medida oficial visava a
prevencao da falta de alimentos mediante limitacdes de estocagem em celeiros
publicos e de proibicdo da exportagdo. O economista propds o fim das medidas
preventivas, pois, liberando o comércio exterior e interior, a fome aconteceria e,
depois, seria governada. Ainda nessa direcao, Quesnay retomou a etimologia da
palavra governar a partir da metafora do piloto de barco: o piloto ndo pode evitar a
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tempestade, entdo, quando ocorrer, deve ser capaz de dirigir o barco (AGAMBEN,
2014d).

[Governar um barco é] encarregar-se dos marinheiros, mas é também
encarregar-se do navio, da carga; governar um barco também é levar em
conta os ventos, os escolhos, as tempestades, as intempéries. [...] € 0
estabelecimento dessa relagdo que caracteriza o governo de um barco. [...]
O essencial, portanto, é esse complexo de homens e de coisas, é isso que
€ o elemento principal, o territério — a propriedade, de certo modo, é apenas
uma variavel. O governo tem portanto uma finalidade, ele dispde das coisas,
no sentido em que acabo de dizer, e dispée das coisas [tendo em vista um
fim]. E, nisso também, creio que o0 governo se opde muito claramente a
soberania (FOUCAULT, 2008b, p. 129-130).

18. Consequentemente, o biopoder e as praticas de governo expressadas a
partir dessa nova concepcao de poder estariam associados ao liberalismo, ndo ao
neoliberalismo, embora a biopolitica continue sendo um paradigma de
governamentalidade em periodos neoliberais na medida em que o neoliberalismo se
apresenta pela retomada dos fundamentos liberais e associacdo aos interesses e
impactos da economia financeirizada do pds-segunda guerra mundial.

O paradigma biopolitico é composto por um conjunto de técnicas de governo,
orientadas teleologicamente para o controle e vigilancia, que recai sobre individuos e
populacdes, ou seja, a vida biolégica é tomada como objeto por exceléncia da
politica. A politica é convertida em arte de controlar e vigiar corpos biolégicos. Por
causa disso, para Foucault, hd uma inversdo na concepg¢ao e operacionalizacdo da
soberania.

Até entdo, de acordo com Michel Foucault, o povo era deixado viver e, se
desobedecesse uma ordem considerada relevante, era morto. Com a instauracao do
paradigma biopolitico, a populacdo € deixada viver para que possa aumentar as
forcas do estado e é abandonada para morrer quando ndo da cabo dessa missdo?’.

27 “Apesar de Agamben dar continuidade as pesquisas de Foucault em certas tematicas que
lhe interessam isto nao significa uma linha de continuidade, sendo também de divergéncias
analiticas, como no caso do conceito de biopolitica em que se evidenciam diferencas entre os dois
filosofos. Para Michel Foucault, a biopolitica € um fenédmeno moderno. Num primeiro momento se
manifesta na condigdo de um biopoder incidindo de forma disciplinar e normatizadora sobre os corpos
dos individuos, entre os séculos XVI, XVII e XVIIl e, num segundo se caracteriza na captura da vida
da populagédo pela racionalidade politica estatal, manifestando-se a partir das redefinicbes nas
estratégias de saber e poder, entre 0 século XIX e XX, como forma de superagao do poder soberano,
o0 qual tinha no direito de matar e/ou deixar viver a condigdo do exercicio da soberania. Para
Agamben a politica se manifesta como biopolitica desde os primérdios do humano no Ocidente,
evidenciado em sua viruléncia na modernidade. Desde seus primérdios civilizatérios, o poder
soberano se manifesta através do permanente estado de excegdo, cuja caracteristica é a indistingao
entre a legalidade e a ilegalidade, perpetuando por meio da legalidade a ilegalidade, incluindo a vida
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19. Para Foucault, essa nova arte de governar que consiste em governar o
menos possivel, em limitar as praticas de governo, tem como pano de fundo o
liberalismo, mas ndo é algo distinto da razdo de estado. E um principio de
organizacao, uma razao do governo minimo de matriz liberal que tem o objetivo de
conservar e desenvolver a razao de estado. A nova arte de governar é a arte de
estabelecer um governo frugal, parcimonioso, sébrio, moderado, em outros termos,
liberal (FOUCAULT, 2008a, p. 40-41).

A substituicdo de sinais, da multiplicacdo do poder real para a subtragdo do
poder pelo estado foi acompanhada de uma alteracdo do problema fundamental do
direito publico que antes era estabelecer as condi¢cdes de legitimidade do soberano
e que passou a ser, entre os séculos XVII e XVIII, o de estabelecer limites juridicos
ao exercicio do poder pelo soberano. Entre o fim do século XVIII e o inicio do século
XIX foram criadas duas formas de limitacao do exercicio do poder. A primeira, uma
forma juridica?®, inspirada na Revolugdo Francesa para limitar o soberano. A
segunda, uma forma estabelecida a partir das praticas?® governamentais, tomando
em conta os objetos sobre os quais recaia a governamentalidade (recursos,
populacao, economia etc.), chamada de utilitarismo (FOUCAULT, 2008a, p. 53-56).

20. O calculo da racionalizacao das praticas de governo é objeto da economia
politica que, dentre outras finalidades, se destina a analisar os efeitos das praticas
de governo e a questionar os efeitos negativos dessas praticas. Ao questionar esse
calculo da racionalizagao, € possivel descobrir a natureza da agdo governamental.
Essa natureza corresponde aos aspectos ocultos, encobertos pelas praticas
governamentais.

A fim de estudar a gestdo da vida da populacdo com base em dados
estatisticos, Adolphe Lambert Jaques Quetelet (1796-1874), considerado o
verdadeiro pai da sociologia, desenvolveu estudos corporais na area chamada de

humana num aparato de direitos, mas, ao mesmo tempo, transformando-a em vida nua, destituida de
direitos, e, portanto, matavel” (BAZZANELLA, 2010, p. 79-80).

28 Formas juridicas séo formas de poder-saber (dois lados da mesma moeda), estabelecidas
no direito para produzir verdade e subjetividade. Dentre as formas juridicas estdo as praticas
judiciarias: “a maneira pela qual, entre os homens, se arbitram os danos e as responsabilidades, [...]
se definiu [...] como os homens podiam ser julgados em fung¢édo dos erros que haviam cometido [...]
me parecem uma das formas pelas quais nossa sociedade definiu tipos de subjetividade, formas de
saber e, por conseguinte, relacdes entre 0 homem e a verdade” (FOUCAULT, 2002, p. 9).

29 As praticas sociais engendram “dominios de saber que [...] fazem aparecer novos objetos,
novos conceitos, novas técnicas, mas também fazem nascer novas formas totalmente novas de
sujeitos e de sujeitos do conhecimento” (FOUCAULT, 2002, p. 8).
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antropometria, sobretudo em Sobre o homem e o desenvolvimento de suas
faculdades, ou Ensaio de fisica social (Sur 'homme et le développement de ses
facultés, ou Essai de physique sociale), publicada em Bruxelas no ano 1835.
Pretendeu conhecer o homem médio nas dimensées fisica, intelectual e moral, a
partir de estudos de varias medi¢cdes de casos representativos da populacédo (PICH,
2013, p. 851-852).

Com esses estudos, Quetelet contribuiu para a compreensao e
potencializacdo da biopolitica a partir da implementagao dos conhecimentos obtidos
pela estatistica a fim de facilitar a tomada de decisdes, pelo soberano, que incidem
sobre a vida bioldgica de individuos e populagdes:

A diferenca do poder disciplinar (embora ndo lhe seja oposto, mas
complementar), nesse caso ndo é o corpo individual que conta, mas o ser
humano enquanto espécie, enquanto populacdo. Assim sendo, os
fendmenos que constituem o campo da biopolitica sdo as taxas de
natalidade e morbimortalidade, a expectativa de vida, a procriagdo, bem
como a definicho do que seja vida digna de ser vivida (e, em dUltima
instancia, sobre a propria definicdo de vida humana). O governo dos
homens é, nesse horizonte, tarefa politica central. A estatistica sera uma
das ciéncias mais importantes (junto com a medicina social e a demografia)
na implementacdo das tecnologias biopoliticas, uma vez que permite
quantificar e qualificar a riqueza do Estado, em particular, a quantidade e a
qualidade da vida biolégica da populagdo, no sentido de subsidiar a
implementacdo de politicas de Estado que permitam sua correta
administragao, seu management (PICH, 2013, p. 851).

z

E assim que, ao tomar como objeto o conhecimento obtido por meio da
estatistica, sdo produzidas decisdes de economia politica que produzem uma nova
ratio governamental, limitada pela natureza estudada. Ignorar essa natureza pode
produzir consequéncias negativas, chamadas de fracasso. A partir da economia
politica, entdo, o estudo da legitimidade ou ilegitimidade das praticas de governo foi
substituido pelo estudo do sucesso ou do fracasso dessas praticas.

Os excessos e abusos por parte dos governantes passaram a ser atribuidos
ao desconhecimento da natureza das praticas de governo e, assim, a economia
politica possibilitou a introducdo de uma autolimitacao das praticas de governo, bem
como da questao da verdade na arte de governar (FOUCAULT, 2008a, p. 20-23).

21. Essa crenca na racionalidade e na possibilidade de racionalizar as
praticas de governo por meio do conhecimento da natureza abrem uma clareira para
o desvelamento das influéncias da ciéncia moderna na biopolitica, impulsionada pelo

filosofo francés René Descartes (1596-1650) com a conhecida férmula: penso, logo
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existo (cogito ergo sum), mas também pelo filosofo inglés Francis Bacon (1561-
1626) com a aposta na racionalidade cientifica como caminho para edificar uma
sociedade humana adequada, constituida a partir do momento em que a economia
for dominada pelos humanos.

Nem poderia ser diferente, considerando a projecdo das discussdes
cientificas ocorridas entre os séculos XVIII e XIX. Dito de outro modo, a pretensao
de racionalizar o conhecimento, desprestigiando as modalidades nao validadas pelo
método cientifico, como a experiéncia, o mito e o mistico, inspirou as praticas de
governo biopoliticas que passaram a incorporar os discursos cientificos, mormente o
positivismo e o darwinismo, a fim de produzir um crescimento econémico ilimitado.

A tentativa de atingir um grau ilimitado de crescimento econémico se deu em
diversas frentes, dentre as quais a exploracdo dos continentes americano e asiatico,
de modo a garantir a balanga europeia, o equilibrio entre os paises da Europa
ocidental que disputavam entre si a posi¢ao central na economia.

As inspiracdes cientificas também resultaram no cruzamento entre politica e
medicina. Esse campo do saber passou a servir para o controle e a regulacdo da
saude da populagcao. Se o objetivo do estado era aumentar as préprias forcas, quase
automaticamente a saude da populacdo passou a ser objeto por exceléncia da
biopolitica, na medida em que doentes ndo produzem e, se nao produzem, nao tém
condicoes financeiras suficientes para consumir. Dai porque a medicina passou a
ser, por exceléncia, uma atividade do estado (BAZZANELLA , 2010, p. 131).

Esse percurso resultou na biopolitica moderna, uma manifestacéo da politica
cujas relagcdes de poder estdo centralizadas na vida bioldgica de individuos e
populagdes. Essa concepgdo marcaria uma inversao das politicas pautadas no
poder soberano de tradicao judaico-crista e instituido por um poder pastoral. Essa
inversdao, uma passagem do poder pastoral de matriz judaico-crista para a biopolitica
moderna, teria como énfase os cuidados com a vida biolégica e as demandas do
trabalho e do labor.

Dentre as caracteristicas centrais da obra de Foucault esta a substituicado da
abordagem tradicional do poder, centrada no aparato juridico-institucional, pela
analise dos modos de penetracdo do poder no corpo do sujeito e nas respectivas

formas de vida. Essa abordagem peculiar estava orientada por duas diretrizes. A
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primeira, no estudo das técnicas politicas, dentre as quais a ciéncia do policiamento,
usadas pelo estado a fim de assumir e cuidar da vida natural dos individuos. A
segunda, no estudo das tecnologias do eu, de producdo e reproducdo de
subjetividade®® que atribuem ao sujeito uma identidade, uma consciéncia e o
capturam por um poder externo. Ambas se cruzam e se integram e foi esse
cruzamento e essa integracdo que interessaram ao filésofo francés (AGAMBEN,
2007a, p. 13).

22. Giorgio Agamben, em continuidade aos estudos de Michel Foucault em
torno da biopolitica, discorda da constatacéo do filésofo francés sobre a génese da
biopolitica. Para o fildsofo italiano, a biopolitica ndo € um fenémeno marcadamente
moderno, mas um fendbmeno caracteristico e originario da civilizagcao ocidental, cuja
estrutura politica e juridica se apresenta desde a antiguidade, na Grécia e em Roma
(BAZZANELLA, 2010, p. 139).

Essa concepgéo implica em reconhecer a centralidade da vida na politica
ocidental, em busca do bem viver. Nessa visdo esta implicito um distanciamento
entre os pensamentos de Foucault e de Agamben. Enquanto para o francés a
histéria € o fruto de rupturas, de descontinuidades, para o italiano a histéria é fruto
de continuidades, de mudancas que visam a conservagcao. De todo modo, o fato é
que, na investigacdo das assinaturas, Agamben consegue identificar continuidades
estruturais e funcionais a partir da analise das transformacdes dos eventos e da
epistemologia espraiada por diversos campos do conhecimento. A perspicacia
analitica possibilita ao fildsofo romano identificar e compreender o ponto em que as
assinaturas cruzam os limites dos campos de conhecimento para se tornarem
indecidiveis, de modo que nao conseguimos saber se estamos falando de fato ou de

direito®', de regra® ou de excecdo, de um poder de fazer viver ou de fazer morrer.

30 Sujeito tem origens no latim, subjetu, ou seja, aquele que estd abaixo de algo. Para
Agamben, existem trés grandes classes. Primeiro, os seres viventes, chamados por ele de
substancias. Segundo, os dispositivos, aquilo que captura os seres viventes. Terceiro, entre os seres
viventes e os dispositivos, os sujeitos. Sujeito, para Agamben é o resultado da relagdo entre os
viventes e os dispositivos. Substancias e sujeitos se sobrepéem, mas apenas parcialmente
(AGAMBEN, 2005, p. 13).

31 “Q direito tem carater normativo, é “norma” (no sentido proprio de “esquadro”) nao porque
comanda e prescreve, mas enquanto deve, antes de mais nada, criar o &mbito da prépria referéncia
na vida real, normaliza-la. Por isto — enquanto, digamos, estabelece as condi¢cdes desta referéncia e,
simultaneamente, a pressupde — a estrutura originaria da norma é sempre do tipo: Se (caso real, p.
ex.: si membrum rupsit), entdo (consequéncia juridica, p. ex.: talio esto), onde um fato é incluido na
ordem juridica através da sua exclusdo e a transgressao parece preceder e determinar o caso licito.
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Especificamente em relacédo a biopolitica, Agamben adverte que a inclusao da
vida nua (zoé) na cidade (polis) é antiguissima, assim como nao €& nova a
apropriagdo da vida como objeto de célculos e decisbes pelo estado. Portanto,
nenhuma dessas caracteristicas pode ser exclusivamente moderna. Por outro lado,
0 espacgo da vida nua estava situado originariamente a margem do ordenamento

juridico-politico, mas, na modernidade, passou a coincidir com o espaco politico.

0s ordenamentos sao compostos por uma infinidade de normas, que, como
as estrelas no céu, jamais alguém consegue contar. [...] A dificuldade de
rastrear todas as normas que constituem um ordenamento depende do fato
de geralmente essas normas nao derivarem de uma Unica fonte. Podemos
distinguir os ordenamentos juridicos em simples e complexos, conforme as
normas que os compdem derivem de uma s6 fonte ou de mais de uma. Os
ordenamentos juridicos, que constituem a nossa experiéncia de
historiadores e de juristas, sdo complexos. A imagem de um ordenamento,
composto somente por dois personagens, o legislador que coloca as
normas e os suditos que as recebem, é puramente escolastica. O legislador
€ um personagem imaginario que esconde uma realidade mais complexa.
Também um ordenamento restrito, pouco institucionalizado, que recobre um
grupo social de poucos membros, como a familia, é geralmente um

Que a lei tenha inicialmente a forma de uma lex talionis (talio, talvez de talis, quer dizer: a mesma
coisa), significa que a ordem juridica ndo se apresenta em sua origem simplesmente como sangéo de
um fato transgressivo, mas constitui-se, sobretudo, através do repetir-se do mesmo ato sem sangao
alguma, ou seja, como caso de exce¢do. Este ndo é uma puni¢do do primeiro, mas representa a sua
inclusdo na ordem juridica, a violéncia como fato juridico primordial (permittit enim lex parem
vindictam: Festo, 496, 15). Neste sentido, a excegcao € a forma originaria do direito” (AGAMBEN,
2007, p. 33-34).

82 “Chi ha familiarita con la storia degli ordini monastici sa che, almeno nei primi secoli, &
difficile comprendere lo statuto di cido che i documenti chiamano «regola». Nelle attestazioni piu
antiche, regola significa semplicemente conversatio fratrum, il modo di vita dei monaci di un
determinato monastero. Essa si identifica spesso col modo di vita del fondatore, considerato come
forma vitae, cioé come esempio da seguire; e la vita del fondatore € a sua volta la sequela della vita di
Gesu come é narrata nei Vangeli. Con il progressivo sviluppo degli ordini monastici e la crescente
necessita di un controllo da parte della Curia romana, il termine regula assume sempre piu il
significato di un testo scritto, che si conserva nel monastero e deve essere preventivamente letto a
colui che, abbracciando la vita monastica, accetta di sottomettersi alle prescrizioni e ai divieti che esso
contiene. Ma, almeno fino a san Benedetto, la regola non € una norma generale, ma soltanto la
comuinita di vita (il «cendbio», koinds bios) che risulta da un esempio e in cui la vita di ciascun
monaco tende al limite a diventare paradigmatica, a costituirsi come forma vitae.” Quem tem
familiaridade com a histéria das ordens monasticas sabe que, ao menos nos primeiros séculos, &
dificil entender o estatuto do que os documentos chamam de «regola». Em atestados mais antigos,
regra significa simplesmente conversatio fratrum, o modo de vida dos monges de um determinado
monastério. Essa se identifica frequentemente com o modo de vida do fundador, considerado como
forma vitae [forma de vida), isto €, como exemplo a seguir; e a vida do fundador é, por sua vez, a
sequela da vida de Jesus, como € narrada nos Evangelhos. Com o progressivo desenvolvimento das
ordens monasticas e a crescente necessidade de um controle por parte da Cdria romana, o termo
regula [regra] assume sempre mais o significado de um texto escrito, que se conserva no monastério
e deve ser previamente lido aquele que, abracando a vida mondstica, aceita submeter-se as
prescrigbes e as proibicdes que esse contém. Mas, ao menos até Sao Benedito, a regra ndo é uma
norma geral, mas apenas a comunidade de vida (o «cendbio» [colénia de organismos formada por
seres unicelulares], koinos bios) que resulta de um exemplo e na qual a vida de cada monge tende no
limite a se tornar paradigmatica, a constituir-se como forma de vida (AGAMBEN, 2008b, p. 23-24,
traducao livre).
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ordenamento complexo: nem sempre a Unica fonte das regras de conduta
dos membros do grupo é a autoridade paterna; as vezes o pai recebe
regras ja formuladas pelos antepassados, pela tradicdo familiar ou pela
recorréncia a outros grupos familiares; as vezes delega uma parte (maior ou
menor conforme as varias civiliza¢des) do poder normativo a esposa, ou ao
filho mais velho. Nem mesmo em uma concep¢éao teoldgica do universo as
leis que regem o cosmos sao derivadas todas de Deus, ou seja, séo leis
divinas; em alguns casos Deus delegou aos homens produzir leis para
regular a sua conduta, quer através dos ditames da razédo (Direito natural),
quer através da vontade dos superiores (Direito positivo) (BOBBIO, 1995, p.
37-38).

Essa ruptura do espaco da vida nua que consiste no redimensionamento para

ser integrado ao espaco politico contém também uma continuidade, na medida em
que o espaco da vida nua nao é extinto, mas transformado para ser preservado.
Concomitantemente a essa transformacao ocorre o processo de conversao da
excecao em regra, em todos os lugares. A mesma continuidade pode ser percebida
em relacédo a excecao que, em vez de abolida, é integrada, é transformada em regra
e talvez se possa dizer que, nesse momento, regra e excecao invertem o0s papeis,
mas ambas s&o conservadas.

Em outros termos, isso significa que a estrutura originaria da politica ocidental
consiste em uma exclusao inclusiva da vida humana na forma da vida nua: a vida
nao € em si mesmo politica, por isso deve ser excluida da cidade, e, todavia, é a
excecao, a exclusao inclusiva desse elemento impolitico que funda o espaco da
politica®.

Perscrutando as fontes de Giorgio Agamben, localizou-se a estrutura de
excegao no terceiro tomo de O espirito do direito romano nas diversas fases do
seu desenvolvimento (Der Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen
Stufen seiner Entwicklung) do jurista alemao Rudolf von Jhering (1818-1892):

A usucapido é consumada desde o comeco do ultimo dia do prazo — eis a
regra; — a prescrigdo nao € adquirida antes do final desse dia, — eis uma
outra regra; — todas as duas diferem inteiramente, em aparéncia; ndo sao
no entanto, na realidade, mais que consequéncias de uma Unica e mesma
ideia. A tarefa seria mais ardua ainda se o legislador tivesse em parte
observado o principio, e por outra parte tivesse se desviado. Impossivel
distinguir antes de tudo. E necessario entdo comecar por empreender a
tentativa frustrada de trazer de volta toda a matéria a um Unico principio.
Admitamos que depois de longos esforcos nos constatamos a
impossibilidade da coisa, que nds reconhecemos que nos encontramos

33 “| g struttura originaria della politica occidentale consiste in una ex-ceptio, in una esclusione
inclusiva della vita umana nella forma della nuda vita. Si rifletta sulla particolarita di questa
operazione: la vita non € in se stessa politica — per questo essa deve essere esclusa dalla citta — e,
tuttavia, € préprio I'exeptio, I'esclusione-inclusione di questo Impolitico che fonda lo spazio della
politica” (AGAMBEN, 2014a, p. 333).
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mais na presenca de duas ideias que se cruzam, das quais uma contém a
regra, e a outra forma a excegdo, em qual procuraremos a regra, qual nos
representara a excec¢dao? Podemos mesmo novamente em geral pensar em
uma regra unica, e o todo, em seu principio mesmo, nao deveria parecer-
nos como uma assembléia de elementos heterogéneos? O caso contrario é
possivel igualmente. Uma disposicao pode falsamente se apresentar como
uma excegao sem ser uma na realidade, e é suficiente, para ser convencido
disso, para compreender mais exatamente o principio. Nao é raro mesmo
que historicamente, isto € que em relagéo ao direito antigo, uma disposicao
pode ser uma verdadeira excegao, enquanto no fundo ela nao contém outra
coisa que uma simples modificacdo ao principio antigo, se bem que ele
seria suficiente para dar a este [principio] aqui uma outra férmula para fazer
desaparecer toda ideia de excecdo. Assim, o reconhecimento da posse de
criancas, loucos e pessoas juridicas, pela jurisprudéncia romana, sob a
forma de uma exceg¢do aparente a uma das primeiras regras da posse
[apenas coisas (res) podem ser possuidas], ndo contém na realidade, aos
meus olhos, uma irrup¢do da nocdo verdadeira e completa de posse. A
excegao ndo é geralmente a forma sob a qual a regra se alarga e se torna
completa. Em caso paralelo, a histéria mesma nos induz em erro. Das
ideias que na realidade estavam regidas por um Unico e mesmo principio
supremo, foram consideradas durante séculos algumas como regras, as
outras como excegbes. O empréstimo, na origem, exigia que o devedor
adquirisse imediatamente a propriedade do credor. Quando a pratica tinha
abandonado em muitos pontos essa ideia, esse desvio da regra antiga
apareceu em relagcdo a isso como uma excecdo, e foi assim que a
consideraram o0s jurisconsultos romanos posteriores. A exceg¢do nao
escondeu contudo uma extensao da nogao ou do principio do empréstimo, a
saber: que o empréstimo nao supde mais a transferéncia da propriedade de
uma pessoa a outra, mas a transferéncia de um patrimbnio a outro
(diminuigdo de um e aumento do outro quanto ao valor), transferéncia que
poderia se fazer também mediatamente, isto &€ por meio de uma
transferéncia de propriedade por um terceiro. Um outro exemplo nos é
fornecido pela capacidade de ter filhos sob a patria potestas. Historicamente
€ uma excecao; o primeiro caso (peculum castrense) continha uma lacuna
sem outro exemplo do direito existente. Na lei de Justiniano contudo, a
excegdo se tornou a regra, e a regra forma a excegao [/'exception est
devenue la régle, et la regle forme I'exception]. O resultado dogmatico dessa
transformagéo pode ser resumido neste principio: as criangas podem ter um
patriménio, e elas podem adquirir em relagdo a todas as pessoas, exceto
em relagao ao pai®.

34 “| 'usucapion est accomplie dés le commencement du dernier jour du délai, — voila la régle;
— la prescription n'est acquise qu'a la fin seulement de ce jour, — voila une autre régle; — toutes
deux different entierement, en apparence; ce ne sont pourtant, en réalité, que des conséquences
d'une seule et méme idée. La tache serait plus ardue encore si le Iégislateur avait en partie observé le
principe, et s'en était écarté pour une autre partie. Impossible de le distinguer tout d'abord. Il faut alors
commencer par entreprendre l'essai infructueux de ramener toute la matiere a un principe unique.
Admettons qu'aprés de longs efforts nous constations l'impossibilité de la chose, que nous
reconnaissions que nous nous trouvons plutét en présence de deux idées qui se croisent, dont 'une
renferme la régle, dont l'autre forme I'exception, dans laquelle chercherons-nous la régle, laquelle
nous représentera l'exception? Pourrons-nous méme encore en général songer a une régle unique, et
le tout, dans son principe méme, ne devra-t-il pas nous apparaitre comme un assemblage d'éléments
hétérogenes? Le cas contraire est possible également. Une disposition peut faussement se présenter
comme une exception sans en étre une en réalité, et il suffit, pour s'en convaincre, de comprendre
plus exactement le principe. Il n'est pas rare méme qu'historiquement, c'est-a-dire vis-a-vis du droit
ancien, une disposition soit une véritable exception, tandis qu'au fond elle ne contient autre chose
qu'une simple modification au principe ancien, si bien qu'il suffirait de donner a celui-ci une autre



53

Os dois movimentos, a coincidéncia entre o espago da vida nua e o espaco
politico, bem como a conversdo da excecdo em regra, sao, para Agamben, as

caracteristicas centrais da modernidade:

O estado de exceg¢ao, no qual a vida nua era, ao mesmo tempo, excluida e
capturada pelo ordenamento, constituia, na verdade, em seu apartamento,
o funcionamento oculto sobre o qual repousava o inteiro sistema politico;
quando as suas fronteiras se esfumam e se indeterminam, a vida nua que o
habitava libera-se na cidade e torna-se simultaneamente o sujeito e o objeto
do ordenamento politico e de seus conflitos, o ponto comum tanto da
organizagdo do poder estatal quanto da emancipagédo dele. Tudo ocorre
como se, no mesmo passo do processo disciplinar através do qual o poder
estatal faz do homem enquanto vivente o proprio objeto especifico, entrasse
em movimento um outro processo, que coincide grosso modo com o
nascimento da democracia moderna, no qual o homem como vivente se
apresenta ndo mais como objeto, mas como sujeito do poder politico. Estes
processos, sob muitos aspectos opostos e (a0 menos em aparéncia) em
conflito acerbo entre eles, convergem, porém, no fato de que em ambos o
que esta em questdo € a vida nua do cidaddo, o novo corpo biopolitico da
humanidade (AGAMBEN, 2007a, p. 16-17).

23. Em suma, enquanto para Michel Foucault a biopolitica seria um fenémeno
articulado e contemporaneo ao estado moderno, cuja gestao, produgdo e consumo
exigiriam um conjunto de praticas destinadas a disciplina, normalizacdo e
domesticacao dos corpos, para Giorgio Agamben, a biopolitica reside na origem da
civilizacao ocidental e vida, no projeto politico moderno, foi reduzida a vida nua, as

funcdes bio-fisioldgicas de sobrevivéncia (BAZZANELLA, 2010, p. 140).

formule pour faire disparaitre toute idée d'exception. Ainsi, la reconnaissance de la possession dans
le chef d'enfants, de fous et de personnes juridiques, de la part de la jurisprudence romaine, sous la
forme d'une exception apparente a I'une des premiéres regles de la possession, ne contient en réalité,
a mes yeux, que l'irruption de la notion vraie et complete de la possession. L'exception n'est souvent
que la forme sous laquelle la regle s'élargit et se complete. En pareil cas, I'histoire elle-méme nous
induit en erreur. Des idées qui en réalité étaient régies par un seul et méme principe supréme, ont été
considérées pendant des siécles les unes comme regles, les autres comme exceptions. Le prét, a
l'origine, exigeait que le débiteur acquit immédiatement la propriété du créancier. Lorsque la pratique
eut en une foule de points abandonné cette idée, cette déviation de I'ancienne régle apparut vis-a-vis
de celle-ci comme une exception, et ce fut comme telle que la considérérent les jurisconsultes
romains postérieurs. L'exception ne cachait cependant qu'une extension de la notion ou du principe
du prét, a savoir: que le prét ne suppose plus le transfert de la propriété d'une personne a une autre,
mais la translation d'un patrimoine a un autre (diminution de 'un et augmentation de l'autre quant a la
valeur), translation qui pouvait se faire aussi médiatement c'est-a-dire au moyen d'un transfert de
propriété de la part d'un tiers. Un autre exemple nous est fourni par la capacité de posséder des fils de
famille sous la patria potestas. Historiquement c'est une exception; le premier cas (peculum
castrense) contenait un écart sans autre exemple du droit existant. Dans le droit de Justinien
cependant, I'exception est devenue la regle, et la regle forme I'exception. Le résultat dogmatique de
cette transformation peut étre résumé dans ce principe: les enfants peuvent avoir un i-iatrimoine, et ils
peuvent acquérir vis-a-vis de toutes personnes, sauf vis-a-vis du pere” (JHERING, 1880a, p. 46-48,
traducao livre).
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Nessa direcdo, Agamben constatou um fendmeno politico contemporaneo
que ultrapassa o desencanto e a desconfianga reciproca entre cidadaos, um
fendbmeno global que transformou radicalmente os conceitos tradicionais da politica.
Uma nova ordem do poder mundial, fundada em um modelo de governamentalidade
autoproclamada democracia, mas ndo relacionada ao termo ateniense antigo de
democracia®. E um poder mais econdmico e funcional, na medida em que foi
adotado também em regimes anteriormente ditatoriais. Essa mudanga radical
reconfigurou as praticas de poder; a manipulagao das opinides € mais simples pelo
uso dos meios de comunicacdo do que pela imposicao violenta. Isso resultou no
esgotamento das formas politicas tradicionais, como estado nacional, soberania,
participacdo democratica, partidos politicos e direito internacional. As formas
continuam existindo, mas apenas como formas, vazias de conteudo. A politica,
assim, adquiriu a forma de uma “economia”, um governo das coisas e dos seres
humanos (SALVA, 2012).

Para entendermos o que esta acontecendo, é preciso tomar ao pé da letra a
ideia de Walter Benjamin, segundo o qual o capitalismo é, realmente, uma
religido, e a mais feroz, implacavel e irracional religido que jamais existiu,
porque nao conhece nem redencdo nem trégua. Ela celebra um culto
ininterrupto cuja liturgia é o trabalho e cujo objeto é o dinheiro. Deus nao
morreu, ele se tornou Dinheiro. O Banco — com o0s seus cinzentos
funcionérios e especialistas — assumiu o lugar da Igreja catdlica e dos seus
padres e, governando o crédito (até mesmo o crédito dos Estados, que
docilmente abdicaram de sua soberania), manipula e gere a fé — a escassa,
incerta confianga — que o0 nosso tempo ainda traz consigo. Além disso, o
fato de o capitalismo ser hoje uma religido, nada o mostra melhor do que o
titulo de um grande jornal nacional (italiano) de alguns dias atras: ‘salvar o
euro a qualquer prego’. Isso mesmo, ‘salvar’ € um termo religioso, mas o
que significa ‘a qualquer preco’? Até ao preco de ‘sacrificar’ vidas humanas?
S6 numa perspectiva religiosa (ou melhor, pseudo-religiosa) podem ser
feitas afirmag6es to evidentemente absurdas e desumana (SALVA, 2012).

Com isso, além de ter sido possivel um novo uso para os corpos, foi possivel

reduzir as democracias ocidentais a sociedades espetacularizadas, nas quais o

35 “Diria que a democracia € menos um conceito genérico do que ambiguo. Usamos esse
conceito como se fosse a mesma coisa na Atenas do século V e nas democracias contemporéneas.
Como se estivesse em todos os lugares e sempre bem claro de que se trata. A democracia é uma
ideia incerta, porque significa, em primeiro lugar, a Constituicdo de um corpo politico, mas significa
também e simplesmente a tecnologia da administragdo — 0 que temos hoje em dia. Atualmente, a
democracia € uma técnica do poder — uma entre outras. Nao quero dizer que a democracia € ruim.
Mas fagamos esta distingao entre democracia real como Constituicdo do corpo politico e democracia
como mera técnica de administracdo que se baseia em pesquisas de opinido, nas elei¢cdes, na
manipulagdo da opinido publica, na gestdo dos meios de comunicagdo de massa etc. A segunda
versao, aquela que os governantes chamam democracia, ndo se assemelha em nada com aquela
gue existia no século V a.C. Se a democracia for isso, simplesmente nao me interessa” (BURNAZQOS,
2014).
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aspecto glorioso, ritualistico, do poder se tornou indiscernivel com relagdo a
oikonomia®®37, a reducdo das relacdes sociais a gestdo econdmica da vida, e ao
governo (AGAMBEN, 2011, p. 10). Reduzidos a condicdo de participes das
sociedades do espetaculo®, os individuos foram excluidos da esfera publica, da
pdlis, e inverteram os locus dos debates: o debate sobre 0 bem comum passou a ser
formulado no seio familiar e em grupos seletos, enquanto na esfera publica nos
reduzimos as discussdes das necessidades bioldgicas, bem como do consumo de
bens supérfluos®®.

36 Oikos é traduzido como casa ou familia, mas abrange a casa, a relacdo entre senhores e
escravos, bem como a empresa familiar (AGAMBEN, 2014c, p. 29). Némos significa lei.

37 “a tekne oikonomike se distingue da politica como a casa, oikos, se distingue da cidade,
polis. A diferenca se confirma na politica, em que o politico e o rei, que pertencem a esfera da polis,
sdo contrapostos qualitativamente ao oikonomos e ao despotas, que se referem a esfera da casa e
da familia. [...] A economia ndo € uma ciéncia, € uma atividade que néo esta vinculada a um sistema
de normas nem constitui uma ciéncia em sentido préprio, mas um determinado modo de atuar e de
ser que compreende decisdes e disposicoes para enfrentar problemas especificos concernentes a
ordem funcional da parte do oikos. Portanto, a oikonomia se apresenta como uma organizagao
funcional, uma atividade de gestdo que nao esta vinculada a outras regras mais que ao ordenado
funcionamento da casa ou da empresa em questao. O termo moderno que talvez corresponda melhor
a esfera de sentido do grego oikonomia é management’ (AGAMBEN, 2014c, p. 29).

38 “le spectacle n'est rien dautre que le sens de la pratique totale d'une formation
économique-sociale, son emploi du temps. C'est le moment historique qui nous contient. [...] Le
spectacle se présente comme une énorme positivité indiscutable et inaccessible. Il ne dit rien de plus
que «ce qui apparait est bon, ce qui est bon apparait». L attitude qu'’il exige par principe est cette
acceptation passive qu'il a déja en fait obtenue par sa maniére d’apparaitre sans réplique, par son
monopole de l'apparence. [...] Le caractére fondamentalement tautologique du spectacle découle du
simple fait que ses moyens sont en méme temps son but. Il est le soleil qui ne se couche jamais sur
I'empire de la passivité moderne. Il recouvre toute la surface du monde et baigne indéfiniment dans sa
propre gloire. [...] La société qui repose sur lindustrie moderne n’est pas fortuitement ou
superficiellement spectaculaire, elle est fondamentalement spectacliste. Dans le spectacle, image de
I’économie régnante, le but n’est rien, le développement est tout. Le spectacle ne veut en venir a rien
d’autre qu’a lui-méme. [...] Le spectacle se soumet les hommes vivants dans la mesure ou I'économie
les a totalement soumis. Il n’est rien que I'économie se développant pour elle-méme. Il est le reflet
fidele de la production des choses, et 'objectivation infidéle des producteurs.” o espetaculo nao é
outra coisa que o sentido da pratica total da formagdo econdmico-social, 0 seu emprego do tempo.
Isto € o momento histérico que nos contém. [...] O espetaculo se apresenta como uma enorme
positividade indiscutivel e inacessivel. Ele ndo diz nada além de «o0 que aparece é bom, o que € bom
aparece». A atitude que ele exige por principio € aquela aceitacdo passiva que ja obteve por sua
maneira de aparecer sem réplica, por seu monopélio da aparéncia. [...] O carater fundamentalmente
tautoldégico do espetaculo deriva do simples fato de que seus meios sdo ao mesmo tempo seu
propésito. Ele é o sol que nao se pde jamais sobre o império da passividade moderna. Ele cobre toda
a superficie do mundo e se banha indefinidamente em sua propria gléria. [...] A sociedade que
repousa sobre a industria moderna ndo é fortuitamente ou superficialmente espetacular, ela é
fundamentalmente espetaculista. No espetaculo, imagem da economia reinante, o objetivo ndo é
nada, o desenvolvimento € tudo. O espetaculo ndo quer chegar a nada além de si mesmo. [...] O
espetaculo submete os homens viventes na medida em que a economia os submeteu totalmente.
Nao é nada além da economia se desenvolvendo por ela mesma. E um reflexo fiel da producao das
coisas, e da objetivacao infiel dos produtores (DEBORD, 1992, p. 11-12, tradugao livre).

39 Com outros termos, mas analisando esse fendmeno: (ARENDT, 2007).
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2.2 O poder soberano opera em estado de excecao permanente

“A tradicdo dos oprimidos nos ensina que
0 ‘estado de excec¢do’ em que vivemos

€ na verdade a regra geral.”

(Walter Benjamin)

24. A concepcao tradicional de soberania advém da tradi¢cdo jusnaturalista,
influenciada pelos filésofos ingleses Thomas Hobbes (1588-1679), autor de Leviata
ou matéria, palavra e poder de um governo eclesiastico e civil (Leviathan or the
matter, forme and power of a common-wealth ecclesiasticall and civil), e John
Locke (1632-1704), autor de Dois tratados sobre o governo (Two treatises of
government), bem como pelo filésofo francés Jean-Jacques Rousseau (1712-1778),
autor do livro Do contrato social (Du contrat social ou principes du droit
politique).

Embora cada um tenha concepcgdes antropoldgicas distintas e anadlises
diversas acerca de temas centrais as respectivas obras, como acerca do estado e
da soberania, os trés comungavam da mesma concepcao de soberania como
resultado de um contrato social originario da sociedade civil e instituidor de um
soberano, bem como do mesmo objetivo: criar uma racionalidade ética, distinta da
teologia, que possibilitasse universalizar os principios da conduta humana. “Essa
universalidade fundou o paradoxo da modernidade. A igualdade moderna ‘unificou’
pensamento ocidental, e ‘eliminou’ todas as diferengas” (GAUER, 2009, p. 45-46).

A atribuicdo da origem do estado e da soberania a celebracdo de um
contrato social, embora ndo seja a Unica, nem a melhor, é a explicacdo mais aceita,
ao menos entre os juristas, e, a partir de nés, a mais difundida. Para além de todas
as criticas que podemos formular, a forca da explicacdo dos contratualistas talvez
seja fruto da simplicidade explicativa*®, mas certamente decorre da justificacdo para
manter inalteradas as relacdées de poder, preservar o status quo. Giorgio Agamben

refuta os contratualistas*' e abre um novo percurso interpretativo da soberania:

40 “o governo foi concebido de modo simples demais, como em Rousseau, com um poder
executivo que tem sentido somente em relagcdo com a lei, ou como management, atividade pratica
secundéria que nao se pode teorizar” (AGAMBEN, 2014c, p. 39).

41 “estou convencido de que a doutrina democratica convencional, a de Jean-Jacques
Rousseau, por exemplo, que compreende 0 governo simplesmente como poder executivo (puissance
exécutive), e o subordina ao poder legislativo, que permanece como o verdadeiro problema politico, é
falsa e tem que ser revista ou abandonada. Como quase todas as categorias de Rousseau, a
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E preciso dispensar sem reservas todas as representagdes do ato politico
originario como um contrato ou uma convengao, que assinalaria de modo
pontual e definido a passagem da natureza ao Estado. Existe aqui, ao invés,
uma bem mais complexa zona de indiscernibilidade entre némos [poder
soberano] e physis [vida nua], na qual o liame estatal, tendo a forma do
bando é também desde sempre nao-estatalidade e pseudonatureza, e a
natureza apresenta-se desde sempre como ndmos e estado de excecéo.
Este mal entendido do mitologema hobbesiano em termos de contrato em
vez de bando condenou a democracia a impoténcia toda vez que se tratava
de enfrentar o problema do poder soberano e, ao mesmo tempo, tornou-a
constitutivamente incapaz de pensar verdadeiramente, na modernidade,
uma politica nao-estatal (AGAMBEN, 2007a, p. 115-116).

25. Em Homo sacer: o poder soberano e a vida nua, Agamben inicia a
introducao do livro explicando que, no idioma grego, diferente do latim, existem dois
termos para exprimir o que chamamos de vida: zoé e bios. Zoé € a simples vida em
comum dos seres vivos, 0 mero fato de viver dos animais, homens e deuses. Bios é
uma maneira propria de viver de um grupo de individuos ou de um grupo, uma vida
qualificada, politizada. Porque a zoé nao tem o sentido de uma vida politizada, nao
teria sentido que Aristételes, na Etica a Nicomaco (H6ika Nikoudyeia), tivesse se
referido a uma zoé politike (AGAMBEN, 2007a, p. 9).

No mundo classico, especialmente na Grécia antiga, a simples vida natural
era excluida da esfera publica, da pdlis, e confinada ao ambito familiar, a oikos,
como mera vida reprodutiva, mera vida bioldgica encerrada na alimentagdo, nos
cuidados, na reproducao etc. Na Politica (lToArikd), Aristdteles define o homem
como animal politico (politikon zéon). O atributo politico é utilizado pelo fil6sofo
grego para demarcar a distingdo entre 0 homem e os demais viventes (AGAMBEN,
2007a, p. 10).

Na epigrafe de Homo sacer: o poder soberano e a vida nua, Flavio D’Urso
afirma estar inscrito o interesse de Agamben no modo como a vida é enxergada pela
lei a partir de uma citagdo do jurista aleméao Friedrich Carl von Savigny (1779-1861):
“A lei ndo existe em si mesma; sua esséncia é, ao invés disto, as vidas dos
individuos — vistas de um certo lado” (D’URSO, 2014, p. 123). Mais do que a forma

como a lei enxerga a vida, algo impossivel na medida em que leis ndo sao seres

distingéo entre a soberania que faz a lei e 0 governo que a executa tem origem teoldgica na doutrina
da providéncia” (AGAMBEN, 2014c, p. 38).



58

animados, parece que Savigny constatou a apropriacdo da vida por meio da lei ou
talvez reconheceu que a vida é capturada pelo dispositivo*? que chamamos de lei.
Isso significa, em outros termos, que o fundamento da soberania ndo € o
contrato social anunciado pelos jusnaturalistas. Ha, em vez disso, um fundamento
oculto da soberania, a vida nua*. Dito de outro modo, a soberania é fundada na
inclusao da zoé, da vida biologica, despolitizada, na esfera da politica, nos calculos

gue envolvem os negdcios da pdlis.

[Ha um] [...] oculto ponto de interse¢do entre o modelo juridico-institucional
e o modelo biopolitico do poder. [...] as duas analises ndo podem ser
separadas e [...] a implicacdo da vida nua na esfera politica constitui o
nucleo originario — ainda que encoberto — do poder soberano. Pode-se
dizer, alias, que a produgdo de um corpo biopolitico seja a contribuicdo
original do poder soberano. A biopolitica é, nesse sentido, pelo menos tao
antiga quanta a excegéo soberana. Colocando a vida biolégica no centro de
seus calculos, o Estado moderno nao faz mais, portanto, do que reconduzir
a luz o vinculo secreto que une o poder a vida nua, restando assim
(segundo uma tenaz correspondéncia entre moderno e arcaico que nos €&
dado verificar nos ambitos mais diversos) com o mais imemorial dos arcana
imperii (AGAMBEN, 20073, p. 14).

A distincao aristotélica foi assumida como pressuposto por Foucault para
apontar a inclusdo do simples corpo vivente nas estratégias politicas como o limiar
da modernidade bioldgica, o que teria produzido uma passagem de um estado
territorial para um estado populacional e incluido a importancia da vida biolégica e
da saude da populacdo nos interesses do poder soberano que se tornou, aos
poucos, um governo dos homens. Antes de Foucault, Hannah Arendt, em A

42 Dispositivo é “aquilo que dispde de”, uma técnica, um objeto que captura os humanos e de
nés dispdem enquanto imaginamos dispor desses objetos ou dessas técnicas, ou seja, “qualquer
coisa que tenha de algum modo a capacidade de capturar, orientar, determinar, interceptar, modelar,
controlar e assegurar os gestos, as condutas, as opinides e os discursos dos seres viventes. Nao
somente, portanto, as prisdes, 0s manicOmios, o panodptico, as escolas, as confissdes, as fabricas, as
disciplinas, as medidas juridicas etc, cuja conexado com o poder é em um certo sentido evidente, mas
também a caneta, a escritura, a literatura, a filosofia, a agricultura, o cigarro, a navegagao, os
computadores, os telefones celulares e — porque ndo — a linguagem mesma, que € talvez 0 mais
antigo dos dispositivos, em que ha milhares e milhares de anos um primata — provavelmente sem dar-
se conta das consequéncias que se seguiriam — teve a inconsciéncia de se deixar captura
(AGAMBEN, 2005, p. 13).

43 “Minhas investigacdes mostraram que o poder soberano se fundamenta, desde a sua
origem, na separacgao entre vida nua (a vida biolégica, que, na Grécia, encontrava seu lugar na casa)
e vida politicamente qualificada (que tinha seu lugar na cidade). A vida nua foi excluida da politica e,
ao mesmo tempo, foi incluida e capturada através da sua exclusdo. Neste sentido, a vida nua é o
fundamento negativo do poder. Tal separagé@o atinge sua forma extrema na biopolitica moderna, na
qual o cuidado e a decisdo sobre a vida nua se tornam aquilo que esta em jogo na politica. O que
aconteceu nos estados totalitarios do século XX reside no fato de que é o poder (também na forma da
ciéncia) que decide, em ultima analise, sobre o que é uma vida humana e sobre 0 que ela néo é.
Contra isso, se trata de pensar numa politica das formas de vida, a saber, de uma vida que nunca
seja separavel da sua forma, que jamais seja vida nua” (SALVA, 2012).
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condicao humana (The human condition), analisou o processo de centralizacdo
do animal laborans e da vida bioldgica, enquanto tal, na politica moderna. Arendt
pensava que o primado da vida natural sobre a agao politica era a causa tanto da
transformacdo, quanto da decadéncia do espaco publico na sociedade
contemporanea (AGAMBEN, 2007a, p. 11).

26. A andlise agambeniana acerca do poder soberano esta situada entre os
pensamentos do jurista austriaco Hans Kelsen (1881-1973), de origem hebraica, e
do jurista alemao Carl Schmitt (1888-1985), vinculado ao regime nazista. Contudo,
Agamben nédo se vincula aos pensamentos de nenhum dos dois, somente coloca em
discussdo os pressupostos dos quais tais autores partem, sobretudo a obra de
Schmitt: “do mesmo modo como para Kelsen uma compreensao juridica, isto é,
essencialmente normativa, do conceito de soberania constitui um dos pressupostos
fundamentais de uma ciéncia do direito — para Agamben o0 mesmo se passa com 0
conceito de excegdo” (GIACOIA JUNIOR, 2006, p. 94).

Kelsen e Schmitt divergiram principalmente quanto aos limites da decisdo
judicial. O primeiro, pensando o direito numa perspectiva légico-matematica, negava
a existéncia de lacunas no ordenamento juridico, pois os aspectos sociolégicos nédo
regulamentados seriam preenchidos pelos juizes em estrito cumprimento das leis. O
segundo, partindo da concepc¢ao do direito como decisao (decisionismo), afirmava
que o direito é lacunoso e, para preencher as lacunas do ordenamento juridico, os
juizes decidem sem limitacoes normativas. Essas decisdes, para Schmitt, seriam
politicas porque nao limitadas ao direito, mas também juridicas porque criariam
regras (BARSALINI, 2011, p. 37).

Carl Schmitt inicia o livro Teologia politica (Politische theologie) com uma
reflexdo acerca da soberania: “Soberano € quem decide sobre o estado de
excecao.” Para ele, essa condicao evidencia que soberania € um conceito limitrofe,
nao confuso, mas extremo. Ja o estado de excecao € um conceito geral da teoria do
estado, ndo vinculado a necessidade** ou ao estado de sitio (SCHMITT, 2006, p. 7),

que contemporaneamente se converteu em técnica normal de governo®.

44 “Segundo alguns autores, no estado de necessidade ‘o juiz elabora um direito positivo de
crise, assim como, em tempos normais, preenche as lacunas do direito’ (Mathiot, 1956, p. 424).
Desse modo, o problema do estado de excecdo é relacionado a um problema particularmente
interessante na teoria juridica, o das lacunas do direito. Pelo menos a partir do art. 4 do Cddigo
Napoledo (‘O juiz que se recusar a julgar, sob pretexto de siléncio, sentido obscuro ou insuficiéncia da
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O governo é precisamente o que resulta da coordenagéo e da articulagao
entre a providéncia geral e a providéncia particular [...] H4 governo somente
se ha uma relacdo entre dois niveis da atividade do poder: o geral e 0
particular. Na tradicdo da politica ocidental, ha uma expressédo que define
de maneira exemplar a distincdo e a relagdo entre esses dois niveis do
poder: é a locugéo le roi régne, mais il ne gouverne pas (o rei reina, mas
nao governa). Uma versdo latina desta frase se encontra, ja no século XVII,
na polémica contra o rei da Pol6nia, Segismundo lll: rex regna sed non
gobernat. Se reino e governo ndo estdo separados com uma dicotomia
absoluta, nenhum governo é possivel. De um lado, teremos um rei
impotente, uma soberania impotente, e do outro, uma série incoerente e
caotica de atos particulares de governo. Porém, creio que se pode afirmar
que a oposigao entre reino e governo ndo é aparente: na verdade o reino
serve para fundar e legitimar o governo. Assim, algo como um governo é
possivel apenas se o reino estd relacionado com ele em uma maquina
bipolar. A impoténcia do soberano funda e autoriza o governo. Esta
maéquina bipolar é o governo: é a forma que o poder adotou no Ocidente.
[...] cada ato de governo se dirige para um fim primario e mais geral, mas
terd necessariamente efeitos colaterais, que o0s estrategistas
estadunidenses chamam de collateral damages e que podem significar a
morte de muitos homens e a destruicdo de uma cidade inteira. [...] na
perspectiva cristd, o governo do mundo, de todo o mundo, tem que ser um
governo que permanece estrangeiro. O governo divino do mundo é um
governo que passa a ser estrangeiro ao mundo que governa, € 0 mundo
governado permanece estrangeiro ao governo. Poder-se-ia dizer também
que, na racionalidade governamental moderna, todo governo é estrangeiro
em relagdo aquilo que deve governar. Eis aqui o paradigma da politica
estadunidense do governo do mundo (AGAMBEN, 2014c, p. 35-37).

A adequacao légico-juridica entre estado de excecao e a definicao juridica de
soberania é fruto da articulagdo entre esses conceitos. A decisdo sobre a excecao €
uma decisdo: “uma norma geral, como é apresentada pelo principio juridico
normalmente valido, jamais pode compreender uma excecado absoluta e, por isso,
também, nao pode fundamentar, de forma completa, a decisdo de [...] um caso real,
excepcional” (SCHMITT, 2006, p. 7). Contudo, ha uma distincdo entre a excecao

medieval e a excecdo moderna:

lei, podera ser perseguido como culpado de denegacgédo de justica’), na maior parte dos sistemas
juridicos modernos o juiz tem obrigacao de pronunciar um julgamento, mesmo diante de uma lacuna
na lei. Em analogia ao principio de que a lei pode ter lacunas, mas o direito ndo as admite, o estado
de necessidade é entdo interpretado como uma lacuna no direito publico, a qual o poder executivo é
obrigado a remediar. Um principio que diz respeito ao poder judiciario estende-se, assim, ao poder
executivo. [...] Ela [a lacuna] ndo se refere [...] a uma caréncia no texto legislativo que deve ser
reparada pelo juiz; refere-se, antes, a uma suspensdo do ordenamento vigente para garantir-lhe a
existéncia. [...] o estado de excegdo apresenta-se como a abertura de uma lacuna ficticia no
ordenamento, com o objetivo de salvaguardar a existéncia da norma e sua aplicabilidade a situacao
normal. A lacuna nao € interna a lei, mas diz respeito a sua relagédo com a realidade, a possibilidade
mesma de sua aplicacdo. E como se o direito contivesse uma fratura essencial entre o
estabelecimento da norma e sua aplicacéo e que, em caso extremo, sé pudesse ser preenchida pelo
estado de excecao [...] criando-se uma &rea onde essa aplicagdo é suspensa, mas onde a lei [...]
permanece em vigor” (AGAMBEN, 2004, p. 48-49).

45 “Uma das teses do meu livro, talvez a mais 6bvia, era que o estado de excegao, concebido
no passado como uma medida essencialmente temporal, converteu-se hoje em uma técnica normal
de governo” (AGAMBEN, 2014c, p. 25).
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A excecdo medieval representa, nesse sentido, uma abertura do sistema
juridico a um fato externo, uma espécie de fictio legis pela qual, no caso, se
age como se a escolha do bispo tivesse sido legitima. O estado de excegéo
moderno &, ao contrario, uma tentativa de incluir na ordem juridica a propria
excegdo, criando uma zona de indiferenciacdo em que fato e direito
coincidem. [...] A idéia de que uma suspensdo do direito pode ser
necesséaria ao bem comum é estranha ao mundo medieval. [...] Somente
com os modernos é que o estado de necessidade tende a ser incluido na
ordem juridica e a apresentar-se como verdadeiro ‘estado’ da lei. O principio
de que a necessidade define uma situagéo particular em que a lei perde sua
vis obligandi (esse € o sentido do adagio necessitas legem non habet)
transforma-se naquele em que a necessidade constitui, por assim dizer, o
fundamento ultimo e a propria fonte da lei (AGAMBEN, 2004, p. 42-43).

Ocorre que a soberania, conforme célebre licdo de Carl Schmitt, esta
assentada num paradoxo, o soberano esta fora do ordenamento juridico, mas decide
sobre a suspensao desse ordenamento:

Nao se submetendo a acao a nenhum controle, ndo ha, de nenhuma forma,
a divisdo, como ocorre na praxis da Constituicdo juridico-estatal, em
diversas instancias que se equilibram e se obstruem reciprocamente, de
modo que fica claro quem é o soberano. Ele decide tanto sobre a ocorréncia
do estado de necessidade extremo, bem como sobre o que se deve fazer
para sana-lo. O soberano se coloca fora da ordem juridica normalmente
vigentes, porém a ela pertence, pois ele € competente para a decisdo sobre
se a Constituicdo pode ser suspensa in toto. Nesse sentido, todas as
tendéncias do desenvolvimento juridico-estatal moderno conduzem a
eliminacao do soberano (SCHMITT, 2006, p. 8).

Consequentemente, o fil6sofo e jurista brasileiro Daniel Arruda Nascimento
explica que a decisdo soberana que cria o estado de excecao também delimita “o
espaco no qual a ordem juridica e politica pode ter ou nao ter valor. E a excecéo
mostra novamente o seu carater de fundamento da ordem — parece que o
ordenamento s6 pode ser criado se houver congénito a ele o poder de suspendé-lo”
(NASCIMENTO, 2010, p. 93).

27. Na concepcao schmittiana de soberania esta implicito um pressuposto
hobbesiano: o soberano seria fruto da celebracdo do contrato social pelo qual cada
individuo cederia o direito de governar-se a si mesmo. Antes da celebracdo do
contrato social, as pessoas viveriam naturalmente, sem poder e sem organizacao,
providas de liberdade de decisdo*6. No estado de natureza, um estado de guerra em

que os homens se imaginariam poderosos, perseguidos e traidos, ndo haveria uma

46 Para Hobbes, a liberdade é a auséncia de oposicado existente tanto para criaturas racionais
e animadas quanto para criaturas irracionais e inanimadas. A liberdade dos individuos, apés firmar o
contrato social, € a de nao dever mais obediéncia ao soberano que recebeu poderes para instaurar a
paz e proteger as vidas, mas ndo cumpriu esses deveres (HOBBES, 2003, p. 179-190).
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igualdade absoluta, mas os homens seriam tdo iguais que nenhum triunfaria
totalmente sobre o outro (RIBEIRO, 2001, p. 53-59).

No exercicio dessa liberdade, optariam por renunciar parcialmente a liberdade
a fim de garantir uma convivéncia pacifica e de receber protecédo do soberano*’. Isso
seria feito através da constituicdo de um estado, governado por um soberano dotado
das armas. O soberano estabelecido, apds a celebragdo do contrato social*®, ndo
teria feito parte do pacto, pois, ainda que a pessoa incumbida da soberania tenha
feito parte, ndo era dotada de soberania naquele momento. Desse modo, o
soberano seria resultado do contrato social, faria parte do ordenamento juridico-
politico criado, mas estaria fora porque ndo se vincularia a esse ordenamento*®.

A aquisicao do poder soberano pode se dar, de acordo com Hobbes, de dois
modos distintos. Pela forca natural ou pelo consenso. A forga natural é a forca de
submissao dos filhos a autoridade dos pais ou dos inimigos de guerra derrotados ao

vitorioso, o que formaria uma republica por aquisicdo. O consenso seria estabelecido

47 “uma pessoa de cujos atos uma grande multiddo, mediante pactos reciprocos uns com os
outros, foi instituida por todos como autora, de modo que ela pode usar a forga e os recursos de
todos, da maneira que considerar conveniente, para assegurar a paz e a defesa comuns. Aquele que
€ portador dessa pessoa chama-se soberano, e dele se diz que possui poder soberano. Todos os
demais sao suditos” (HOBBES, 2003, p. 148).

48 “ninguém é suficientemente tolo para dizer, por exemplo, que o povo de Roma fez um pacto
com os romanos para deter a soberania sob tais e tais condi¢des, as quais, quando nao cumpridas,
dariam aos romanos o direito de depor o povo de Roma. [...] Aquele que voluntariamente ingressou
na congregagao dos que constituiam a assembleia declarou suficientemente com esse ato a sua
vontade (e portanto tacitamente fez um pacto) de se conformar ao que a maioria decidir. Portanto, se
depois se recusar a aceitar ou protestar contra qualquer dos seus decretos, age contrariamente ao
pacto, isto é, age injustamente. E quer faga parte da congregacdo, quer nao faga, e quer o seu
consentimento seja pedido, quer ndo seja, ou tera que se submeter aos seus decretos ou sera
deixado na condicdo de guerra em que antes se encontrava, e na qual pode, sem injustica, ser
destruido por qualquer um” (HOBBES, 2003, p. 151).

49 “como o direito de portar a pessoa de todos é conferido ao que é tornado soberano
mediante um pacto celebrado apenas entre cada um e cada um, e nao entre o soberano e cada um
dos outros, ndo pode haver quebra do pacto da parte do soberano; consequentemente nenhum dos
suditos pode libertar-se da sujeigdo, sob qualquer pretexto de que o soberano transgrediu seus
direitos. E evidente que quem é tornado soberano nao faz antecipadamente nenhum pacto com os
seus suditos, porque teria ou que o celebrar com toda a multidao, na qualidade de parte do pacto, ou
que celebrar diversos pactos, um com cada um deles. Com o todo, na qualidade de parte, é
impossivel, porque nesse momento eles ainda ndo constituem uma pessoa. E se fizer tantos pactos
quantos forem os homens, depois de ele receber a soberania esses pactos serdo nulos, pois
qualquer ato que um deles possa alegar como rompimento do pacto sera um ato praticado tanto por
ele mesmo como por todos 0s outros, porque serda um ato praticado na pessoa e pelo direito de cada
um deles em particular. Além disso, se algum ou mais de um deles alegar que houve rompimento do
pacto feito pelo soberano quando da sua instituicdo, e outros ou um s6 dos seus suditos, ou mesmo
apenas ele préprio, alegar que nao houve tal rompimento, ndo havera nesse caso nenhum juiz capaz
de decidir a controvérsia. H4 portanto um retorno a guerra, e cada um recupera o direito de se
defender com sua propria forgca, contrariamente a intengcéo que o levara aquela instituicdo. Portanto, é
inatil conferir a soberania a guisa de um pacto anterior” (HOBBES, 20083, p. 150).
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pelo acordo entre os homens para que se submetam a um homem ou a uma
assembleia de homens, o que resultaria numa republica politica ou por instituicao
(HOBBES, 2003, p. 148).

28. Agamben retoma o raciocinio de Carl Schmitt no capitulo 1 de Homo
sacer: o poder soberano e a vida nua para refletir o paradoxo da soberania,
decorrente do raciocinio de Thomas Hobbes sobre a auséncia de participacdo do
soberano no contrato social: o soberano permanece, simultaneamente, fora do
ordenamento politico-juridico, mas pertence a esse ordenamento enquanto detentor
do poder de suspender as normas que o compdem?®. Para Agamben, isso ndo é
trivial. O poder de suspender a validade da lei faz com que o0 soberano possa,
legalmente, se colocar fora da lei. Portanto, o paradoxo poderia ser formulado de
dois outros modos: “a lei esta fora dela mesma” ou “eu, o soberano, que estou fora
da lei, declaro que ndo ha um fora da lei” (AGAMBEN, 2007a, p. 23).

Em seguida propée uma anélise topolégica da soberania para compreender
os limites, o inicio e o fim, do ordenamento juridico. Para tanto, retorna ao
pensamento de Carl Schmitt acerca da estrutura da excecdo (ausnahme) como
aquilo que é subtraido da hipétese legal e, a0 mesmo tempo, evidencia um elemento
juridico: a decisdo. A excecao é verificada no momento em que deve ser criada a
situagdo na qual as normas juridicas tém eficicia, uma estruturagdo normal das
relacdes sociais, uma situacdo média homogénea. Essa normalidade diz respeito a
eficacia imanente as normas (AGAMBEN, 2007a, p. 23-24).

Dito de outro modo, as normas ndo sdo aplicaveis ao caos, mas a uma ordem
da qual o caos faca parte, na qual esteja incluido®'. Isso significa que as normas
pressupdem uma ordem estabelecida a partir da qual um ordenamento tem
sentido®2. Depois de criada a situacdo de normalidade, também chamada de

50 A capa original do Leviatd apresenta elementos que nos permitem compreender melhor a
estrutura da soberania. O corpo do soberano é formado pelo corpo de todos os individuos que
compdem a populagdo (HOBBES, 1651). Isso significa, dentre outras coisas, que a captura politica
dos corpos biolégicos € anterior ao reconhecimento dos direitos dos cidadéos na origem da politica
moderna (BARTOLOME RUIZ, 2011). Ademais, o Leviatd empunha em uma de suas maos a espada
anunciando o direito ao uso da violéncia como condi¢do exclusiva de preservagao de sua condi¢ao
de soberano.

51 “Dado que ‘nao existe nenhuma norma que seja aplicavel ao caos’, este deve ser primeiro
incluido no ordenamento através da criacdo de uma zona de indiferenca entre externo e interno, caos
e situacao normal: o estado de exceg¢ao” (AGAMBEN, 2007 p. 27).

52 Alias, a etimologia da palavra ordenamento remete a jungdo de duas palavras: ordem e
movimento. Portanto, um ordenamento € um movimento de ordenar.
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ordenamento, o soberano € encarregado de decidir se a normalidade sera
preservada. O direito € aplicavel nas hipéteses preestabelecidas (AGAMBEN,
2007a, p. 24), dai porque usamos termos técnicos como “hipétese de incidéncia” no
direito tributario e “tipicidade” no direito criminal: a hipdtese abstratamente descrita
em uma lei torna aplicavel a norma®? ao fato adequado a essa hipétese, ou seja, ao
fato que se amolda a hipétese de incidéncia da norma.

Como o soberano cria e garante a situagéo na qual o direito é aplicavel, tem o
monopdlio da decisdo ultima. Por isso, a esséncia da soberania estatal ndo consiste
no monopdlio da sang¢do ou do poder, mas no monopodlio da decisdo (AGAMBEN,
2007a, p. 24). O objeto dessa decisdao é a excecdo. A decisdo ndo € a mera
expressdo da vontade de um sujeito detentor de uma hierarquia superior aos
demais, na verdade representa a inscricdo no corpo da lei (némos) da exterioridade
que da vida e sentido ao soberano. Nao é uma decisdo entre licito e ilicito, uma
decisdo exclusivamente juridica, algo que os juristas costumam definir como
antagOnico a decisdo politica, mas uma decisdo politica® como qualquer outra
deciséo.

Toda decisdao tem um carater eminentemente politico, ainda que seja uma
decisdo juridica. Um exemplo disso € a decisdo sobre aplicar uma norma a um
determinado caso. De acordo com a leitura tradicional dos juristas, essa seria uma
decisao juridica, também chamada de decisao por principios. Contudo uma decisao
precedeu a decisdo que reiterou a validade da norma no caso concreto, uma
decisao politica de reafirmar a norma.

O filésofo mexicano Cuauhtémoc Nattahi Hernandez Martinez (1981...)
esclareceu que a situagdo de excecao na qual se encontra o soberano, incluido e
excluido do ordenamento politico-juridico, € a condicdao de validade da norma,
porquanto a validade do ordenamento juridico depende da possibilidade de o

53 Parte-se do pressuposto de Lenio Luiz Streck, resultado da aplicagdo da diferenga 6ntico-
ontolégica de Martin Heidegger ao direito: a norma (ser) é a norma de um texto (ente) e o texto (ente)
s6 € na sua norma (ser). (STRECK, 2011, p. 243-244). Noutras palavras, a norma € o resultado da
interpretacao do texto, portanto diversa da lei. Faz-se isso porque Agamben deu continuidade, ao
menos parcialmente, a obra de Heidegger, razdo pela qual, embora Agamben nao trate dessa
distingédo, parece em conformidade com a leitura que faz da linguagem. Apesar dessa abordagem, ha
criticas no sentido de que tanto texto, quanto norma, sao entes.

54 Sobre decisdes por principios e decisdes por politica, vide: (STRECK, 2015).
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soberano decidir sobre a suspensao desse ordenamento (HERNANDEZ MARTINEZ,
2018, p. 9).

Entende-se que, entdo, restam-nos somente duas classificacbes para as
decisdes. Primeiro, as decisdes exclusivamente politicas, nas quais as normas nao
sao aplicadas sem um fundamento juridico para tanto, ou seja, sem que isso seja
feito em sede de controle de constitucionalidade. Segundo, as decisdes politico-
juridicas, nas quais as normas sao aplicadas por uma decisdo politica de
conservacao do ordenamento politico-juridico.

29. Ao aprofundar a analise acerca desse paradoxo, Agamben aborda a
relacdo entre poder constituinte e poder constituido. Uma tese recorrente acerca da
localizacdo desses poderes toma como aspecto central os planos em que se
encontram. O poder constituido é situado no plano interior do estado, somente existe
no estado. Ja o poder constituinte é situado no plano exterior ao estado, existe fora
do estado. Outra tese, democratico-revoluciondria, atribui ao poder constituinte uma
transcendéncia soberana a toda ordem constituida (AGAMBEN, 2007a, p. 47-48).

Retomando a abordagem de Aristoteles, na Metafisica (Msraguoikn), acerca
da relacédo ato e poténcia®®, Agamben afirma que ndo existe na obra uma clareza
acerca do aspecto preponderante na relagdo entre ato e poténcia, mas isso nao
seria uma indecisdo ou uma contradicdo no pensamento daquele filésofo. Na
verdade, poténcia e ato seriam dois aspectos do processo de autofundacao
soberana do ser. A soberania é duplice, portanto existe quando o ser se suspende,
como poténcia, colocando-se em situacdo de abandono em relagdo ao bando,
abandonando-se consigo mesmo, para realizar-se como ato, para agir em relacao
ao bando. No limite entre pura poténcia e puro ato surge uma zona de indistin¢ao, a
soberania (AGAMBEN, 2007a, p. 54).

O paradigma da soberania, para Agamben, foi descrito por Aristételes na
descricao da natureza da poténcia. A estrutura da poténcia é mantida em relacao
com o ato na medida em que a poténcia pode ndo ser, da mesma forma que a

excecao é aplicada pela desaplicacdo. A poténcia, nas duas facetas (poténcia de e

55 “Algo é em poténcia se o traduzir-se em ato daquilo de que se diz ser ele em poténcia nao
implica nenhuma impossibilidade. Dou um exemplo: se alguém tem poténcia para sentar-se e pode
sentar-se, ndo tera nenhuma impossibilidade de fazé-lo quando tiver de se sentar. E de modo
semelhante quando se tratar de poténcia de ser movido ou de mover, de estar parado ou de parar, de
ser ou de vir a ser, de ndo ser ou de nao advir’ (ARISTOTELES, 2002, p. 403).
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poténcia de ndo) € o modo de fundacdo soberana, precedida somente do préprio
poder de ser ou de nao ser (poténcia). Assim, o soberano se funda no momento em
que se retira da poténcia de nao, simplesmente se deixando ser (AGAMBEN, 20073,
p. 54).

30. Partindo da relagéo entre ato e poténcia para estudar o poder constituinte,
Agamben afirma que o problema fundamental ndo é conceber um poder constituinte
cuja poténcia nao se esgote no ato de criar um poder constituido, mas distinguir
poder constituinte de poder soberano. Tanto o poder constituinte quanto o poder
soberano nao podem ser situados totalmente dentro ou totalmente fora do
ordenamento constituido (AGAMBEN, 2007a, p. 48-50).

Pensar uma Constituicado da poténcia integralmente emancipada do principio
da soberania e um poder constituinte que rompa com o bando que o liga ao poder
constituido e ndo se esgote no bando é arduo porque seria preciso pensar numa
poténcia sem nenhuma relacdo com o ser em ato, o que implicaria em pensar toda a
ontologia e toda a politica além de toda figura da relacdo, inclusive do bando
soberano (AGAMBEN, 2007a, p. 54-55).

O perfil exemplar do bando soberano, para Agamben, foi representado pelo
escritor e jurista austro-hungaro Franz Kafka (1883-1924), no conto Diante da lei
(Vor dem gesetz), narrado pela personagem de nome desconhecido, que se

apresenta como capeldo da priséo, no livro O processo (Der prozess)>®. De acordo

56 “Diante da lei estd um porteiro. Um homem do campo dirige-se a este porteiro e pede para
entrar na lei. Mas o porteiro diz que agora ndo pode permitir-lne a entrada. O homem do campo
reflete e depois pergunta se entdo nao pode entrar mais tarde. ‘E possivel’, diz o porteiro, ‘mas agora
ndo’. Uma vez que a porta da lei continua como sempre aberta, e o porteiro se posta ao lado, o
homem se inclina para olhar o interior através da porta. Quando nota isso, o porteiro ri e diz: ‘Se o
atrai tanto, tente entrar apesar da minha proibigdo. Mas veja bem: eu sou poderoso. E sou apenas o
ultimo dos porteiros. De sala para sala, porém, existem porteiros cada um mais poderoso que o outro.
Nem mesmo eu posso suportar a visdo do terceiro’. O homem do campo ndo esperava tais
dificuldades: a lei deve ser acessivel a todos e a qualquer hora, pensa ele; agora, no entanto, ao
examinar mais de perto o porteiro, com o seu casaco de pele, o grande nariz pontudo e a longa barba
tartara, rala e preta, ele decide que é melhor aguardar até receber a permissao de entrada. O porteiro
Ihe da um banquinho e deixa-o sentar-se ao lado da porta. Ali fica sentado dias e anos. Ele faz muitas
tentativas para ser admitido, e cansa o porteiro com 0s seus pedidos. Muitas vezes o porteiro
submete o homem a pequenos interrogatdrios pergunta-lhe a respeito da sua terra e de muitas outras
coisas, mas sao perguntas indiferentes, como as que costumam fazer os grandes senhores, € no final
repete-lhe sempre que ainda ndo pode deixa-lo entrar. O homem, que se havia equipado bem para a
viagem, lan¢a méo de tudo, por mais valioso que seja, para subornar o porteiro. Este aceita tudo, mas
sempre dizendo: ‘Eu sé aceito para vocé nao achar que deixou de fazer alguma coisa’. Durante todos
esses anos, o homem observa o porteiro quase sem interrupgao. Esquece os outros porteiros e este
primeiro parece-lhe o Unico obstaculo para a entrada na lei. Nos primeiros anos, amaldicoa em voz
alta o0 acaso infeliz; mais tarde, quando envelhece, apenas resmunga consigo mesmo. Torna-se
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com Agamben, apenas dois fatos impediram o camponés de adentrar a lei. Primeiro
o fato de a porta estar sempre aberta, o que contrariava a negativa do guardido.
Segundo o fato de a lei nao prescrever nada (AGAMBEN, 2007a, p. 57).

O mito kafkiano, interpretado a partir da impossibilidade de entrar no que esta
aberto, expbe a forma pura da lei: a afirmagcdo com mais for¢ca no ponto em que
nada prescreve, no puro bando. A poténcia da lei decorre da auséncia de exigéncia
de algum comportamento do camponés. O camponés €& entregue a poténcia da lei
porque a lei s6 impde a ele a prépria abertura. Da mesma forma que a excecao
soberana®’, a lei é aplicada por desaplicagdo, mantém o camponés no bando ao
“abandona-lo fora de si”. A porta aberta o inclui na lei na medida em que o exclui da
possibilidade de entrar nela, porque esta sempre aberta, estd desde sempre nela, e
o exclui da lei incluindo-o0 no conjunto de pessoas que nao podem entrar no que esta
aberto porque ali estdo desde sempre. Por isso, assim como a linguagem, o bando
soberano é irrelato, ndo pode entrar ou sair de relacao porque pressupde a Si
mesmo como forma mesma da relagao (AGAMBEN, 2007a, p. 57-58).

Em suma, a estrutura do bando soberano é a de uma lei que vigora, mas nao
significa. Na atualidade, os homens vivem sob o bando de uma lei que os inclui em

uma pura relagdo de abandono. Agamben entende que ha uma crise® de

infantil, e uma vez que, por estudar o porteiro anos a fio, ficou conhecendo até as pulgas da sua gola
de pele, pede a estas que o ajudem a fazé-lo mudar de opinido. Finalmente, sua vista enfraquece e
ele ndo sabe se de fato estd escurecendo em volta ou se apenas os olhos o enganam. Contudo,
agora reconhece no escuro um brilho que irrompe inextinguivel da porta da lei. Mas ja ndo tem mais
muito tempo de vida. Antes de morrer, todas as experiéncias daquele tempo convergem na sua
cabeca para uma pergunta que até entdao nao havia feito ao porteiro. Faz-lhe um aceno para que se
aproxime, pois ndo pode mais endireitar o corpo enrijecido. O porteiro precisa curvar-se
profundamente até ele, ja que a diferenca de altura mudou muito em detrimento do homem. ‘O que é
que vocé ainda quer saber?’, pergunta o porteiro, ‘vocé é insaciavel’. ‘Todos aspiram a lei’ diz o
homem, ‘como se explica que, em tantos anos, ninguém além de mim pediu para entrar?’ O porteiro
percebe que o homem ja esta no fim, e para ainda alcancar sua audicdo em declinio, ele berra: ‘Aqui
ninguém mais podia ser admitido, pois esta entrada estava destinada sé a vocé. Agora eu vou
embora e fecho-a” (KAFKA, 2005, p. 183-185).

57 “A excecdo soberana (como zona de indiferenca entre natureza e direito) é a pressuposicao
da referéncia juridica na forma de sua suspensdo. Em toda norma que comanda ou veta alguma
coisa (por exemplo, na norma que veta o homicidio) esta inscrita como excecao pressuposta, a figura
pura e insancionavel do caso juridico que, no caso normal, efetiva a sua transgressao (no exemplo, a
morte de um homem nao como violéncia natural, mas como violéncia soberana no estado de
excegdo)” (AGAMBEN, 2007a, p. 28).

58 “Crise’ e ‘economia’ atualmente ndo sdo usadas como conceitos, mas como palavras de
ordem, que servem para impor e para fazer com que se aceitem medidas e restricées que as pessoas
nao tém motivo algum para aceitar. ‘Crise’ hoje em dia significa simplesmente ‘vocé deve obedecer!’.
Creio que seja evidente para todos que a chamada ‘crise’ ja dura decénios e nada mais é sendo o
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legitimidade generalizada, “em todas as sociedades e todas as culturas”, causada
pela auséncia de sentido da lei, qualquer texto com carater regulador da vida, que
vigora como puro “nada da Revelacdo”. Essa seria a estrutura original da relacéo
soberana e a causa do niilismo contemporaneo (AGAMBEN, 2007a, p. 58-59).

31. Retomando a diferenca 6ntico-ontolégica entre ser e ente, cunhada por
Martin Heidegger, Agamben afirma que a soberania é “a lei além da lei a qual somos
abandonados”, um poder autopressuponente do némos. Para sair do paradoxo da
soberania precisariamos pensar o ser do bando além de toda ideia de lei, uma pura
forma de lei, vazia de relacdo. Essa forma vazia de lei ndo € lei, mas uma zona de
indecibilidade entre lei e vida, um estado de exceg¢do. Esse é o mesmo problema
que Heidegger analisou nas Contribuicoes a Filosofia (Beitrdge zur philosophie)
ao tratar do abandono do ente pelo ser (AGAMBEN, 2007a, p. 66).

De acordo com Agamben (2007a, p. 67), a questdo central enfrentada por
Heidegger ao tratar do abandono ndo € que o ser deixe o ente ir, 0 abandone, mas
que o ser é o ser abandonado e remetido ao si mesmo do ente. Em outros termos, o
ser € o bando do ente na condicdo de ser abandonado. Se o ser € o ser a-
bandonado do ente, a estrutura ontoldgica da soberania desnuda o paradoxo.

Compreender a vigéncia da lei sem significado como o ser abandonado “a” e

por’ uma lei que s prescreve a si mesma significa ndo levar ao extremo a
experiéncia do abandono, pois o abandono sé é experimentado como abandono se
a experiéncia do abandono for desatada de toda ideia de lei e de destino. A
consequéncia disso € que precisamos tentar pensar o fato politico-social sem a
forma de um relacionamento (AGAMBEN, 2007a, p. 67), livre da relagdo entre ser e
ente.

32. Na sequéncia, Agamben retoma o texto Zur kritik der gewalt, do fil6sofo
alemao, de origem hebraica, Walter Benedix Schénflies Benjamin (1892-1940),
traduzido para o portugués como Critica da violéncia — Critica do poder, por Willi
Bolle, e publicado num livro composto por uma coletdnea de textos titulada

Documentos de cultura, documentos de barbarie, em 1986°°.

modo normal como funciona o capitalismo em nosso tempo. E se trata de um funcionamento que
nada tem de racional” (SALVA, 2012).

59 Willi Bolle anotou a ambivaléncia do termo gewalt que remete tanto ao poder quanto a
violéncia. No inicio do ensaio, Benjamin advertiu que uma critica do poder, ou da violéncia, passa
pela apresentagdo das relagdes entre direito e justica. A relagdo elementar do ordenamento juridico
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Agamben descreve a oscilacdo dialética entre a violéncia que institui e a
violéncia que conserva o direito para considerar a necessidade de um terceiro
elemento que rompa com a dialética circular entre a violéncia da instituicdo e a
violéncia da conservacao, a violéncia que Benjamin chama de violéncia divina. A
violéncia divina ndo pde e nem conserva o direito, mas o de-pde (entsetzl), é
responsavel pelo enfraquecimento da violéncia conservadora por meio da repressao
de forcas hostis que perduram até que novas forcas, ou forcas oprimidas pela ordem
estabelecida, tomem a dianteira e instituam um novo direito (AGAMBEN, 2007a, p.
71).

A mé interpretacdo dessa violéncia divina resulta nos equivocos mais
perigosos, cuja prova é a forma com a qual o filésofo franco-argelino Jacques
Derrida (1930-2004) interpretou esse ensaio, equiparando-a a “solucao final” nazista,
ou seja, ao exterminio dos judeus como solucado final para a existéncia de uma
divisdo do povo aleméao entre alemaes e “alemaes judeus” (AGAMBEN, 2007a, p.
71-72).

O fato de que Benjamin ndo lera a Teologia politica de Carl Schmitt
enquanto escrevia o ensaio ndo o possibilitou analisar a relacdo entre violéncia
soberana e estado de excecdo, fato que dificulta relacionar esses elementos a
violéncia que pde e a violéncia que conserva o direito. Por isso, Agamben busca a
raiz da violéncia divina nesse vacuo, pois a violéncia do estado de excecdo nao é
uma simples violéncia que institui o direito, mas uma violéncia que o conserva e o
institui excetuando-se do direito, colocando-se fora do ordenamento.

33. Assim como a violéncia divina, a violéncia soberana ndo é reduzida a

instituicdo e nem a conservagao do direito. Todavia, violéncia soberana e violéncia

seria uma relagdo de meios e fins, de modo que a violéncia pode ser buscada tanto nos meios do
ordenamento (direito positivo) quanto nos fins (direito natural). Apesar disso, a violéncia é
questionada somente no momento da aplicacdo do direito, fato que exclui o questionamento da
violéncia como principio do direito. Mesmo assim, violéncia e direito se entrecruzam e se relacionam
na medida em que o direito pode ser compreendido, dentre outras formas, como conjunto de normas
que reconhecem direitos, criam deveres e estabelecem os limites dos direitos e dos deveres.
Violéncia e poder se fundem com o direito em dois momentos distintos. Primeiro, na instituicdo do
direito, com o reconhecimento ou positivagcdo de determinadas normas. Segundo, como conservagao
do direito, no momento da aplicacdo. Benjamin vé na violéncia a origem, o principio do direito,
pressuposto do qual parte para afirmar que, por exemplo, uma critica & pena de morte é, em ultima
andlise, também uma critica ao direito enquanto inscricdo do poder sobre a vida e a morte no
ordenamento juridico. Nessa dire¢ao, um contrato juridico jamais pode ser fruto de uma solugédo nao
violenta de conflitos, pois garante aos contratantes o direito a reivindicar alguma forma violenta de
cumprimento das clausulas contratuais (BENJAMIN, 1986, p. 160-175).
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divina ndo sao sinbnimos. Para diferencia-las, Agamben coloca a violéncia divina em
relacdo com o estado de excecdo: apesar de o0 soberano ser quem pode decidir
sobre o0 estado de excecgao, a violéncia soberana cria uma zona de indistincao entre
lei e natureza, externo e interno, violéncia e direito. No estado de excecao, o nexo
entre direito e violéncia € mantido enquanto o estado de excecado se distinguir do
caso normal, porquanto a decisdao soberana aparecera simplesmente como meio de
passagem entre a violéncia que pde e a violéncia que conserva o direito
(AGAMBEN, 20073, p. 72).

A violéncia definida como divina por Benjamin, por outro lado, esta situada
numa zona de indistincdo em que regra e excecao se tornam indiscerniveis. Nao é,
portanto, outra espécie de violéncia que se situaria entre a violéncia instituidora e a
violéncia conservadora, mas a dissolucdo do nexo entre direito e violéncia. A
violéncia divina mostra a conexao entre as outras duas espécies de violéncia como o
conteudo real do direito (AGAMBEN, 2007a, p. 73).

Em vez de definir a violéncia divina, Benjamin concentra-se no portador da
violéncia divina, chamada por ele de vida nua® (bloB3 Leben). H4 um nexo essencial
entre a vida nua e a violéncia juridica, tendo em vista que o dominio do direito sobre
o vivente é também o dominio sobre a vida nua, mas cessa quando a vida
qualificada é transformada em vida nua, do mesmo modo que a dissolucdo da
violéncia juridica que entrega o vivente a pena, que o pune (AGAMBEN, 2007a, p.
73).

34. Para compreender melhor a relagdo entre direito e violéncia é necessario
esclarecer o pensamento de Agamben acerca do direito e, posteriormente, analisar
o estado de excecao. O direito tem por objeto as normas, no sentido etimologico de
esquadros, cuja finalidade é normalizar a vida, criar o ambito de referéncia para a
vida, os limites do agir licito, fora dos quais tudo ¢ ilicito. Ao mesmo tempo em que,
por meio das normas, sdo estabelecidas as condi¢cdes das referéncias para a vida, a
referéncia é pressuposta. Isso porque a estrutura da norma é formada por preceito,
uma hipdtese de comportamento descrita ou prescrita, e consequéncia juridica, um
direito ou uma sang¢ao assinada a conduta inscrita no preceito. “Se (caso real, p. ex.:

si membrum rupsit), entdo (consequéncia juridica, p. ex.: talio esto), onde um fato é

60 Esse paradigma foi abordado no item 2.3, em conjunto com o paradigma do campo de
concentracao por ser esse o locus por exceléncia da producao de vida nua.
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incluido na ordem juridica através de sua exclusdo e a transgressao parece
preceder e determinar o caso licito” (AGAMBEN, 2007a, p. 33).

Nesse caso Agamben tratou de uma norma criminal, especificamente de um
tipo legal composto por preceito e consequéncia juridica de sangao. A hip6tese de
comportamento descrita no tipo legal € um comportamento proibido através da
existéncia do respectivo tipo legal, cujo descumprimento é punivel com a sancao
cominada.

Desse modo, ao proscrever a conduta de matar alguém, chamada de
homicidio, o homicidio é incluido na ordem juridica através da exclusdo, passa a
integrar o ordenamento juridico somente com a finalidade de servir de referéncia
para a vida, uma referéncia de banimento: ndo mataras. A transgressao precede e
determina o caso, na visdao de Agamben, porque o descumprimento € um
pressuposto do tipo legal, o tipo de homicidio, p. ex., existe para tentar impedir
homicidios futuros. Nao fosse o ilicito um pressuposto, nao existiriam tipos legais.

A determinacao do caso licito pela transgressao é estabelecida por contraste.
No preceito da norma € inscrita a hipétese licita ou ilicita de comportamento, com
maior énfase para as ilicitas. Ao definir um comportamento permitido ou proibido,
sdo estabelecidas as condigcdes de referéncia para a vida real. Nos limites do
esquadro, podemos ou n&o agir de determinados modos. Se for ilicita a conduta
inscrita na norma, podemos fazer tudo o que nao exceda a hipétese criminalizada.
Se for licita a conduta inscrita, s6 podemos agir conforme a hipotese licita®.

35. Tudo isso resulta na possivel constatacdo de que o fundamento
ontoldgico do direito € a violéncia originaria que o constitui (BAZZANELLA; CANI,
2018b). A violéncia que constitui a lei é a violéncia da decisdo soberana que pode
suspender, ou ndo, a validade da lei: o estado de excegcdo. Em ultima andlise, ou

61 Explicou-se desse modo para desdobrar o pensamento de Agamben, complexo nesse
aspecto porque muito distinto dos manuais de teoria do direito de uso frequente pelos juristas.
Todavia, no conjunto das normas que compdem o ordenamento juridico, o fato € que licito e ilicito
sdo determinados em diversas normas. Enquanto uma norma pode proscrever uma agao, outra
norma pode proscrever outra muito préxima. Em suma, néo basta a observancia de uma Unica norma
para compreender a dindmica licito-ilicito. Pelo contrario, existem sobreposi¢des, cruzamentos,
revogacdes e zonas de indistincdo interminaveis que se entende como algumas das condi¢des de
possibilidade para que o estado de exce¢do se torne regra, na medida em que ndo conseguimos
estabelecer consensos acerca da norma aplicavel e, consequentemente, muito menos acerca do
licito e do ilicito.
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melhor, o fundamento ultimo de todo o ordenamento juridico é o estado de excecao,
a possibilidade de subtrair a regra da aplicagao®?.

No estado de excecado, a decisao é distinta da norma juridica e a autoridade
demonstra que prescinde do direito para criar o direito (AGAMBEN, 2007a, p. 24),
como nao poderia deixar de ser, tendo em vista que o direito ndo nos é legado por
uma autoridade divina, mesmo considerando que um dos fundamentos reside na
matriz judaico-cristd que se fundiu com a matriz greco-romana. Assim como na
perspectiva monoteista e no exercicio do poder soberano divino, a excecao se
encontra no fundamento do projeto de criacdo, também o direito é violentamente
instituido por um poder que pode altera-lo, suprimi-lo ou suspendé-lo.

A premissa da qual partiram os teo6ricos que elaboraram a teoria
constitucional classica é a de que um poder constituinte originario funda um estado
de direito ao instituir, outorgando ou promulgando, uma Constituicdo, e de que um
poder constituinte derivado, ou poder constituido, pode criar ou modificar esse
direito, mas somente um novo poder constituinte originario pode extinguir a
Constituicdo®3. Contudo, partindo das pesquisas de Agamben, a violéncia que institui
e a violéncia que conserva o direito sdo atos de violéncia distintos, exercidos pelo
poder soberano.

36. A estrutura da soberania € definida por uma “complexa excegao”. Aquilo
que esta fora ndo é simplesmente incluido por uma interdicdo ou internamento, mas
pela suspensdo da validade do ordenamento, de modo a impedir que o ordenamento
se retire, abandone a excecdo. A excecao nao € subtraida da regra. A regra, ao ser
suspensa, da lugar a excecdo e se constitui como regra na medida em que
permanece em relacdo com a excecao. O “vigor” da lei decorre da relacdao com a
exterioridade. Essa forma extrema da relacdo que somente inclui algo na medida em

que o exclui é a “relacao de excec¢ao” (AGAMBEN, 2007a, p. 26).

62 “A decisdo soberana sobre a excecao € [...] a estrutura politico-juridica originaria, a partir da
qual somente aquilo que é incluido no ordenamento e aquilo que é excluido dele adquirem seu
sentido. Na sua forma arquetipica, o estado de excec¢éo é [...] o principio de toda localizagao juridica,
posto que somente ele abre o espaco em que a fixagdo de um certo ordenamento e de um
determinado territorio se torna pela primeira vez possivel” (AGAMBEN, 2007a, p. 27).

63 “O poder constituinte € manifestagdo da soberania. E um poder historico, de fato, nao
limitado pelo direito. Como tem carater originario e imediato, o poder constituinte ndo pode ser
reduzido juridicamente. Nao pode ser limitado, embora nao seja arbitrario, pois tem ‘vontade de
Constituicao™ (BERCOVICI, 2013, p. 306).
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A excecéo cria uma situacao que nao é nem de fato, nem de direito, mas uma
situacao paradoxal inserida no limiar de indiferenca entre situacao de fato e situacéo
de direito. Nao é fato e nem direito porque decorre somente da suspensdo da
norma. Apesar disso, condiciona a validade da lei. Esse é o sentido da
dispensabilidade do direito para criar o direito, pois na excecao soberana é criado e
definido o espaco no qual o ordenamento juridico tem valor (AGAMBEN, 2007a, p.
26).

Por isso, o ordenamento juridico é a localizacao (Ortung) fundamental que
tanto distingue o que esta dentro, a situagdo normal, do que esta fora, o caos,
quanto traca um limiar entre interior e exterior, o estado de excecao, a partir do qual
o interior e o exterior se relacionam topoldgica®® e complexamente para tornar
possivel a validade do ordenamento. Nessa direcdo, o “ordenamento do espaco”
ndo é somente a tomada do territério (Landnahme) pela instituicdo de um
ordenamento juridico (Ordnung) e territorial (Ortung), mas tomada do que esta fora,
da excecao (Ausnahme) (AGAMBEN, 2007a, p. 26-27).

Contudo, a validade de uma norma nao coincide com a respectiva aplicacao a
um caso particular, seja um processo ou um ato executivo. Por ser geral, vale
independente do caso particular. Nesse sentido, o direito mostra uma proximidade
essencial com a linguagem. Do mesmo modo que uma palavra pode denotar em um
discurso, um ato, somente na medida em que tem sentido também ao nao denotar,
também a norma se refere ao caso particular somente porque vigora como pura
poténcia na excecao soberana que a suspende de toda referéncia e a inclui no caso
particular ao exclui-la da aplicagdo ou aplica-la por desaplicagcdo (AGAMBEN,
2007a, p. 28).

37. A abertura dos limites entre interno e externo somente exsurge com a
decisdo soberana por meio da qual determinadas normas sao atribuiveis a
determinados territérios, do mesmo modo que a lingua como pura poténcia de

significado pode vir a significar, retirando-se de todo discurso e dividindo os ambitos

64 “Estar fora e, ao mesmo tempo, pertencer. tal é a estrutura topolégica do estado de
excegao, e apenas porque o soberano que decide sobre a excegdo é, na realidade, logicamente
definido por ela em seu ser, é que ele pode também ser definido pelo oximoro éxtase-pertencimento”
(AGAMBEN, 2007, p. 57).
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linguistico e nado linguistico, o que permite abrir ambitos de discurso significante
(AGAMBEN, 20073, p. 29).

Eis o motivo pelo qual a linguagem é o soberano que, ao agir em estado de
excegdo permanente®, declara que nio existe um fora da lingua porquanto a lingua
estd sempre além de si mesma. Essa estrutura pressuponente da linguagem
humana fundamenta o direito enquanto exprime o vinculo de exclusao inclusiva que
sujeita as coisas encontradas na linguagem. Por isso, dizer € sempre dizer o direito
(ius dicere) (AGAMBEN, 2007a, p. 29).

Simetricamente ao lado do exemplo estd a excecao, formando um sistema
constituido por aqueles dois modos de tentar manter a prépria coeréncia, a excecao
e o exemplo. Contudo, a excegao, ao contrario do exemplo, € uma exclusdao que
inclui, uma exclusao inclusiva. Ja o exemplo inclui por exclusdo. O exemplo
evidencia o pertencimento a uma classe e, ao mesmo tempo, escapa dessa classe.
A regra s6 € aplicavel ao exemplo como caso normal, ndo como exemplo. O
exemplo é excluido do caso normal porque exibe o pertencimento a esse caso. A
excecao, por outro lado, € incluida no caso normal porque nao o integra. Isso quer
dizer que, enquanto o pertencimento de um exemplo a uma classe s6 pode ser
auferido fora dessa classe, 0 ndo pertencimento da excecdo a uma classe s6 pode
ser auferido no interior dessa classe (AGAMBEN, 2007a, p. 29-30).

Dito de outro modo, para verificar se um exemplo integra uma classe é
necessario abstrai-lo da classe, suspendé-lo, para raciocinar analogicamente com
os demais paradigmas que compdem a respectiva classe. Ja para auferir se uma
excecao nao integra uma classe € necessario inclui-la, aplica-la a classe, raciocinar
analogicamente com os demais paradigmas daquela classe. No exemplo, buscamos
semelhancas. Na excecao, buscamos diferencas.

38. Agamben inicia o livro Estado de excecao esclarecendo que inexiste uma
teoria do estado de excecao no direito publico, problema considerado muito mais
como uma questdo de fato do que um problema juridico. A legitimidade de uma
teoria com esse conteldo € negada por autores que entendem que o estado de
necessidade, no qual se baseia a excecao, nao pode ter forma juridica. Mas, além

65 Sobre o estado de excegédo permanente no Brasil: (BAZZANELLA, 2018, p. 137-159).
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da refutacao da legitimidade dessa teoria, definir o termo é dificil por estar situado no
limite entre o direito e a politica (AGAMBEN, 2004, p. 11).

O espaco no qual o estado de excecao esta situado resulta num paradoxo: se
os limites entre politica e direito resultaram de periodos de crise politica e, por isso,
devem ser compreendidos na esfera politica, as medidas excepcionais sdo medidas
juridicas incompreensiveis na esfera juridica. Dito de outro modo, o estado de
excecao € algo que nao pode ter forma juridica, mas que assume uma forma legal
(AGAMBEN, 2004, p. 11).

De outra banda, se a excecao é um dispositivo original por meio do qual o
direito se refere a vida e inclui a vida biol6gica em si pela suspensao do direito, a
formulacdo de uma teoria do estado de excecao é condicdo de possibilidade para
definir a relagdo que, simultaneamente, inclui e exclui o vivente no direito, ligando-o
e 0 abandonando (AGAMBEN, 2004, p. 11-12). Contudo, adverte que essa teoria
nao pode ser um fim ou um objetivo em si mesma, mas deve ser inscrita na
compreensao do conjunto de técnicas de governo (AGAMBEN, 2005, p. 25).

39. A dificuldade para definir o estado de excecao deriva da estreita relacao
com a guerra civil, a insurreicdo e a resisténcia®®. A guerra civil, situada numa zona
de indecibilidade acerca do estado de excecao, é o oposto do estado normal. Essa
zona € a resposta estatal a conflitos internos extremos. No decurso do século XX
exsurgiu um fenbmeno chamado de guerra civil legal, ao qual Agamben chama de
paradoxal e exemplifica com o caso do estado nazista (AGAMBEN, 2004, p. 12).

Em 28 de fevereiro de 1933, um dia apds um incéndio no parlamento alemao
(Reichstag), o austro-hungaro Adolf Hitler (1889-1945), na condigdo de chanceler

alemédo, editou o Decreto para a protecio do povo e do estado

66 “O problema do estado de excecdo apresenta analogias evidentes com o do direito de
resisténcia. Discutiu-se muito, em especial nas assembléias constituintes, sobre a oportunidade de se
inserir o direito de resisténcia no texto da Constituicdo. Assim, no projeto da atual Constituicdo
italiana, introduziram-se um artigo que estabelecia: ‘Quando os poderes publicos violam as liberdades
fundamentais e os direitos garantidos pela Constituicao, a resisténcia a opressao é um direito e um
dever do cidadao’. [...] Ao longo do debate, prevaleceu a opinido de que era impossivel regular
juridicamente alguma coisa que, por sua natureza, escapava a esfera do direito positivo e o artigo foi
rejeitado. [...] Em todo caso, é certo que, se a resisténcia se tornasse direito ou terminantemente um
dever (cujo ndo cumprimento pudesse ser punido), ndo sé a Constituicdo acabaria por se colocar
como um valor absolutamente intangivel e totalizante, mas também as escolhas politicas dos
cidadaos acabariam sendo juridicamente normalizadas. De fato, tanto no direito de resisténcia quanto
no estado de excecgdo, o que esta em jogo é o problema do significado juridico de uma esfera de
acao em si extrajuridica” (AGAMBEN, 2004, p. 24).
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(Reichstagsbrandverordnung), cujo texto determinou a suspensdo das liberdades
civis individuais previstas na Constituicdo de Weimar. Considerando que esse
decreto nunca foi revogado, Agamben afirma que todo o Terceiro Reich pode ser
considerado um estado de excecao que durou 12 anos (AGAMBEN, 2004, p. 12-13).

Partindo dessa constatacdo, Agamben afirma que o totalitarismo moderno é
definivel como a instauracao, por meio do estado de excecédo, de uma guerra civil
legal para eliminar fisicamente tanto adversarios politicos quanto grupos inteiros de
cidadaos (p. ex. ateus, membros da comunidade LGBT e negros) por qualquer
situacdo ou individuo que aparentemente leve a conclusdo de que nao podem ser
integrados ao sistema politico. Contemporaneamente isso levou a criacao voluntaria
de estados de emergéncia permanentes, inclusive nos chamados estados
democraticos (AGAMBEN, 2004, p. 13).

O avanco daquilo que é chamado de guerra civil mundial levou a uma
intensificacdo do estado de excecdo que passou a se apresentar paulatinamente
como paradigma de governo dominante nas estruturas politico-juridicas
contemporaneas. A conversdo dessa medida excepcional e proviséria em técnica
permanente de governo pode transformar radicalmente a estrutura e o sentido da
distincdo entre os tipos de Constituicdo. Nesse sentido, o estado de excecédo se
apresenta como indeterminacao entre democracia e absolutismo (AGAMBEN, 2004,
p. 13).

40. A centralidade da técnica no projeto agambeniano tem como pressuposto
A questao da técnica (Die frage nach der technik), uma conferéncia proferida pelo
filosofo alemao Martin Heidegger (1889-1976), em 18 de novembro de 1953, no
Auditorium Maximum da Escola Superior Técnica de Munique (Technische
Universitdt Minchen), cujo texto foi traduzido para o portugués por Marco Aurélio
Werle e publicado na revista Scientiae studia.

Técnica é uma palavra de etimologia grega, tékhne, é sinbnimo de arte ou
oficio. Questionar a técnica, advertiu Heidegger, é constituir um caminho que passa
pela linguagem de modo mais ou menos perceptivel. Ao questiona-la, pretendeu
estabelecer uma relagao livre para com a técnica, abrindo a existéncia (Dasein) a
esséncia da técnica. Se correspondesse a técnica, Heidegger acreditava ser
possivel experimentar o técnico da técnica (das Technische) na delimitacao.
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Inicialmente, propds uma distingdo entre técnica e esséncia da técnica, pois a
esséncia da técnica nao é algo técnico, assim como a da arvore ndao é uma arvore.
As duas concepgoes tradicionais de técnica sdo: um meio para atingir fins e um
fazer do homem. Essas duas concepcodes estao correlacionadas na medida em que
estabelecer um meio que atinja fins é também arranjar e empregar meios que
constituem um fazer humano.

O conjunto de instrumentos, aparelhos e maquinas é a técnica, uma
instalagéo, palavra que deriva do termo latino instrumentum. Por isso, a concep¢ao
tradicional de técnica € uma concepgdo instrumental e antropolégica. Ainda na
concepcao moderna a técnica permanece um meio para fins, razdo pela qual a
conducao do homem a uma correta relagdo com a técnica é determinada pela
concepgao instrumental.

A pretensdo humana € de dominar a técnica e se torna mais iminente
conforme a técnica ameacga escapar do dominio humano. Porém, apesar de correta
a concepcao instrumental da técnica, o correto é distinto do verdadeiro, e somente o
verdadeiro poderia levar-nos a uma livre relagdo com a técnica que nos permitiria
tocar a esséncia da técnica. Para chegar a esséncia da técnica seria necessario
passar pelo que é correto para tentar chegar ao verdadeiro, questionando o que é o
instrumento e onde estdo situados meio e fim, porquanto tanto meio quanto fim séo
causas.

Passando pela andlise das quatro causas, a causa material, a causa formal, a
causa final e a causa eficiente, Heidegger chega a alétheia (aAn6eia), palavra que os
romanos traduziram para verdade (veritas) e os alemaes traduziram para desabrigar
(Entbergen). No desabrigar se fundamenta todo produzir, que relane em si 0s quatro
modos de ocasionar, as quatro causas, e 0s perpassa dominando-os. Ao ambito do
desabrigar pertencem os meios e os fins, o instrumental, o traco fundamental da
técnica.

Ao questionar a técnica como meio, na dimensao instrumental, chegariamos
ao desabrigamento. Por isso, a técnica nao seria um simples meio, mas um modo de
desabrigar que esta inserido no ambito da verdade. A palavra técnica vem do grego
technikon (Texvikév) que significa aquilo que pertence a téchni (Téxvn), ou seja, a
arte. A Téxvn designa tanto o fazer manual quanto as artes superiores e, por isso,
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pertence ao produzir, ao poiético (moinaig), é algo poético (poietisches). Téxvn forma
um par com épistimi (émarnun), pois ambas significam ter bom conhecimento sobre
algo. Enquanto da explicacdo, o conhecer é um desabrigar. Nesse sentido, a Téxvn
€ um modo da verdade (dAnBeveiv) na medida em que desabriga 0 que ndo €
produzido sozinho. O desafio da Téxvn nédo é o fazer, o manejar, 0 empregar 0s
meios, mas o desabrigar. A Téxvn € um levar a frente (HEIDEGGER, 2007, p. 375-
381).

41. Agamben (2004, p. 14) analisou duas medidas de emergéncia editadas
apos os atentados de 11 de setembro de 2001. Primeiro, o USA Patriot Act, editado
pelo Senado em 26 de setembro de 2001, que autorizou o Attorney general,
equivalente ao Procurador-Geral da Republica brasileiro, chefe do ministério publico,
a manter presos estrangeiros (aliens) suspeitos de atividades que ponham em
perigo a seguranca nacional do pais, bem como, no prazo de sete dias, expulsar o
suspeito do territdério estadunidense ou processa-lo por algum crime. Segundo, a
military order, editada por George Walker Bush em 13 de novembro de 2001 para
autorizar a detencdo por prazo indefinido (indefinite detention) e determinar o
processo de nao cidadaos suspeitos de terrorismo perante comissdes militares
(military commissions) distintas dos tribunais militares, cujo proposito € julgar crimes
de guerra.

A military order inovou com a anulacado do estatuto juridico dos individuos
decorrente da criacdo de seres juridicamente inominaveis e inclassificaveis.
Agamben (2004, p. 14) exemplificou com o caso dos talibds capturados no
Afeganistdo aos quais nao foram garantidos os direitos reconhecidos
internacionalmente aos prisioneiros de guerra, nem os direitos reconhecidos aos
acusados nas leis estadunidenses.

Esses seres ndo podiam ser classificados como prisioneiros e muito menos
como acusados, somente como detentos (detainees), objetos de uma dominacéo
fatica decorrente da detencdo com prazo, requisitos e circunstancias
indeterminados. Em razao dessa indeterminacao as detengdes eram excluidas da lei
e do controle judicial. Nessa direcdo, estavam em condi¢ao pior que os judeus nos
campos de concentracdo (/agers), pois, apesar de terem perdido a identidade

juridica, os judeus preservaram a identidade hebraica. Por isso, em consonancia
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com a constatacdo de Judith Butler, Agamben afirma que no detainee de
Guantdnamo a vida nua atinge sua maxima indeterminacdo (AGAMBEN, 2004, p.
14-15).

42. A incerteza do conceito de estado de excegcdo, para Agamben,
corresponde a incerteza terminol6gica, pois o termo estado de excecao corresponde
aos termos alemaes estado de emergéncia (Ausnahmezustand)®” e emergéncia
(Notstand), mas nao encontra termo correspondente na ltalia, na Franca e na
Inglaterra, cujos juristas preferem falar em decretos de urgéncia, em estado de sitio
politico ou ficticio (état de siege fictiff e martial law ou emergency powers
(AGAMBEN, 2004, p. 14).

Partindo do pressuposto de que a terminologia € o momento poético do
pensamento, Agamben afirma que escolhas terminolégicas ndo podem ser neutras,
dai porque escolher o termo estado de excecdo € consequéncia da tomada de
posicao acerca da natureza do fenémeno e da Iégica mais adequada a compreendé-
lo. A lei marcial e o estado de sitio, relacionadas ao estado de guerra, sao
inadequados para designar o fenbémeno, por isso sado acompanhadas de
qualificativos como politico e ficticio (AGAMBEN, 2004, p. 15).

O estado de sitio foi criado pela Assembleia Constituinte francesa, em 8 de
julho de 1791, para distinguir estado de paz (état de paix), estado de guerra (état de
guerre) e estado de sitio (état de siege). No primeiro, a autoridade militar e a
autoridade civil podiam agir, cada uma nas respectivas esferas de atuacdo. No
segundo, a autoridade civil devia agir em consonancia com a autoridade militar. No
terceiro, toda a atribuicdo destinada a manutencédo da ordem e da policia interna,
assinadas a autoridade civil, era transferida para a autoridade militar.
Posteriormente, em 24 de dezembro de 1811, o imperador Napoléon Bonaparte
(1769-1821) editou um decreto que autorizava a si mesmo a declarar um estado de

67 Agamben afirma que o iustitium do direito romano pode ser considerado o arquétipo do
moderno Ausnahmezustand, pois permite observar a forma paradigmética do estado de excecao.
lustitium significa interrupgéo ou suspenséao do direito. Implicava uma suspensao da administragao da
justica, bem como do direito enquanto direito. O carater paradoxal do iustitium se apresenta como a
produgé@o de um vazio juridico por meio de um instituto juridico, um direito que suspende o direito. Por
meio desse instituto, 0 Senado emitia um senatus consultum ultimum por meio do qual pedia aos
consules, ou aos substitutos desses, os pré-consules (interrex), e, em alguns casos, também aos
pretores e aos tribunos da plebe, bem como, em Ultimos casos, a todos os cidadaos, que tomassem a
medida necessaria a salvacdo do estado. O fundamento do senatus consultum ultimum era um
decreto no qual uma situagao de emergéncia (tumultus) era declarada e dava lugar a proclamacgéo de
um iustitium (iustitium edicere ou indicere) (AGAMBEN, 2004, p. 67-68).
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sitio independentemente da situacao efetiva de uma cidade sitiada ou ameagada por
forcas inimigas (AGAMBEN, 2004, p. 15-16).

Progressivamente o estado de sitio foi emancipado da situacdo de guerra a
qual estava vinculado para se tornar uma medida extraordinaria de policia destinada
a conter desordens internas. Com isso houve uma transformacao do estado de sitio
efetivo, também chamado de militar, em um estado de sitio ficticio, também
chamado de politico (AGAMBEN, 2004, p. 16).

Por seu turno, o estado de excecao ndao é um direito especial, aquilo que os
juristas chamam de ramo ou area do direito, como o direito de guerra, mas define o
patamar proprio e o conceito-limite na medida em que suspende o ordenamento
juridico. Sob tais pressupostos, o estado de excecao foi criado no art. 93 da
Constituicdo francesa de 13 de dezembro de 1799 (22 frimaire an VIIN® que
autorizou que o governo suspendesse, por decreto, a ConstituicAio em casos de
revolta armada, de distarbios que ameacassem a seguranca do estado ou de férias
dos corpos legislativos®®.

43. O estado de excecao, dentre outros modos, pode se manifestar a partir da
atribuicdo, ao executivo, de poderes designados pela expressdao plenos poderes
(pleins pouvoirs), derivada da plenitude do poder (plenitudo potestatis), figura do
direito candnico que amplia os poderes governamentais e atribui ao executivo o

poder de promulgar decretos com forca-de-lei’®. Essa ampliagdo dos poderes

68 “Article 92. - Dans le cas de révolte a main armée, ou de troubles qui menacent la sireté de
I'Etat, la loi peut suspendre, dans les lieux et pour le temps qu'elle détermine, I'empire de la
Constitution. - Cette suspension peut étre provisoirement déclarée dans les mémes cas, par un arrété
du gouvernement, le Corps législatif étant en vacance, pourvu que ce Corps soit convoqué au plus
court terme par un article du méme arrété.” No caso de revolta a mao armada, ou de distlrbios que
ameacem a segurar do Estado, a lei pode suspender, nos lugares e por tempo determinado, o
império da Constituicdo. Esta suspenséo pode ser provisoriamente declarada nos mesmos casos, por
um decreto (arrété) do governo, os corpos legislativos estejam de férias, desde que o corpo seja
convocado no mais curto prazo por um artigo do mesmo decreto (arrété) (FRANCE, 1799, traducao
livre).

69 Os corpos legislativos eram os dois 6rgdos, Conselho dos Cinquenta (Conseil des Cing-
Cents) e Conselho dos Ancidos (Counseil des Anciens) que compunham o Legislativo francés no
periodo revolucionario.

70 O termo forgca-de-lei foi trabalhado por Jacques Derrida na conferéncia Forca de lei: o
fundamento mistico da autoridade (Force de loi: le fondement mystique de I'autorité) proferida
em 1989 na Benjamin Nathan Cardozo School of Law da Yeshiva University, em Nova lorque.
Partindo da traducao das expressoes inglesas to enforce de law e enforceability of law para o francés
aplicar a lei (appliquer la loi), é perdida a alusao direta a forga que vem do interior. Derrida afirma que
o direito é sempre uma forga autorizada, ainda que injusta ou injustificavel. Por isso, ndo ha direito
sem forca. A enforceability ndao € uma possibilidade secundaria ou exterior. A forga é essencialmente
implicada no conceito de “justica enquanto direito”. A palavra enforceability remonta a for¢a implicada
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implica num retorno a um estado em que o poder ainda nao fora dividido entre as
funcdes legislativa, executiva e judiciaria (AGAMBEN, 2004, p. 17).

O estado de excecdo constitui um espaco vazio de direito, uma zona de
anomia, cuja ideia de indistingdo e de plenitude originaria do poder € um mitologema
como o estado de natureza, ndo uma condigcéo real. Isto é, os plenos poderes nao
coincidem com o estado de excecdo, mas sdo uma das possibilidades de acao do
executivo. Todavia, o estado de excecdo ndo pode abrir uma zona de indistincdo
absoluta e plena, somente um espaco de entrecruzamento cujos limites existem,
apesar da dificuldade para discerni-los (AGAMBEN, 2004, p. 17).

44. A teoria do estado de excecdo, cuja génese esta exposta no livro A
ditadura (Die diktatur) de Carl Schmitt, fez sucesso no periodo de decadéncia das
democracias europeias, entre 1934 e 1948, sob a forma de um debate sobre uma
suposta “ditadura constitucional”. O termo ditadura constitucional era utilizado por
juristas alemaes para se referirem aos poderes excepcionais do presidente do
Reich, atribuidos no art. 48 da Constituicdo de Weimar’' (AGAMBEN, 2004, p. 17).

a priori no direito, ou seja, na possibilidade de o direito ser sempre enforced, aplicado pela forga.
Partindo das licdes do fil6sofo prussiano Immanuel Kant (1724-1804), inscritas na Doutrina do
direito (Rechtslehre), de que existem leis ndo aplicadas, mas ndo existem leis sem aplicabilidade, da
mesma forma que nao existe aplicabilidade sem for¢ga (DERRIDA, 1994, p. 17-18), Agamben retomou
o termo, ao estudar o estado de exceg¢ao, sob outro viés. Historicamente, constatou que o sintagma
“forca-de-lei” deriva das tradicées do direito romano e do direito medieval. Com o Digesto (Digesta
ou Pandectae), uma compilagdo de estudos de jurisconsultos, organizado a mando do imperador
bizantino Flavius Petrus Sabbatius Justinianus Augustus, o Justiniano | (482 a.e.c.-565 a.e.c.), o
sintagma adquiriu o sentido de eficacia ou capacidade de obrigar (De legibus I, 3: legis virtus haec
est: imperare, vetare, permittere, punire). Contudo, a partir da Revolugdo Francesa, passou a indicar
o valor supremo dos atos legislativos. No art. 6 da Constituicdo de 1791, force de loi designava a
intangibilidade da lei que ndo podia ser anulada e nem modificada, nem mesmo pelo soberano. Em
sentido técnico, contudo, “for¢a-de-lei” designa, tanto na antiguidade quanto na modernidade, ndo as
leis, mas os decretos que o poder executivo pode, em alguns casos, editar. Esse conceito separa a
aplicabilidade da norma, que pressupde a forga obrigatéria (vis obligandi), da esséncia formal da
norma (lei, decreto etc.) a fim de permitir que quaisquer normas adquiram forga-de-lei. Essa confusao
entre atos executivos e atos legislativos € uma das caracteristicas essenciais do estado de excecéo,
cujo caso limite é o regime nazista no qual as palavras do Fuhrer tinham forga-de-lei (Gesetzeskraft).
Mas a caracteristica principal do estado de exceg¢do nao é a confusdo entre as fungdes do poder, mas
a separagao da forca-de-lei em relacdo a lei. Em razdo dessa separacdo as normas sao
transformadas. Por um lado, ha normas em vigor que ndo sdo aplicaveis porque nao tém forga. Por
outro, ha atos normativos distintos das leis que adquirem forca-de-lei. Portanto, o estado de excecao
€ um espago anémico no qual hd uma forga-de-lei sem lei, uma pura forga atribuida a atos que nao
sdo leis, utilizada para governar (AGAMBEN, 2004, p. 59-61).

71 “Artikel 48. Wenn ein Land die ihm nach der Reichsverfassung oder den Reichsgesetzen
obliegenden Pflichten nicht erflillt, kann der Reichsprésident es dazu mit Hilfe der bewaffneten Macht
anhalten. Der Reichsprédsident kann wenn im Deutschen Reiche die Offentliche Sicherheit und
Ordnung erheblich gestért oder gefdhrdet wird, die zur Wiederherstellung der 6ffentlichen Sicherheit
und Ordnung nétigen MaBnahmen treffen, erforderlichenfalls mit Hilfe der bewaffneten Macht
einschreiten. Zu diesem Zwecke darf er voriibergehend die in den Artikeln 114, 115, 117, 118, 123,
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Posteriormente esse debate foi retomado pelo cientista politico sueco Herbert
Tingsten (1896-1973) em Os plenos poderes: a expansdao dos poderes
governamentais durante e depois da grande guerra (Les pleins pouvoirs:
l'expansion des pouvoirs gouvernamentaux pendant et aprés la Grande
Guerre, 1934), pelo educador estadunidense Frederick Mundell Watkins (1910-
1972) em O problema da ditadura constitucional (The problem of constitutional
dictatorship, 1940), pelo cientista politico alemao Carl Joachim Friedrich (1901-
1984) em Governo constitucional e democracia (Constitutional government and
democracy, 1941) e pelo historiador e cientista politico estadunidense Clinton L.
Rossiter (1917-1970) em Ditadura constitucional: crise governamental e
democracias modernas (Constitutional dictatorship: crisis government in the
Modern Democracies, 1948) (AGAMBEN, 2004, p. 18-19).

Esses textos tinham dois elementos em comum. Primeiro, a vinculagdo a
teoria schmittiana. Segundo, registraram a génese da transformacdo dos regimes
democraticos por meio da ampliacdo dos poderes executivos durante as duas
guerras do século XX concomitantemente ao estado de excecdo. Em outras

124 und 153 festgesetzten Grundrechte ganz oder zum Teil auBBer Kraft setzen. Von allen gemaf3 Abs.
1 oder Abs. dieses Artikels getroffenen MaBnahmen hat der Reichsprédsident unverziiglich dem
Reichstag Kenntnis zu geben. Die MaBnahmen sind auf Verlangen des Reichstags auBer Kraft zu
setzen. Bei Gefahr im Verzuge kann die Landesregierung fir ihr Gebiet einstweilige MalBnahmen der
in Abs.2 bezeichneten Art treffen. Die MaBnahmen sind auf Verlangen des Reichsprésidenten oder
des Reichstags auBer Kraft zu setzen. Das Néahere bestimmt ein Reichsgesetz’
(LANDSCHAFTSVERBAND WESTFALEN-LIPPE, 1919) “Article 48 If a state does not fulfill the
obligations laid upon it by the Reich constitution or the Reich laws, the Reich President may use
armed force to cause it to oblige. In case public safety is seriously threatened or disturbed, the Reich
President may take the measures necessary to reestablish law and order, if necessary using armed
force. In the pursuit of this aim he may suspend the civil rights described in articles 114, 115, 117,
118, 123, 124 and 154, partially or entirely. The Reich President has to inform Reichstag immediately
about all measures undertaken which are based on paragraphs 1 and 2 of this article. The measures
have to be suspended immediately if Reichstag demands so. If danger is imminent, the state
government may, for their specific territory, implement steps as described in paragraph 2. These steps
have to be suspended if so demanded by the Reich President or the Reichstag. Further details are
provided by Reich law” (ZENTRALE FUR UNTERRICHTSMEDIEN IM INTERNET, 1919). Artigo 48
[§ 1°] Se um estado ndo cumpre as obrigagdes impostas pela Constituicdo do império (Reich) ou pela
legislagao do império (Reichsgesetz), o Presidente do Reich pode usar a for¢ga armada para obriga-lo.
[§ 2°] Em caso de séria ameaca ou distlrbio a seguranca publica, o presidente do império pode tomar
as medidas necessdrias para reestabelecer a lei e a ordem, se necessario usando forga armada. Na
persecucao deste objetivo, ele pode suspender os direitos civis descritos nos artigos 114, 115, 117,
118, 128, 124 e 154, parcial ou totalmente. [§ 3% O presidente do império deve informar
imediatamente o parlamento do império (Reichstag) sobre todas as medidas tomadas com base nos
paragrafos 1 e 2 deste artigo. As medidas precisam ser suspendidas imediatamente se o parlamento
o exigir. [§ 4°] Se o perigo é iminente, o governo do estado pode, para o territdrio especifico dele,
implementar etapas como descritas no paragrafo 2. Essas etapas devem ser suspendidas se assim
for demandado pelo Presidente do Reich ou pelo parlamento. Detalhes adicionais estdo previstos na
legislagao do império [traducéo livre do inglés].



83

palavras, anunciam a conversao do estado de excecao em regra, fenbmeno para o
qual Walter Benjamin advertiu na oitava tese sobre o conceito da histéria’?. Desde
entdo, o estado de excecdo se apresenta mais como técnica de governo do que
como medida excepcional, bem como evidencia a natureza de paradigma
constitutivo do ordenamento juridico (AGAMBEN, 2004, p. 18).

45. Tinsten analisa a extensdo dos poderes legislativos do executivo pela
promulgacao de decretos, autorizada por meio de delegacdes contidas em leis de
“‘plenos poderes” que subvertem a hierarquia das normas que compdem O
ordenamento juridico” e delegam ao executivo fungdes incumbidas ao legislativo.
Essa atribuicdo de poderes legislativos ao executivo implica numa erosdo do
legislativo (AGAMBEN, 2004, p. 19).

A partir dai o legislativo é reduzido a condicao de 6rgao de ratificacdo das
disposicdes editadas em decretos do executivo com forca-de-lei. A abolicdo
proviséria da distincdo entre as funcdes legislativa, executiva e judiciaria, para
Agamben, se apresenta como prova de que, desde primeira guerra mundial, a
Europa se tornou um laboratério de experimentacdo e aperfeicoamento de
mecanismos e dispositivos que serviram para tornar o estado de excecdo o
paradigma de governo (AGAMBEN, 2004, p. 19).

Friedrich se propbs a analisar a distincdo entre ditadura constitucional e
ditadura inconstitucional em continuidade a distincdo schmittiana entre ditadura

comissaria e ditadura soberana, mas Agamben identifica no livro uma aporia

72 “A tradicdo dos oprimidos nos ensina que o ‘estado de excecdo’ em que vivemos é na
verdade a regra geral. Precisamos construir um conceito de histéria que corresponda a essa verdade.
Nesse momento, percebemos que nossa tarefa é originar um verdadeiro estado de excegéo; com
iss0, nossa posicao ficara mais forte na luta contra o fascismo. Este se beneficia da circunstancia de
gue seus adversarios o enfrentam em nome do progresso, considerado como uma norma histérica. O
assombro com o fato de que os episodios que vivemos no século XX ‘ainda’ sejam possiveis, ndo é
um assombro filoséfico. Ele ndo gera nenhum conhecimento, a ndo ser o conhecimento de que a
concepcao de histéria da qual emana semelhante assombro é insustentavel” (BENJAMIN, 1987, p.
226).

73 “Os actos normativos (leis, decretos-leis, tratados, decretos legislativos regionais,
regulamentos) ndo tém todos a mesma hierarquia, isto é, ndo se situam num plano de horizontalidade
uns em relagcdo aos outros, mas sim num plano de verticalidade, a semelhanca de uma piramide
juridica (cfr. Parte I, Cap. I, A, IV, I)” (CANOTILHO, 1995, p. 404). Essas normas podem ser primarias,
com forga para criar, extinguir ou modificar direitos, ou secundarias, com finalidade de auxiliar na
interpretacao das normas primérias. No art. 59 da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil
consta um rol de atos normativos ordenados a fim de expressar a hierarquia normativa: “Art. 59. O
processo legislativo compreende a elaboracdo de: | - emendas a Constituicdo; Il - leis
complementares; lll - leis ordinarias; IV - leis delegadas; V - medidas provisoérias; VI - decretos
legislativos; VIl - resolugbes. Paragrafo unico. Lei complementar dispora sobre a elaboragéo,
redacdo, alteragao e consolidacdo das leis” (BRASIL, 1988).
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fundamental, a impossibilidade de definir e neutralizar a passagem da ditadura
constitucional a ditadura inconstitucional, que, para ele, é a aporia fundamental de
toda teoria da ditadura constitucional. Por isso, Friedrich permaneceria preso num
circulo vicioso em que as medidas excepcionais, justificadas na defesa da
Constituicao, sdo as mesmas medidas que conduzem a Constituicdo a derrocada
(AGAMBEN, 2004, p. 20).

Rossiter intentou justificar a ditadura constitucional numa analise histérica,
pois o complexo equilibrio de poderes, hoje chamado de sistema de freios e
contrapesos (system of checks and balances), sob o qual é constituido o regime
democratico, teria sido pensado para funcionar em circunstancias normais. J4 em
tempos de crise, o governo constitucional deveria ser alterado por qualquer medida
necessaria para neutralizar o perigo e restaurar a normalidade (AGAMBEN, 2004, p.
20-21).

A ditadura constitucional implicaria num governo dos mais fortes no qual o
governo teria mais poderes e os cidadados teriam menos direitos. Rossiter tinha
plena consciéncia sobre a conversdo da ditadura constitucional, uma das formas
juridicas do estado de excecdo, em paradigma de governo. Contudo, tentou
demonstrar a necessidade imanente da ditadura constitucional em prol da
democracia, para a qual “nenhum sacrificio seria demasiadamente grande”, nem
mesmo o sacrificio temporario da democracia. Chegou até mesmo a elaborar onze
critérios para distinguir a ditadura constitucional da ditadura inconstitucional. Ao final
do livro, constatou que o uso dos poderes constitucionais de emergéncia na era
atdmica provavelmente converteria a excecdo em regra em todos os paises, até
mesmo em tempo de paz (AGAMBEN, 2004, p. 21-22).

46. Agamben divide os estados ocidentais em dois grupos. Primeiro, os que
regulamentam o estado de excecao nas Constituicdes ou em leis, dentre os quais a
Franca e a Alemanha. Segundo, os que nao regulamentam, como a ltalia, a Suica, a
Inglaterra e os Estados Unidos da América. Essa mesma divisdo pode ser feita
acerca dos estudiosos do tema. Ha quem defenda a formalizacao de regulamentos e
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quem, inspirado em Carl Schmitt, critique a pretensdo de restringir por meio de
normas um fendmeno que nédo pode ser normatizado (AGAMBEN, 2004, p. 22)74.

Apesar de reconhecer a importdncia da regulamentacdo no plano
constitucional formal a fim de estabelecer os limites entre licito e ilicito para que seja
possivel corrigir os atos de governo ilegais com medidas compensatérias (bill of
indemnity), Agamben afirma que no plano constitucional material existe algo como o
estado de excecao em todos os ordenamentos juridicos e que o desenvolvimento do
estado de excegcdo, a0 menos desde a primeira guerra mundial, independe da
positivacdo (AGAMBEN, 2004, p. 22-23).

O estado de excecdo se manifestou de modo mais determinante na
Alemanha, cujo art. 48 do texto constitucional autorizava a suspensao dos direitos
fundamentais nos casos de ameaca a seguranga publica e a ordem, mas também
ocorreu em Franca, onde o état de siege estava regulamentado em uma lei, bem
como na ltalia, onde o instituto sequer foi inscrito no ordenamento juridico
(AGAMBEN, 2004, p. 23).

47. Como ficou evidente até aqui, a analise agambeniana do estado de
excecdo tem como objeto os atos executivos com forga-de-lei’®, isto é, com forca de
atos legislativos que suspendem a aplicabilidade do ordenamento juridico. Ao retirar
a forca das leis ou das Constituicdes, suspendendo-as, € retirada a possibilidade de
aplicabilidade, na medida em que a forca é condicdo de possibilidade da aplicacao
das normas.

Partindo do pressuposto agambeniano de que a indistincao entre as fungdes
do poder e a transferéncia da forca-de-lei para atos nao legislativos sdo as duas

74 “A simples oposigao topografica (dentro/fora) implicita nessas teorias parece insuficiente
para dar conta do fendmeno que deveria explicar. [...] Na verdade, o estado de exce¢do nédo é nem
exterior nem interior ao ordenamento juridico e o problema de sua definicdo diz respeito a um
patamar, ou a uma zona de indiferenga, em que dentro e fora ndo se excluem mas se indeterminam.
A suspensdo da norma nao significa sua abolicdo e a zona de anomia por ela instaurada néo é (ou,
pelo menos, ndo pretende ser) destituida de relagdo com a ordem juridica. Donde o interesse das
teorias que, como a de Schmitt, transformam a oposicao topografica em uma relagéo topolégica mais
complexa, em que esta em questao o préprio limite do ordenamento juridico [...] O aporte especifico
da teoria schmittiana é exatamente o de tornar possivel [...] [a] articulacdo entre o estado de excegao
e a ordem juridica. Trata-se de uma articulagdo paradoxal, pois o0 que deve ser inscrito no direito é
algo essencialmente exterior a ele, isto €, nada menos que a suspensao da prdpria ordem juridica
(donde a formulacao aporética: ‘Em sentido juridico [...], ainda existe uma ordem, mesmo néo sendo
uma ordem juridica’)” (AGAMBEN, 2004, p. 39 e 54).

75 |sso fica ainda mais evidente no item Breve histéria do estado de excecao, no qual
reconstitui a genealogia do estado de excegdo em alguns ordenamentos juridicos (AGAMBEN, 2004,
p. 24-38).
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caracteristicas centrais do estado de excecao, entende-se que essas caracteristicas
se apresentam em todos os atos estatais € nao estatais que, por disposicées do
legislativo, do executivo, e/ou do judiciario, passam a ter forga-de-lei. Isso porque a
forca-de-lei tem sido atribuida aos atos mais variados possiveis, inclusive de
organismos internacionais que ndo assumem a forma estatal. Nessa diregéo aponta

o diagnéstico do jurista belga Antoine Garapon:

O poder executivo carece de um poder maior que ele. Nao apenas para
arbitrar seus conflitos com o outro poder, o legislativo. Assim, na Bélgica,
motivada pela tensdo entre as comunidades, a Constituicdo confiou a Corte
de arbitragem o cuidado de garantir a ‘igualdade’ no tratamento devido aos
cidadéos. Esta simples palavra abriu um campo imenso para a intervengéo
do juiz, que se posicionou como responsavel pela garantia real das
liberdades fundamentais. Uma espécie de dindmica jurisdicional tende a
transformar instancias com competéncias inicialmente limitadas em
verdadeiras jurisdigdes, como no caso do grupo de trabalho sobre detencao
arbitraria, da Comissao dos direitos humanos da ONU. Pbde-se observar o
Conselho de Estado francés evoluir de uma instancia de controle da acao
administrativa a uma jurisdicdo dos direitos humanos. [...] A politizagado da
razdo judiciaria ndo tem outro equivalente sendo a judicializagdo do
discurso politico. As reivindicagbes politicas se exprimem mais facilmente
em termos juridicos que ideoldgicos, os direitos individuais e formais
suplantando os direitos coletivos e substanciais (GARAPON, 1999, p. 44).

Outro argumento importante para concluir isso é o reconhecimento por
Agamben de que a coisa julgada € uma forca concedida as decisdes judiciais: “0
direito ndo tende, em Ultima andlise, ao estabelecimento da justica. Nem sequer ao
da verdade. Busca unicamente o julgamento. Isso fica provado para além de toda
duvida pela forca da coisa julgada, que diz respeito também a uma sentenca injusta”
(AGAMBEN, 2008a, p. 28). Essa forca decorre de uma delegacdo de poder pelo
legislativo ao estabelecer a imutabilidade das decisdes “passadas em julgado”,
decisdes das quais ndo cabem recursos pelo esgotamento dos existentes ou pelo
decurso do prazo para recorrer. Assim, a conversao das decisdes judiciais’®, de atos
do ministério publico, das policias e de autoridades com poder de policia’’, dentre

outras, em formas juridicas do estado de excecdo se deve a um conjunto de

76 O proprio Agamben reconhece uma forca de coisa julgada nas decisdes judiciais que
substitui a verdade e a justica, embora ndo desenvolva melhor o argumento (AGAMBEN, 2008, p.
28).

77 Termo do direito administrativo que designa a atribuicdo estatal de fiscalizar e obrigar o
cumprimento das normas: “Pelo poder de policia, o Estado, mediante lei, condiciona, limita, o
exercicio da liberdade e da propriedade dos administrados, a fim de compatibiliza-las com o bem-
estar social. Dai que a Administragao fica incumbida de desenvolver certa atividade destinada a
assegurar que a atuacado dos particulares se mantenha consonante com as exigéncias legais, o que
pressupde a pratica de atos, ora preventivos, ora fiscalizadores e ora repressivos” (MELLO, 2010, p.
683).
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fenbmenos condicionados, sendo determinados no periodo pés-guerras mundiais. A
afirmacao do estado de bem-estar social iniciou apds a primeira guerra mundial,
seguido do desmonte. Nessa medida esta inserido o papel central da economia
politica na obra agambeniana.

O surgimento de novas dimensbdes de direitos humanos, posteriormente
encampados nas Constituicdes’®, aliado a formagdo de uma sociedade de
consumidores’®, a expansao da biopolitica contemporanea e a amplitude dos temas
normatizados nas Constituicbes dos pds-guerras, impulsionaram uma
ressignificacdo do papel do judiciario que, diante da inafastabilidade da jurisdicao®°,
recebeu a fungéo de decidir sobre assuntos cada vez mais distintos.

78 Qs direitos humanos internalizados nas Constituicbes sdo chamados de direitos
fundamentais porquanto servem de fundamento dos estados constituidos.

79 “Na sociedade de consumidores, a dualidade sujeito-objeto tende a ser incluida sob a
dualidade consumidor-mercadoria. Nas relagcbes humanas, a soberania do sujeito é, portanto,
reclassificada e representada como a soberania do consumidor — enquanto a resisténcia ao objeto,
derivada de sua soberania ndo inteiramente suprimida, embora rudimentar, é oferecida a percepgao
como a inadequacdo, inconsisténcia ou imperfeicio de uma mercadoria mal escolhida. O
consumismo dirigido para o mercado tem uma receita para enfrentar esse tipo de inconveniéncia: a
troca de uma mercadoria defeituosa, ou apenas imperfeita e ndo plenamente satisfatéria, por uma
nova e aperfeicoada. A receita tende a ser reapresentada como um estratagema a que os
consumidores experientes recorrem automaticamente de modo quase irrefletido, a partir de um habito
aprendido e interiorizado. Afinal de contas, nos mercados de consumidores-mercadorias, a
necessidade de substituir objetos de consumo ‘defasados’, menos que plenamente satisfatorios e/ou
ndo mais desejados esta inscrita no design dos produtos e nas campanhas publicitarias calculadas
para o crescimento constante nas vendas. A curta expectativa de vida de um produto na pratica e na
utilidade proclamada esta incluida na estratégia de marketing e no calculo de lucros: tende a ser
preconcebida, prescrita e instilada nas praticas dos consumidores mediante a apoteose das novas
ofertas (de hoje) e a difamagdo das antigas (de ontem)” (BAUMAN, 1998, p. 30-31). No desejo
insaciavel dos consumidores pelas mercadorias, na insatisfagdo com produtos defeituosos ou
considerados imperfeitos para satisfazer os desejos, bem como na obsolescéncia programada estao
algumas das causas da judicializagdo das mais diversas esferas da vida, sobretudo em decorréncia
das frustracoes inerentes ao consumismo. Em ultima analise, sdo também causas da produgéo de
uma sociedade de individuos ensimesmados que perderam a capacidade e o interesse de participar
dos rumos da pdlis, a politica. Reduzidos a condicdo de vida despolitizada e desqualificada, os
consumidores preferem judicializar as relagbes sociais, invocando o grande pai Judiciario para
decidir, a dialogar.

80 Jurisdigao é “proveniende de dicere ius e, assim, iuris dictio, tem a ver com o dizer o direito,
quicd como principal fungdo, da mesma forma como esta ligada, em face de sua finalidade, a
estabilidade das decisdes (pelo menos de algumas delas, as mais importantes, conforme se observa
da chamada res judicata (coisa julgada). Mas ela é, sem embargo de tudo o mais que se pode dizer e
sobretudo: poder. O substantivo (poder) [...] significa [...] uma face do poder do Estado e, portanto,
expressa uma poténcia limitada, nos marcos da modernidade, tdo s6é aquilo que determina a
Constituicdo e as leis” (COUTINHO, 2015, p. 216) Inspirada na disposicdo do art. 4° do Code Civil
des Francgais, de 21 de marco de 1804 (“Le juge qui refusera de juger sous prétexte du silence, de
l'obscurité ou de l'insuffisance de la loi, pourra étre poursuivi comme coupable de déni de justice.” O
juiz que recusar julgar a pretexto de lacuna, obscuridade ou insuficiéncia legal, podera ser perseguido
como culpavel de denegagéao de justica, que proibiu aos juizes a recusa ao julgamento (FRANCE,
1804, traducao livre). No direito brasileiro, essa inafastabilidade é inscrita em pelo menos duas
disposic¢des: “Art. 4°. Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s
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Essas mudancgas implicaram em incrementos nos poderes atribuidos aos
juizes que passaram a ter a funcdo de decidir sobre os aspectos mais inusitados da
vida, desde brigas de condominio em funcao dos latidos de um cachorro até a
possibilidade de um recém-nascido, com sequelas ocasionadas pela rubéola
contraida pela mae e nao diagnosticada pelo médico no pré-natal, discutir o direito a
ter sido abortado pela mae:

Frangca, Novembro de 2000. Uma decisdo do Supremo Tribunal de Justica
abre um conflito dilacerante na jurisprudéncia francesa, invertendo duas
sentengas proferidas em recurso, que por sua vez contrariavam outras
tantas decisbes emitidas em instancias precedentes. Uma decisdo que
reconhece a uma crian¢a, de nome Nicolas Perruche, nascido com graves
lesbes genéticas, o direito a interpor queixa contra 0 médico que néo tinha
devidamente diagnosticado rubéola da mé&e durante da gravidez,
impedindo-a assim de abortar como era sua vontade expressa. O que
aparece, nesta histéria, como objecto de controvérsia insoluvel no plano
juridico é a atribuicdo ao pequeno Nicolas do direito a ndo nascer. O que
estd em discussdo ndo é tanto o erro comprovado do laboratério médico
quanto o estatuto de sujeito de quem o contesta. Como pode um individuo
recorrer juridicamente contra a prépria circunstancia — a do seu proprio
nascimento — que lhe fornece subjetividade juridica? A dificuldade é ao
mesmo tempo de ordem légica e ontoldgica. Se ja é problematico que um
ser possa invocar o seu direito ao préprio ndo ser, ainda € mais dificil
conceber que um nao ser, como € o caso de quem ainda nao nasceu,
reclame o direito a continuar como tal e assim a ndo entrar na esfera do ser.
O que parece impossivel de decidir, em termos legais, é a relagdo entre
realidade biolégica e personalidade juridica — entre vida natural e forma de
vida (ESPOSITO, 2010, p. 17).

Os casos judicializados aumentam a cada dia e, com frequéncia, o0s juizes se
deparam com assuntos com 0s quais nao podem lidar, sobretudo porque muitos dos
casos sao estranhos ao direito. Para fazer frente as dificuldades, a crenga na
positivacdo condiciona-nos a operar a maquina juridica em pleno vapor para
incrementar a produgcao de normas em larga escala.

Na tentativa de compensar a auséncia de legitimidade, incrementamos a
legalidade, como se legalidade fosse sinbnimo ou um meio para atingir a
legitimidade, em busca da almejada seguranca juridica®!. Entretanto, na ansia pela

costumes e os principios gerais de direito.” e “Art. 52, XXXV - a lei nao excluird da apreciagdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (BRASIL, 1942; BRASIL, 1988).

81 A concepgao de seguranga juridica, ao menos contemporaneamente, estad assentada em,
ou é resultado, de trés conceitos juridicos, previstos no art. 5%, XXXVI: direito adquirido, ato juridico
perfeito e caso julgado (BRASIL, 1988). O direito adquirido é o direito cujos requisitos j& foram
preenchidos por algum sujeito desse direito, como, por exemplo, o tempo de contribuigdo para a
aposentadoria, ou a uma pena mais branda aplicavel a um crime praticado. Esses direitos adquiridos
sao insuprimiveis. No caso especifico do direito criminal, uma exce¢éo benéfica (in bonam partem) é
admitida: caso uma lei, posterior & data do fato, reduza a pena ou extingua o crime (abolitio criminis),
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solucdo dos problemas decorrentes da judicializagdo da vida, produzimos outro
problema, o incremento da legalidade que, sobretudo diante da auséncia de
legitimidade, mas nao s, resulta em inseguranca juridica. A crenca geral é a de
que, quanto mais leis produzimos, mais seguranca poderemos produzir, 0 que nao &
verdadeiro, sobretudo porque uma parcela significativa das disposi¢cdes normativas é
repetida noutras leis com poucas distingdes?®?.

Quanto mais normas produzirmos, menos as conheceremos e menos as
aplicaremos®3. Nao viveremos tempo suficiente para conseguir estuda-las, fato que
tanto nos impedird de saber qual norma aplicavel em cada caso, quanto nos fara
consumir mais tempo para comparar normas semelhantes. Sequer existirdo

funcionarios publicos suficientes para fiscalizar o cumprimento das leis.

deve ser aplicada a todos os fatos pretéritos, conforme art. 52, XL, da Constituicdo (BRASIL, 1988).
Ato juridico, a época em que o texto constitucional foi escrito, era a modalidade de atos prevista no
art. 81 do Cddigo civil de 1916: “Art. 81. Todo o ato licito, que tenha por fim imediato adquirir,
resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos, se denomina ato juridico (BRASIL, 1916). “Os
atos juridicos stricto sensu e os negécios juridicos sdo o campo psiquico dos fatos juridicos. Sao os
meios mais eficientes da atividade inter-humana, na dimensao do direito. Neles e por eles, a vontade,
a inteligéncia e o sentimento inserem-se no mundo juridico, edificando-o. Para tras ficaram os atos
ilicitos (atos juridicos ilicitos), os atos-fatos juridicos e os fatos juridicos stricto sensu, como o
nascimento, a morte, a aparicao da ilha, a inundacao, a frutificacdo e o incéndio ocasional. [...] O ato
humano pode entrar no mundo juridico como ato, ou como fato. J4 ai esta a dicotomia dos suportes
faticos em atos, que entram no mundo juridico, como atos juridicos, e atos, que s6 entram no mundo
juridico, como fatos juridicos. Se ndo se quis o ato juridico que resultou, ndo se pode pensar em
negdcio juridico. Se foi querida a juridicizagdo do ato como ato e dai resulta a sua entrada no mundo
juridico, ou os efeitos sdo os efeitos queridos ou podem ser diferentes. Donde ter-se pensado em
considerar ndo negociais todos os atos juridicos cuja eficacia ndo corresponda ao contetdo da
vontade (MIRANDA, 2012, p. 535-539). No caso julgado, ou coisa julgada, como também ¢é referido
frequentemente, o “«fim de si mesmo»”, “se opera uma insuportavel cisdao entre direito substantivo e
direito processual, como [também], sobretudo, acaba por impedir-se a obtencao de qualquer critério
de valoragao das normas e problemas processuais. O juiz possuiria, através da for¢a de caso julgado
cabida as suas decisdes, poder e legitimidade bastante para impor uma espécie de «segundo
ordenamento» que, pairando sobre o direito material, nunca poderia ser falso, injusto ou invalido: o
caso julgado constituiria, digamos, a ultima palavra e a dltima ratio da juridicidade. Além de que a
traducéo deste fim no plano ideal [...] conduziria a uma terminante acentuacgao do valor da segurancga
juridica, em completo detrimento do outro valor que com ele necessariamente conflitua no processo:
0 da justica. Isto ndo obsta, porém, a que institutos como o do «caso julgado», ou mesmo principios
como o in dubio pro reo, indiscutivelmente de reconhecer em processo penal, possam conduzir, em
concreto, a condenagbes e absolvigdes materialmente injustas (DIAS, 1974, p. 42-44).

82 Temos no Codigo penal brasileiro diversos tipos criminais que podem ser praticados por
quaisquer pessoas e outros cuja unica diferenca € a exigéncia de que o praticante do crime (agente)
seja funcionario publico no exercicio da fungdo, como, por exemplo, o furto e o peculato furto, art. 155
e 312, § 12 (BRASIL, 1940).

8 Em relagdo as prisdes, as consequéncias foram sintetizadas pelo jurista brasileiro Airto
Chaves Junior (2017, p. 242-243): “[...] as pris6es brasileiras, tal como elas sédo praticadas, nédo estao
inscritas em nenhum texto legal, ou seja, sdo todas ilegais. Promove-se nesses ambientes [...]
campos de excegao dentro do Estado onde a lei é, regularmente suspensa (Giorgio Agamben)”.
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Essa logica retroalimenta a operacdo da maquina juridica no vazio, ademais
implica na renuncia a autonomia de acao e decisdo em favor da maquina juridica
sob a promessa de solugcdo dos problemas sociais. Nessa direcao, individuos
afirmam e desejam o exercicio totalitario da maquina juridica, corroborando para a

preservacao e expansao do estado de excecao permanente.

2.3 Campo de concentracao, o paradigma de producdao da vida nua nas

democracias contemporaneas

“justamente porque o Campo € uma grande
engrenagem para nos transformar em animais, nao
devemos nos transformar em animais”

(Steinlauf)

48. A vida nua nao corresponde a vida natural. Através da divisdo e captura
da vida no dispositivo da excec¢ao, a vida assume a forma de vida nua, uma vida que
foi cindida e separada de sua forma. Assim precisa ser entendida a tese final do
Homo sacer |, de que a prestacao fundamental do poder soberano é a producao da
vida nua como elemento politico originario.

E essa vida nua, ou vida sacra, na medida em que sacer designa uma vida
cuja matabilidade exclui o assassino da pratica de homicidio, que desempenha o
papel de limiar de articulacdo entre vida nua (zoé) e vida politicamente qualificada
(bios) na maquina juridico-politica ocidental. Nessa direcdo, ndo é possivel pensar
outra dimensao da politica e da vida sem desativar o dispositivo da excecao da vida

nuad*.

8 “E jmportante non confondere la nuda vita con la vita naturale. Attraverso la sua divisione e
la sua cattura nel dispositivo dell’eccezione, la vita assume la forma della nuda vita, di una vita che é
stata, cioe, scissa e separata dalla sua forma. In questo senso si deve intendere, alla fine di Homo
sacer |, la tesi secondo cui «la prestazione fondamentale del potere sovrano é la produzione della
nuda vita come elemento politico origindrio». Ed € questa nuda vita (o vita «sacra», se sacer designa
innanzitutto uma vita che puo essere uccisa senza commettere omicidio) che, nella macchina
giuridico-politica dell'Occidente, funge da soglia di articolazione fra zoé e bios, vita naturale e vita
politicamente qualificata. E non sara possibile pensare un‘altra dimensione della politica e della vita se
prima non saremo riusciti a disattivare il dispositivo dell'eccezione dela nuda vita” E importante ndo
confundir a vida nua com a vida natural. Através da sua divisdo e da sua captura no dispositivo da
excegao, a vida assume a forma da vida nua, de uma vida que foi, isto €, cindida e separada da sua
forma. Nesse sentido se deve entender, ao fim de Homo sacer |, a tese segundo a qual ‘a prestacao
fundamentalmente do poder soberano € a producao da vida nua como elemento politico originario’. E
€ essa vida nua (ou vida ‘sacra’, se sacer designa antes de tudo uma vida que pode ser assassinada
sem cometer homicidio) que, na maquina juridico-politica do ocidente, atua como limiar de articulagao
entre zoé e bios, vida natural e vida politicamente qualificada. E ndo sera possivel pensar uma outra
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Na idade moderna, miséria e exclusdo ndo sdo apenas conceitos
econdmicos e sociais, mas sao categorias eminentemente politicas (todo o
economicismo e o ‘socialismo’ que parecem dominar a politica moderna
tém, na realidade, um significado politico, alids, biopolitico). Nessa
perspectiva, 0 nosso tempo ndo é sendo a tentativa — implacavel e metodica
— de atestar a cisdo que divide o povo, eliminando radicalmente o povo dos
excluidos. Essa tentativa relne, segundo modalidades e horizontes
diferentes, esquerda e direita, paises capitalistas e paises socialistas,
unidos no projeto — em dultima andlise indtil, porém que se realizou
parcialmente em todos os paises industrializados — de produzir um povo
uno e indivisivel. A obsessdo do desenvolvimento é tdo eficaz no nosso
tempo porque coincide com o projeto biopolitico de produzir um povo sem
fratura. O exterminio dos judeus na Alemanha nazista adquire, nessa
perspectiva, um significado radicalmente novo. Como povo que recusa
integrar-se no corpo politico nacional (supde-se, de fato, que toda sua
assimilacdo seja, na verdade, somente simulada), os judeus sédo os
representantes por exceléncia e quase o simbolo vivente do povo, daquela
vida nua que a modernidade cria necessariamente no seu interior, mas cuja
presenca nao consegue mais de algum modo tolerar. E na faria lucida com
a qual o Volk alemao, representante por exceléncia do povo como corpo
politico integral, procura eliminar para sempre os judeus, devemos ver a
fase extrema da luta interna que divide Povo e povo. Com a solugéo final
(que envolve, ndo por acaso, também os ciganos e outros nao integraveis),
0 nazismo procura obscura e inutiimente liberar a cena politica do Ocidente
dessa sombra intoleravel, para produzir finalmente o Volk alemao como
povo que atestou a fratura biopolitica original (por isso os chefes nazistas
repetem tao obstinadamente que, eliminando judeus e ciganos, estdo, na
verdade, trabalhando também para os outros povos europeus) (AGAMBEN,
2014a, p. 333-334).

49. A histéria dos campos de concentracao (Konzentrationslager) é o legado
mais cruel do regime nazista, a quase consecucao do objetivo de produzir um povo
sem fraturas®, ou seja, um povo homogéneo. A fratura original entre os povos
provavelmente teria ocorrido quando Pontius Pilatus, governador (praefectus) da
provincia da Judeia (Yahuda) mandou crucificar Jesus, o deus filho do cristianismo.
Entre o fim do Império Romano e a idade média, bem como entre a idade média e a
modernidade, ha dois hiatos na histéria do antissemitismo. Em 1807, apds a vitéria
de Napoledo sobre a Prussia, o antissemitismo teve um ponto de irrupgéo.
Posteriormente, entre 1870 e 1880, surgiram os primeiros partidos antissemitas,
evento que marcou a passagem do conflito de interesses entre judeus e gentios para
os discursos de exterminio aos judeus, a chamada solugao final.

Contudo, até o primeiro quartel do século XX, esse discurso ndo encontrou
eco suficiente e se enfraqueceu. Apds a primeira guerra, os alemaes lancaram os

judeus na categoria de inimigos (hostis) porque preservaram minimamente as

dimenséo da politica e da vida se antes ndo formos bem-sucedidos em desativar o dispositivo da
excegdo da vida nua (AGAMBEN, 2014a, p. 333-334, tradugéo livre).
85 A histéria dos judeus é descrita por Hannah Arendt (1989).
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condicbes financeiras enquanto a maioria dos alemdes passava por severas
dificuldades. A preservagdo das condi¢cdes foi ocasionada, dentre outros motivos,
pelas atividades econd6micas desempenhadas pelos judeus, muitos dos quais
inclusive eram conselheiros econdémicos dos nobres europeus na passagem do
medievo para a modernidade?®®.

Para que fosse possivel produzir um povo sem fraturas, e também convencer
0 povo alemdo, os membros do partido nazista, liderados por Adolf Hitler,
objetivaram implementar a solucao final, o exterminio do povo judeu. As justificativas
absurdas imputavam aos judeus responsabilidade pelas dificuldades econémicas da
Alemanha no periodo poés-primeira guerra mundial, por isso foram eleitos como
inimigos®’. Com a eliminagdo dos judeus acreditavam ser possivel acabar com as
diferencas sociais e reerguer a Alemanha, devastada e responsabilizada por iniciar a
primeira guerra mundial®. O motivo para difundir a ideologia antissemita, de acordo
com Nélson Jahr Garcia, foi a facilidade para que a massa, cuja inteligéncia era
considerada insuficiente por Hitler, pudesse compreender os discursos e fosse

convencida mais facilmente:

além da postura racista inquestionavel e confessa, havia uma estratégia de
propaganda. Hitler entendia que qualquer movimento precisava de inimigos
para fortalecer-se. Subestimando a capacidade intelectual do povo,
afirmava explicitamente, que as massas tinham dificuldades de
entendimento e compreensdo. Dai a necessidade de reduzir os varios
adversarios a um inimigo unico: os judeus (GARCIA, 2018, p. 2).

86 “A doutrina da qual nasceram os campos é muito simples, e por isso muito perigosa: todo
estrangeiro ¢ um inimigo, e todo inimigo deve ser suprimido; qualquer um que seja visto como
diferente, por lingua, religidao, costumes e ideias € estrangeiro” (LEVI, 2015, p. 131).

87 “Certa vez perguntei a um ex-capitdo do exército mecanizado nazista: ‘Como foi possivel
que um dos povos mais cultos da Europa apoiasse um projeto neur6tico e genocida como o dos
nazis? Respondeu-me, com certa simplicidade: ‘Perdéramos a | Grande Guerra, engenheiros,
médicos e tantos reviravam latas de lixo para encontrar comida, os judeus, comerciantes em sua
maioria, expunham suas mercadorias sugerindo serem beneficiados pela situagao, era solo fértil para
as pregacdes anti-semitas™ (GARCIA, 2018, p. 2).

88 “O fato que deflagrou a Primeira Guerra foi o assassinato do arquidugue Francisco
Ferdinando, herdeiro do trono austriaco, e sua esposa no dia 28 de junho de 1914. O arquiduque e
sua esposa foram mortos a tiros em Sarajevo, capital da Bosnia. O assassino foi um estudante
nacionalista sérvio. A Austria apresentou um ultimato a Sérvia e exigiu uma resposta dentro de 48
horas. Os termos desse ultimato eram tdo humilhantes que era quase impossivel a Sérvia aceita-los.
Assim, a Austria, que era aliada da Alemanha, declarou guerra a Sérvia, que era aliada da Russia,
essa por sua vez, era aliada da Franga e da Inglaterra. Na verdade, o assassinato do arquiduque
serviu de pretexto para que os paises entrassem em guerra. Desde 1871, as poténcias europeias
estavam em paz umas com as outras, mas todas estavam envolvidas numa corrida armamentista,
isto é, todas estavam investindo em gastos militares, cada uma procurando superar as outras em
armamentos” (VILELA, 2013).
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A ascensado de Hitler ao cargo de chanceler do Reich se deu em 30 de
janeiro de 1933, apds perder a eleicao para presidente em 1932. Como ja se
mencionou anteriormente, na condicdo de chanceler, Hitler editou o decreto para a
protecdo do povo e do estado, em 28 de fevereiro de 1933. Por meio desse decreto
suspendeu direitos basicos, autorizou detengdes sem julgamento, arquitetou a lei de
concessao de plenos poderes, que atribuiu poderes legislativos ao gabinete do
chanceler por quatro anos e permitiu elaborar alteracdées na Constituicao de Weimar,
dentre as quais a alteracao do art. 48, § 2°, que permitiu a suspensao dos direitos e
transformou os corpos bioldégicos em propriedade do regime que perdurou por 12
anos, bem como tomou uma série de medidas antissemitas (HISTORY, 2019).

A cesura fundamental que divide o ambito biopolitico & aquela entre povo e
populagcdo, que consiste [...] em transformar um corpo essencialmente
politico [povo] em um corpo essencialmente biol6gico [populagao], no qual
se trata de controlar e regular natalidade e mortalidade, saide e doenga.
Com o nascimento do biopoder, cada povo se duplica em populagédo. Cada
povo democréatico é, ao mesmo tempo, um povo demografico. No Reich
nazista, a legislacdo de 1933 sobre a ‘protecdo da salde hereditaria do
povo alemd@oc’ marca precisamente essa cesura originaria. A cesura
imediatamente sucessiva € que distinguira, no conjunto da cidadania, os
cidadaos de ‘ascendéncia ariana’ dos de ‘ascendéncia ndo-ariana’; uma
cesura posterior separard, entre estes ultimos, os judeus (Volljuden) em
relacdo aos Mischlinge (pessoas que tém apenas um avoé judeu ou que tém
dois avés judeus, mas que nao sdo de fé judaica nem tém cbonjuges judeus
na data de 15 de setembro de 1935). As cesuras biopoliticas sao, pois,
essencialmente moveis e isolam, de cada vez, no continuum da vida, uma
zona ulterior, que corresponde a um processo de Entwirdigung
[aviltamento] e de degradagédo cada vez mais acentuado. Dessa forma, o
nao-ariano transmuta-se em judeu, o judeu em deportado (umgesiedelt,
ausgesiedelt), o deportado em internado (Héftling), até que, no campo, as
cesuras biopoliticas alcancem o seu limite dltimo. O limite € o mugulmano.
No ponto em que o Héftling se torna mugulmano, a biopolitica do racismo
vai, por assim dizer, além da raca e penetra em um umbral em que ja nao é
possivel estabelecer cesuras. Nesse momento, o vinculo flutuante entre
povo e populagdo se rompe definitivamente e assistimos ao surgimento de
algo parecido com uma substancia biopolitica absoluta, que nédo pode ser
determinada e nem pode admitir cesuras [inassegnabile e incesurabile]
(AGAMBEN, 2008a, p. 90).

O presidente eleito em 1932, Paul von Hindenburg (1847-1934), faleceu em 2
de agosto de 1934, um dia depois de Hitler aprovar uma lei que transferiu os
poderes do presidente integralmente para o cargo de chanceler, tornando-se chefe
de estado, de governo e das forcas armadas (HISTORY, 2019). Com esse golpe de
estado, se coroou Fuhrer. Ja como Flihrer, celebrou diversos acordos de paz, dentre
0s quais um com a Polbnia, para apresentar a Alemanha como pais pacifico e aliado

aos paises europeus.
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Em 1° de setembro de 1939, Hitler comandou um ataque-relampago
(blitzkrieg) a Polbnia que resultou na ocupacao do territério em pouco mais de um
més, apesar das declaracdes de guerra por parte da Franca e da Gra-Bretanha, em
suporte a Polénia. Em territério polonés os nazistas iniciaram a construcdo dos
campos de concentracdo. Foram aproximadamente cem campos somente na regiao
de Auschwitz (BENEDETTI, 2015, p. 49-50). Os primeiros foram concluidos em
194089,

50. Os campos de concentragdo eram classificados em dois tipos. A versao
menos cruel, os campos de trabalho forcado (Arbeitslager), criados em uma espécie
de parceria entre o partido nazista e o empresariado para reduzir os custos da mao
de obra e custear as atividades do partido, inclusive a manutencdo dos campos. A
versdao mais cruel, as chamadas fabricas da morte, os campos de exterminio
(Vernichtungslager) nos quais 0s presos eram envenenados, 0s cadaveres eram
utilizados para fazer couro e sabdo ou cremados para que as cinzas fossem
utilizadas como adubo nas pequenas hortas que havia nos campos ou como
material para aterrar pantanos (BENEDETTI, 2015, p. 49-53).

O Campo de concentragdo de Monowitz, para onde os homens foram
enviados, fazia parte do grupo de campos dependentes de Auschwitz, e
ficava a sete quildmetros de distancia da sede. [...] se tratava, naquela
época, de um dos campos menos duros. Sanatorium, chamavam-no com
escarnio os prisioneiros mais antigos, que tinham conhecido tempos bem
piores. Nao havia razbes humanitérias nisso: o sistema nacional-socialista
nao conhecia essas razdes. Havia outras. O Campo de concentragcido de
Monowitz fazia parte de um gigantesco canteiro onde se estava construindo
um complexo industrial da |G Farben, o grande truste quimico aleméao. Era
um canteiro de trés por dois quildmetros, algo imenso. O Campo de
concentragcdo era parte integrante dele, também territorialmente: estava
incluido dentro do perimetro da fabrica. No canteiro trabalhavam 40 mil
operarios. Destes, 10 mil éramos nds, os escravos de Monowitz. Nao era
excegdo nem segredo para ninguém: nossa mao de obra fazia parte oficial
dos planos de trabalho alemaes e estava prevista no orgamento; alias, no
canteiro, estavamos em contato diario com civis aleméaes, os mesmos civis
que hoje nao sabem e ndo se lembram de nada. Nosso trabalho era pago,
mas nado para nés; por cada dia a Farben pagava seis marcos a nossos
donos, as SS, das quais dependiamos (LEVI, 2015, p. 95-96).

Nos campos de exterminio, os presos eram conduzidos as camaras de gas a
pretexto de serem higienizados, 0 que era feito para evitar panico e tentativas de
fuga. A camara continha uma antessala na qual os presos aguardavam, depois eram

8 Em conjunto com o professor Sandro Luiz Bazzanella, detalhou-se melhor a histéria dos
campos em: (CANI; BAZZANELLA, 2018a)
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direcionados a sala do banho na qual eram trancafiados e envenenados com zyklon
B, um pesticida produzido e comercializado pela IG Farben, uma companhia alema
dividida apds a segunda guerra em empresas menores, dentre as quais o laboratério
Bayer:

As vitimas, introduzidas na primeira sala, recebiam ordem de se despir
totalmente, porque — diziam-lhes — precisavam tomar banho; para disfarcar
ainda mais o sérdido engano, entregavam-lhes um pedaco de sabdo e uma
toalha. Depois disso, eram conduzidas a ‘sala das duchas’, um aposento
grande, com um falso sistema de chuveiros nas paredes, onde se
destacavam avisos como: ‘Lavem-se, porque limpeza é saude’, ‘Nao
economizem sabao’, ‘Nao esquecam a toalha!’, de modo que a sala podia
dar a impressao de ser realmente um local de banhos. No teto plano havia
uma abertura ampla, hermeticamente fechada por trés grandes chapas de
metal, que se abriam com uma valvula. Alguns trilhos atravessavam toda a
extensdo da camara até os fornos. Quando todos entravam na camara de
gas, as portas eram fechadas (e vedadas contra a entrada de ar) e, pelas
valvulas do teto, soltava-se um preparado quimico em forma de po
grosseiro, de cor cinza-azulada, contido em latas, cujo rétulo especificava
‘Zyklon B — Para a destrui¢cdo de todos os parasitas animais’ e apresentava
a marca de uma fabrica de Hamburgo. Tratava-se de um preparado de
cianureto, que se evaporava a determinada temperatura. Em poucos
minutos, todos os trancafiados na cAmara de gas morriam; entdo as portas
e janelas eram abertas e os encarregados do Comando Especial, usando
mascaras, entravam em acdo para transportar os cadaveres até os
crematorios (BENEDETTI; LEVI, 2015, p. 38).

Depois de mortos, os corpos eram revistados com a finalidade de espoliar
quaisquer objetos de valor que estivessem com os cadaveres, sobretudo dentes de
ouro. Por fim, os corpos eram cremados em fornos construidos por uma empresa de
panificagdo. O envenenamento foi introduzido para reduzir o contato, e
consequentemente a compaixdo, dos executores com os executados. Ainda nessa
direcdo, os nazistas criaram o comando especial (sonderkommando) para lidar com
as execucgdes e a cremacao, um grupo formado por judeus que recebiam a
promessa de soltura, mas que eram também mortos poucos meses depois
porquanto eram perigosas testemunhas que ndo podiam escapar para contar ao
mundo sobre os campos. Ja a cremacéo foi introduzida para evitar a propagacéao de
doencas.

Os prisioneiros dos lager eram separados em trés grupos. Primeiro, os presos
comuns de maior periculosidade. Segundo, os opositores do regime, considerados
presos politicos, dentre os quais também estavam os prisioneiros de guerra, todos
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esses recebiam alguns privilégios nos campos. Terceiro, os judeus de todas as
nacionalidades. As condigdes de sobrevivéncia dos judeus eram as piores®.
Chegando aos campos, os judeus eram classificados em aptos ou inaptos
para o trabalho. Aproximadamente um a cada cinco presos era considerado apto, os
outros quatro eram sumariamente executados por asfixia nas camaras de gas. Mas
a primeira selegdo ndo garantia a sobrevivéncia. As selecées eram realizadas de
modo que a quantidade de presos fosse mantida. Com a chegada de novos trens,
muitos eram selecionados para dar espaco aos que chegavam. Ja com a falta de

Nnovos prisioneiros, as selecées eram suspensas:

Por [Monowitz] ser um Arbeitslager, um campo de trabalho e ndo um de
exterminio propriamente dito, a média de vida era de trés meses. Nos
campos de Chetmno, Sobibdr, Treblinka, Maidanek, vivia-se de uma a duas
semanas. Se nao se fala deles, é porque nenhum judeu retornou desses
locais para contar sua histéria (LEVI, 2015, p. 98).

Durante o periodo no campo, os presos recebiam alimentagdo em quantidade
e qualidade insuficientes, eram privados do convivio com familiares e amigos e
precisavam do mercado negro para obter itens indispensaveis a sobrevivéncia,
como calgados, vestimentas e talheres®', cuja principal moeda de troca era o pdo®.
A brutalidade no trato®, somada a violéncia®, a falta de nutrientes basicos, as

% Na descricdo do funcionamento dos campos se baseou nos relatos do quimico italiano
Primo Levi (1919-1987), um judeu sobrevivente do campo de Buna-Monowitz, na regido de Auschwitz
(LEVI, 1997; LEVI, 1988; LEVI, 1990; LEVI; BENEDETTI, 2015). Também se baseou nos livros de
Hannah Arendt (2007, 1999 e 1989). Por fim, em documentarios sobre o tema, dentre os quais:
(HOLOCAUSTO, 1985; SHOAH, 1985).

9" Toneladas desses trés itens foram encontrados nos campos apés o fim da guerra, mas nao
eram distribuidos aos presos. Imagino que os objetos eram tirados de circulagdo apenas para que o0s
membros do partido reinserissem no mercado negro a um valor superior e, dessa forma, obtivessem
mais riquezas dos presos. Afinal de contas, sdo recorrentes os relatos de falcatruas perpetradas
pelos soldados nazistas para se apropriarem do dinheiro e das joias dos judeus.

92 “0 pao é também a nossa Unica moeda: durante os poucos minutos que passam entre a
distribuicao e o consumo, o Bloco ressoa de chamados, de brigas e fugas. Sao os credores de ontem
que exigem o pagamento, nos poucos instantes nos quais o devedor tem com que pagar. [...] A Bolsa
€ sempre muito ativa. Embora cada troca (alias, cada espécie de posse) seja expressamente
proibida, e frequentemente batidas dos Kapos ou Chefes de Bloco ponham a correr mercadores,
clientes e curiosos, no canto nordeste do Campo (e se compreende: é o canto mais afastado dos
alojamentos dos SS), logo que os grupos voltam do trabalho, ha sempre um ajustamento excitado [...]
Enquanto para a sopa existe uma cotagéo praticamente estével (meia racao de péao por um litro de
sopa), a cotagao do nabo, das cenouras, das batatas é extremamente varidvel e depende muito de
diferentes fatores, entre os quais a eficiéncia e a venalidade dos guardas a servigo nos depdsitos”
(LEVI, 1988, p. 37 e 79-81).

% “nenhum feitor de escravos ou empreiteiro da época dos farads teria pensado que
realmente obteria algum lucro com trabalhadores como nés. Quase todos n6s éramos encaminhados
para trabalhos pesados de desaterro e transporte, mas tinhamos menos forgas do que uma crianga e
a grande maioria nem sequer havia pegado em uma pa antes. Alguns pouquissimos, que possuiam
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gélidas temperaturas do inverno polonés, as condi¢cdes insalubres de habitacdo e
aos trabalhos forcados por jornadas de trabalho extenuantes de até 12 horas

culminavam em doencas de todas as ordens®:

O estado higiénico-sanitario do campo parecia, a primeira vista, realmente
bom [...] Mas tudo isso era apenas aparéncia, sendo a substancia muito
diferente: na verdade, nos ‘blocos’, que deveriam abrigar normalmente de
150 a 170 pessoas, sempre se amontoavam ndo menos de duzentas,
muitas vezes até 250 pessoas, por isso, em quase todas as camas dormiam
duas pessoas. [...] o tamanho do alojamento era certamente inferior ao
minimo exigido pelas necessidades de respiracdo e hematose. Os catres
eram providos de uma espécie de saco grande, mais ou menos cheio com
serragem de madeira, praticamente reduzida a p6 pelo uso prolongado, e
duas cobertas. Estas, além de nunca serem trocadas nem submetidas a
uma desinfec¢do, a ndo ser muito raramente e por motivos excepcionais,
estavam, em sua maioria, em péssimo estado de conservacéo [...] Apenas
0s catres mais a vista eram providos de cobertas mais decentes [...]
Naturalmente, essas camas eram reservadas aos pequenos ‘lideres’ do
campo: chefes de equipe e seus assistentes, ajudantes do chefe de bloco
ou simplesmente amigos de algum deles. [...] Nas armacdes dos ‘castelos’,

uma especializagdo Util, por exemplo, eletricistas, mecanicos, quimicos etc., eram incumbidos de
servicos mais delicados; mas é facil supor qual era a produtividade de um engenheiro com fome
cronica, coberto de farrapos, cheio de pulgas e chagas infeccionadas, sujo porque nunca se lavava,
que morreria dentro de poucos meses, e sabia disso, que talvez morresse amanha mesmo e que,
enfim, ndo tinha nem podia ter nenhum amor ou interesse no préprio trabalho, pelo contrario, o odiava
porque ele pertencia a seus inimigos mortais. Nao é fécil transmitir com palavras o que é viver num
campo de concentracdo. Pior ainda é ser breve. Dizemos fome, mas é uma coisa diferente do que
todos conhecem, € uma fome crénica que ndo reside mais nas visceras, mas no cérebro,
transformou-se em obsessao, que ndo se esquece em nenhum instante do dia ou da noite, do inicio
ao fim do sono, s6 se sonha em comer ou, melhor, que se esta prestes a comer, mas como no mito
de Tantalo, no ultimo instante alguma coisa faz com que o alimento desapareca. Dizemos cansaco,
mas na vida comum ninguém sente esse cansago, que € o dos animais de tracdo, € cansacgo
acrescido de desprezo, cansago sem saida, sem piedade por parte de quem o impde, acompanhado
da nogao de inutilidade, bruto, extenuante, desprovido de finalidade. Dizemos frio, mas até o mendigo
mais humilde encontra uma maneira de se cobrir de trapos, encontra um leito quente, um copo de
vinho. No Campo de concentracdo ndo ha defesa: passa-se a longuissima jornada de trabalho
usando algodao em meio a neve, num clima que nao é o nosso, debaixo de chuva, e 0 sangue nas
veias é frio, ralo, ndo da proteg¢édo. Assim, fome, frio, cansago desembocam facilmente em doenca. Ha
uma enfermaria no campo — Krankenbau — mas os medicamentos sdo s6 dois: para todas as doengas
leves, aspirina e urotropina; e para as doengas graves, ou até ndo graves, mas incuraveis, como o
edema por fome, que é generalizado, h4 apenas um remédio radical que todos conhecem. Chama-
se, como dizem simplesmente, ‘a lareira’: € o forno de Birkenau” (LEVI, 2005, p. 96-97).

94 Definida paradoxalmente por Primo Levi como indtil, embora ele mesmo reconhega a
existéncia do fim de causar dor: “A morte, mesmo a nao provocada, mesmo a mais clemente, € uma
violéncia, mas é tristemente U(til: um mundo de imortais (os struldbruggs de Swift) ndo seria
concebivel nem vivivel, seria mais violento do que o ja violento mundo atual. Nem ¢é indtil, em geral, o
assassinato [...] As guerras sao detestaveis, sdo um péssimo modo de resolver as controvérsias entre
nagdes ou entre fac¢des, mas ndo se podem definir como indteis: visam a um objetivo, quem sabe
iniquo ou perverso. Nao sao gratuitas, ndo se propdem infligir sofrimentos [...] Ora, acredito que os
doze anos hitlerianos compartilhem sua violéncia com muitos outros espacos/tempos histéricos, mas
que se caracterizem por uma difusa violéncia indtil, com um fim em si mesma, voltada unicamente
para a criagéo de dor” (LEVI, 1990, p. 63).

9% As doencas, ao menos no campo Buna-Monowitz, podiam ser classificadas em seis grupos:
distréficas, de trato gastrointestinal, por frio, infecciosas gerais e cutaneas, cirurgicas, e de trabalho
(BENEDETTI; LEVI, 2015, p. 21-30)
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nas vigas de sustentagdo e nos estrados dos catres viviam milhares de
percevejos e pulgas que impediam o sono dos prisioneiros a noite; nem
mesmo as desinfeccdes dos alojamentos com vapores de acido hidrazoico,
efetuadas a cada trés ou quatro meses, bastavam para destruir aqueles
héspedes que vegetavam e se multiplicavam quase sem impedimentos.
Contra os piolhos, no entanto, empreendia-se um enorme combate, a fim de
prevenir o surgimento de uma epidemia de febre maculosa: todas as noites,
ao voltar do trabalho, e com maior rigor nas tardes de sdbado (dedicadas,
entre outras coisas, a raspar o cabelo, a barba e as vezes outros pelos
também), praticava-se o chamado ‘controle piolhos’. [...] No entanto, ndo se
tomava nenhuma outra providéncia para a profilaxia das doencas
contagiosas, que tampouco escasseava: tifo e escarlatina, difteria e
varicela, sarampo, erisipela etc., sem contar as numerosas afeccdes
cutaneas contagiosas, como as epidermofitoses, os impetigos, as sarnas.
[...] Uma das maiores possibilidades de transmissdo de doengas infecciosas
consistia no fato de que uma razoavel porcentagem de prisioneiros nao
dispunha de tigela nem de colher, de modo que trés ou quatro pessoas
eram obrigadas a comer sucessivamente no mesmo recipiente ou com o
mesmo talher, sem poder lava-lo. [..] A alimentagdo, de quantidade
insuficiente, era de ma qualidade. Resumia-se a trés refeicdes: ao despertar
de manha, eram distribuidos 350 gramas de pao quatro vezes por semana e
setecentos gramas trés vezes por semana, portanto, uma média diaria de
quinhentos gramas — quantidade que seria razoavel, se o préprio pdo nao
trouxesse uma grande quantidade de residuos, entre eles, muito visivel,
serragem de madeira —; além disso, ainda de manhd, 25 gramas de
margarina com cerca de vinte gramas de salame ou uma colherada de
geleia ou ricota. A margarina era distribuida somente seis dias por semana;
mais tarde, essa distribuicdo se reduziria a trés dias. Ao meio-dia, os
deportados recebiam um litro de sopa de nabo ou de couve, absolutamente
insipida devido a falta de qualquer tempero, e a noite, no final do trabalho,
outro litro de sopa um pouco mais consistente, com algumas batatas ou, as
vezes, ervilhas e gréo de bico; mas ainda assim totalmente desprovida de
componentes gordurosos. Raramente se podia encontrar algum fio de
carne. Como bebida, de manha e a noite distribuia-se meio litro de uma
infusdo de sucedaneo de café, sem acgulcar, somente aos domingos vinha
adocado com sacarina. Em Monowitz faltava agua potavel; a que havia nos
lavatérios s6 podia ser empregada para uso externo; de origem fluvial,
chegava ao Campo sem ser filtrada e, por isso, era altamente duvidosa:
tinha aspecto limpido, mas quando vista em grande volume, era de cor
amarelada; com um gosto entre metalico e sulfuroso. Os prisioneiros eram
obrigados a tomar uma ducha duas ou trés vezes por semana. Esses
banhos, porém, ndo eram suficientes para manter o asseio pessoal, pois
quantidade de sabao distribuido era parcimoniosa: distribuia-se apenas uma
vez por més um sabonete de cinquenta gramas, mas de péssima qualidade.
[...] Os trabalhos da grande maioria dos prisioneiros eram manuais e
exaustivos, inadequados as condicbes fisicas e a capacidade dos
condenados; poucos eram empregados em trabalhos que tivessem alguma
afinidade com a profissdo ou com o oficio exercido durante a vida civil.
Assim, nenhum dos dois signatarios jamais pode trabalhar no hospital ou no
laboratério quimico de Buna-Werke, tendo ambos sido obrigados a seguir a
sorte de seus companheiros e se submeter a esfor¢os superiores a suas
forgcas, ora cavando com pa e picareta, ora descarregando carvao ou sacos
de cimento, ou de maneiras ainda piores, todas extremamente pesadas;
trabalhos que naturalmente eram executados ao ar livre, no inverno e no
verdo, sob neve, chuva, sol e vento, sem vestimentas suficientes para
proteger das intempéries e das baixas temperaturas. Esses trabalhos, além
do mais, deviam ser executados em ritmo acelerado, sem nenhuma pausa,
exceto durante uma hora — do meio-dia a uma — para a refeicdo do meio do
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dia: e ai de quem fosse surpreendido parado ou em atitude de descanso
durante as horas de trabalho (BENEDETTI, 2015, p. 17-21).

51. Os campos eram magquinas de producdo de subjetividade®® nas quais os
presos eram submetidos a técnica totalitaria nazista de neutralizacdo das
individualidades, por meio da qual eram separados das condi¢des individuais e
pessoais que usufruiram na convivéncia social externa em que circunscreviam suas
existéncias®’. Recebiam obrigagdes a desempenhar no interior. Noutros termos, por
meio dos campos, 0s hazistas produziram uma forma de vida que era reproduzida a
cada gesto, num misto de legalidades, ilegalidades, tolerancias e intolerancias. Os
presos nao podiam discernir as ordens dos chefes de servico (kapos), escolhidos
dentre os presos para delatar e organizar os presos, as ordens dos membros da
tropa de protecao (Schutzstaffel ou SS), as ordens de Hitler e as leis. S6 sabiam que
deviam cumprir as ordens, fato que a maioria dos presos s6 aprendia apanhando ou
conversando com 0S poucos prisioneiros mais antigos que se dispunham a ensinar,
porque nao havia orientacdes e os idiomas alemao e polonés eram barreiras quase
intransponiveis para a maioria dos judeus.

Os presos sobreviviam como animais encurralados. Alguns delatavam, outros
colaboravam, muitos se omitiam e poucos se rebelavam, sobretudo porque antes da
vida nos campos ja haviam sido condicionados as necessidades cotidianas quando
foram exilados nos guetos, no inicio do terceiro Reich. A rebelido nos campos era
punida com a morte, assim como muitos comportamentos menos relevantes, como o
comércio de géneros alimenticios e de produtos de higiene. Dentre os
colaboradores, além dos kapos, havia os auxiliares dos kapos, que almejavam o

9% Os processos de subjetivagédo, na passagem entre a antiguidade e a modernidade, “levam
o individuo a objetivar o préprio eu e a constituir-se como sujeito, vinculando-se, ao mesmo tempo, a
um poder de controle externo” (AGAMBEN, 2007, p. 125).

97 “Os Campos de concentragao foram zonas de perdi¢édo, além de tormento e morte. Jamais
a consciéncia humana foi tdo violentada, ofendida, distorcida como nesses ambientes [...] muitos
detalhes da técnica totalitaria, que seriam desconcertantes em outro contexto, adquirem sentido.
Humilhar, degradar, reduzir o homem ao nivel de suas visceras. Dai as viagens nos vagdes
fechados, deliberadamente cadticos e privados de agua (ndo se tratava de razbes econdmicas). A
estrela amarela no peito, a raspagem dos cabelos, também para as mulheres. A tatuagem, a roupa
bizarra, os sapatos que faziam tropecar. Por isso, e nao seria compreensivel de outra maneira, a
cerimdnia tipica, predileta, cotidiana, da marcha dos homens-trapo diante da bandeira, uma visao
mais grotesca do que tragica. Na supervisdo, além dos chefes, estavam as seg¢des da Hitlerjugend,
rapazes entre catorze e dezoito anos, e é evidente quais deviam ser suas impressdes. Sao estes,
entdo, os judeus de que nos falaram, os comunistas, os inimigos do nosso pais? Mas ndo sao
homens, sdo fantoches, animais: sdo sujos, andrajosos, ndo se lavam, quando espancados ndo se
defendem, néo se rebelam; s6 pensam em encher a barriga. Esta certo fazé-los trabalhar até morrer,
esta certo maté-los. E ridiculo compara-los a nés, aplicar a eles nossas leis” (LEVI, 2015, p. 89).
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cargo de kapo, e os membros do sonderkommando, responsaveis por operar as
camaras de gas e cremar os cadaveres.

Os presos foram libertados dos campos de concentragdao conforme avancou a
investida contra os alemaes, entre o fim de 1944 e meados de 1945. Apesar disso,
muitos ficaram em campos de transicdo, dentre os quais varios morreram. Os
sobreviventes levaram meses para retornar para casa, como aconteceu com o judeu
italiano Primo Levi (1919-1987), uma das principais testemunhas dos campos de
concentracao, que foi libertado em 27 de janeiro de 1945, mas s6 conseguiu retornar
a Turim em 19 de outubro daquele ano. Durante esse tempo, transitou pela Polénia,
pela Austria, pela Hungria, pela Alemanha e pela ltalia (LEVI, 1997).

Existem diversas estimativas da quantidade de judeus mortos nos campos
cujos numeros variam desde quatro milhdes até nove milhées de mortos. Dentre
essas estimativas, estad a de que aproximadamente dois tercos dos nove milhdes de
judeus que viviam espalhados pelo globo foram exterminados pelos nazistas, nao sé
nos campos de concentragio, mas sobretudo 18%.

52. Os campos de concentracdo sao a expressao da razado de estado em
ultima poténcia na gestdo da vida bioldgica de individuos e populagdes. Por isso,
colocam em xeque a possibilidade de limitacdo do exercicio do poder, pretendida
com a criacdo do estado moderno. Licitude e ilicitude parecem coexistir e se
complementar. Por isso, Agamben afirma que o campo de concentracdo constitui o
paradigma biopolitico de governo na contemporaneidade. Esse é um dos aspectos
centrais do pensamento do autor e também uma das teses mais criticadas.

Ao declarar o campo de concentracdo como um paradigma, Agamben nao
quer dizer que cotidianamente vivemos em campos de concentracdo, mas que as
relacbes de poder e as praticas discursivas em torno das relagcbes de poder
apresentam as estruturas, tém as mesmas caracteristicas das relacées de poder

ocorridas nos campos de concentracdo®. Ou, ainda nessa perspectiva, 0 modo de

%8 “Pelo que pude apreender quando regressei a ltalia, e que coincide e se ajusta muito bem
com o que vi e vivi pessoalmente, foram em torno de 6 milhdes de vitimas ao todo: numero fornecido
pelos proprios responséveis nazistas que ndo conseguiram escapar a justica. Destes, cerca de 3,5
milhdes foram mortos em Auschwitz” (LEVI, 2015, p. 153).

99 “O que procuro fazer em meu livro sobre Auschwitz, sobre o campo de concentragéo e a
contemporaneidade, ndo é um juizo histérico. Procuro, sim, delinear um paradigma, com o objetivo de
compreender a politica em nossos dias. Nao quero dizer, portanto, que vivemos num campo de
exterminio — muitos dizem: ‘Agamben diz que vivemos num campo de concentragdo’. Ndo. Mas se
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subjetivagcdo promovido pela forma de vida contemporanea, vinculado a lbégica
econdmica do crédito e do débito transforma a todos os seres humanos em homini
sacri, mataveis na dindmica de plena producdo e consumo, mas nao sacrificaveis,
do mesmo modo que ocorria com 0s judeus no interior dos campos e, antes deles,
com os ofensores dos deuses na Roma antiga.

A experiéncia dos campos de concentracdo apresenta a relagdo biopolitica
entre 0 soberano e a vida nua, na medida em que “a vida humana, considerada e
amparada pela ‘Declaracao universal dos direitos do homem e do cidadao’, desde a
Revolucao Francesa, por toda estrutura juridica que garantia direitos civis, politicos e
sociais aos cidadaos ao longo dos séculos XVIII e XIX é absorvida pelo sistema
juridico-administrativo-politico e se torna recurso do soberano” (BAZZANELLA,
2015a).

Desse modo, o paradigma do campo nos permite constatar que a aposta na
positividade da lei ndo garante efetivamente a vida. Muito pelo contrario. A vida foi
reduzida a objeto administravel por meio do objeto lei, um objeto do objeto, ou objeto
ao quadrado. Prova disso é que, a pretexto de defender a vida, a lei é suspensa,
permitindo que a vida, em sua nudez, possa ser administrada e executada de acordo
com os interesses do poder soberano em diversas hipoteses, como nos processos
para discussao sobre o direito a receber medicamentos ou tratamentos médicos nao
fornecidos pelo estado, ou, ainda, nas hipéteses de legitima defesa e de estado de
necessidade que ultrapassam o conteludo do direito, mas sdo positivadas com o
intuito de melhor administrar as pessoas envolvidas nesses casos.

53. No livro O que resta de Auschwitz, o arquivo e a testemunha,
Agamben se propbée a “ir além do registro cronolégico dos acontecimentos
passados, para detectar, fixar e expor a estrutura juridico-politica que deu ensejo a
essa monstruosidade de destruicao” (JUNGES; MACHADO, 2014). Para dar cabo
desse objetivo, parte dos escritos de Hannah Arendt e de alguns sobreviventes dos
campos de concentracao, dentre os quais Primo Levi.

No decorrer do livro, retoma a identificacdo do nucleo originario do poder
soberano, a implicagao da vida nua, da zoé na esfera politica (AGAMBENa, 2007, p.

tomarmos o campo de concentragdo como paradigma para compreender o poder hoje, isso pode ser
util” (BURNAZQOS, 2014).
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14), o conteldo primeiro do poder soberano'. Essa caracteristica explica a tomada
da vida nua do homo sacer pelos nazistas como local de decisdo sobre o valor e 0
desvalor da vida, no qual a biopolitica se converteu continuamente em tanatopolitica
(AGAMBEN, 2007a, p. 160) destinada a fabricacao de cadaveres desprovidos até

mesmo do direito a morrer:

O fato de que a morte de um ser humano ja ndo possa ser chamada de
morte (ndo simplesmente que ndo tenha importancia — isso ja havia
acontecido —, mas que precisamente ja nao possa ser chamada com aquele
nome) — € o horror especial que o mugulmano introduz no campo e que o
campo introduz no mundo. Significa, porém — e por isso a frase de Levi é
terrivel ['Hesita-se — escreve ele — em chamar de morte a sua morte’.] —, que
as SS tinham razdo em chamar de Figuren [figuras] os cadaveres. Onde a
morte nao pode ser chamada morrer, nem mesmo os cadaveres podem ser
chamados cadaveres. [...] a expressdo ‘fabricagdo de cadaveres’ implica
que aqui ja nao se possa propriamente falar de morte, que ndo era morte
aquela dos campos, mas algo infinitamente mais ultrajante que a morte. Em
Auschwitz ndo se morria: produziam-se cadaveres. Cadaveres sem morte,
ndo-homens cujo falecimento foi rebaixado a produgdo em série. E
precisamente a degradacdo da morte que constituiria, segundo uma
possivel e difundida interpretacdo, a ofensa especifica de Auschwitz, o
nome proprio do seu horror (AGAMBEN, 2008a, p. 76-78).

Mugulmano (musselman) é um termo que designa os islamicos, ndo os
judeus. Nos campos de concentracdo de Auschwitz, dentre as muitas humilhacdes
aos judeus pelos nazistas, havia a designacao dos judeus em estado proximo a
morte como mugulmanos. Esse foi um dos motivos que levou Hannah Arendt a
concluir que a finalidade dos campos de concentracdo foi a dominacao total do povo
hebreu: “A dominacao total s6 é alcangada quando o ser humano, que de alguma
maneira sempre € uma mistura de espontaneidade e condicionamento, foi
transformado num ser completamente condicionado, cujas reacbes podem ser
calculadas mesmo quando ele é levado a morte” (ARENDT, 2008, p. 268). Agamben
(2008, p. 268) situou um precioso debate sobre o sentido do termo mugulmano:

A explicagdo mais provavel [sobre as origens do termo Muselmann] remete
ao significado literal do termo arabe muslim, que significa quem se submete
incondicionalmente a vontade de Deus, e esta na origem das lendas sobre o
pretenso fatalismo islamico, bastante difundidas nas culturas europeias ja a
partir da idade média (com essa inflexdo depreciativa, o termo se encontra
com frequéncia nas linguas europeias, especialmente no italiano). Contudo,
enquanto a resignagdo do muslim se enraiza na convicgdo de que a

100 “| o que esto signifca es que el poder politico es un poder soberano que — tanto hoy como
ayer — reconoce la vida sdlo en la medida en que es posible separar en ella una nuda vida sin
derecho y continuamente amenazada de muerte.” O que isto significa € que o poder politico € um
poder soberano que — tanto hoje como antes — reconhece a vida sé na medida em que é possivel
separar dela uma vida nua sem direito e continuamente ameagada de morte [tradugao livre]
(HERNANDEZ MARTINEZ, 2018, p. 4).
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vontade de Ald esta presente em cada instante, nos menores
acontecimentos, o muculmano de Auschwitz parece ter, pelo contrario,
perdido qualquer vontade e qualquer consciéncia [...] o certo € que, com
uma espécie de feroz autoironia, os judeus sabem que em Auschwitz ndo
morrerao como judeu.

O muculmano, produzido pelo poder soberano que converteu a excecao em
regra, € o produto acabado, provavelmente a experiéncia mais radical pela qual o
humano pbde passar, € uma figura composta da vida e da morte, do humano e do
inumano. Uma vida nua desprovida até mesmo da capacidade de dar testemunho. O
resto de Auschwitz, aquilo que restou dessa experiéncia pavorosa, € a dificuldade de
testemunhar “aquilo que nao tem [...] memorias para transmitir’” (BAZZANELLA;
ANDRADE, 2016, p. 76) ou, ainda, “aquilo que, no testemunho, solapa a prépria
eficacia do dizer e [...] institui a verdade de sua fala; e, no tempo humano, [...] solapa
a linearidade infinita do chronos e institui a plenitude evanescente do tempo-de-
agora como kairos messianico” (GAGNEBIN, 2008, p. 11).

Essa dificuldade é formada na articulacdo entre um duplo paradoxo. Por um
lado, 0 mugulmano, aquele que tocou o fundo, que fitou a Gérgona nas camaras de
gés, nao retornou para contar o que viu. Por outro, os sobreviventes nao tocaram o
fundo, nao viram as camaras de gas e, apesar de todo o material disponivel sobre o
nazismo, nao podem testemunhar, s6 podem descrever aquilo de que tomaram
conhecimento depois do evento (AGAMBEN, 2008a, p. 163):

Em um estudo exemplar, servindo-se tanto dos testemunhos literarios
quanto daqueles da escultura e da pintura em vasos ceramicos, F. Frontisi-
Ducroux mostrou-nos o que era para os gregos a Gérgona, essa horrivel
cabeca feminina coroada de serpentes cuja visdo produzia a morte e que,
por isso mesmo, Perseu, sem olhar para ela, tem de cortar com a ajuda de
Atenas. A Gdrgona, sobretudo, ndo tem rosto, no sentido que os gregos
davam ao termo présopon, que significa etimologicamente ‘o que estava
frente aos olhos, 0 que se faz ver. O rosto proibido, impossivel de olhar
porque produz a morte, é, para os gregos, um nao-rosto e, como tal, nunca
€ designado com o termo prdsopon. Contudo, tal visdo impossivel é, para
eles, ao mesmo tempo, absolutamente inevitavel. O ndo-rosto da Goérgona
nao sé é representado muitas vezes nas artes plasticas e na pintura dos
vasos ceramicos, mas 0 mais curioso € o modo pelo qual é representado.
‘Gorgo, o ‘antirrosto’, sé é representado de rosto... em um inelutavel
afrontamento dos olhares... este antiprésopon é oferecido ao olhar na sua
plenitude como uma ostentagéo clara dos sinais da sua arriscada eficacia
visual’. Rompendo a convengéao iconografica que sustenta que, na pintura
dos vasos ceramicos, a figura humana é normalmente retratada de perfil, a
Gorgona carece de perfil, sendo sempre apresentada como um disco plano,
privado da terceira dimenséo, ou seja, ndo como um rosto real, mas como
uma imagem absoluta, como algo que sé pode ser visto e apresentado. O
gorgoneion que representa a impossibilidade da viséo, é o que ndo se pode
deixar de ver. [...] Se ver a Gérgona equivale a ver a impossibilidade de ver,
entdo a Gorgona ndo nomeia algo que estd ou acontece no campo, algo
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que o mugulmano teria visto, e ndo o sobrevivente. Ela designa, isso sim, a
impossibilidade de ver de quem estd no campo, de quem, no campo,
‘chegou ao fundo’, tornou-se ndo-homem. O mugulmano ndo viu nem
conheceu nada — sendo a impossibilidade de conhecer e de ver. Por isso,
para o mugulmano, testemunhar, querer contemplar a impossibilidade de
ver ndo é tarefa simples (AGAMBEN, 2008a, p. 60-61).

Todavia, Agamben esclareceu que o paradoxo constatado por Primo Levi, da
impossibilidade de testemunho, é aparente. Na verdade, a testemunha da
testemunho pelo muculmano, ndo em nome do mugulmano, de modo que traz a
palavra a impossibilidade de falar. A testemunha €, nesse sentido, um meio para que
o mugulmano possa se expressar. Desse modo, o negacionismo dos eventos €&
refutado e o testemunho pelo mugulmano, falado a partir da impossibilidade de fala,
torna inegavel o testemunho (AGAMBEN, 2008a, p. 163).

54. O campo de concentracdo é o espacgo que se abre a partir da tentativa de
localizar o estado de excecao, um elemento estranho ao ordenamento juridico, como
ja demonstrei. Nesse locus, no qual poder soberano, vida nua e estado de excecgao
se apresentam de modo mais contundente, ocorre algo distinto dos céarceres. O
lager era um espaco absoluto de excecdo (AGAMBEN, 2007a, p. 27), ndao de
excecoes ocasionais. Ali o paradoxo da soberania, personificada no corpo fisico do
Flhrer, era evidente: Hitler monopolizava a decisado ultima sobre a vida e a morte

dos presos sem, contudo, precisar ingressar no interior dos campos:

O espaco do campo (pelo menos nos Lager, como Auschwitz, onde campo
de concentragdo e campo de exterminio coincidem [equivoco de Agamben,
pois havia também os Arbeitslager]) pode, alias, ser eficazmente
representado como uma série de circulos concéntricos que, semelhantes a
ondas, continuamente rogam um nao-lugar central, habitado pelo
mugulmano. O limite-extremo desse ndo-lugar, chama-se, no jargdo do
campo, Selektion, ou seja, o ato de selecionar os destinados a camara de
gas. Por isso, a preocupagdo mais insistente do deportado consistia em
esconder as suas enfermidades e as suas prostracdes, em ocultar
incessantemente o mugulmano que ele sentia aflorar em si mesmo por
todos os lados (AGAMBEN, 2008a, p. 59).

Em dltima analise, isso quer dizer que o corpo fisico do presidente do Reich, a
matéria, ndo se confundia com a soberania, que ultrapassava a matéria. Dai porque
Agamben analisou o livro Os dois corpos do rei, um estudo na teologia politica
medieval (The king's two bodies, a study in medieval political theology),
publicado em 1957, do historiador alemao Ernst Kantorowicz (1895-1963) para

identificar a imortalidade do soberano a partir da doutrina juridica medieval dos dois
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corpos do rei e apresentar o mais obscuro arcano do poder soberano, la puissance
absolue.

Kantorowicz buscou nas cerimdnias funebres dos reis franceses, do século
VII, a doutrina dos dois corpos. O corpo fisico do rei morto era substituido por um
corpo artificial, uma efigie (imago) de cera que recebia tratamentos como se
estivesse doente (AGAMBEN, 2007a, p. 99-101).

Partindo da enquanto a teologia politica evocada por Schmitt focalizava
essencialmente um estudo do carater absoluto do poder soberano, Os dois
corpos do rei se ocupa, em vez disso, exclusivamente do outro e mais
inécuo aspecto que, na definicio de Bodin, caracteriza a soberania
(puissance absolue et perpétuelle), ou seja, a sua natureza perpétua, pela
qual a dignitas real sobrevive a pessoa fisica de seu portador (le roi ne
meurt jamais). A ‘teologia politica cristd’ aqui destinava-se unicamente,
através da analogia com o corpo mistico de Cristo, a assegurar a
continuidade daquele corpus morale et politcum do estado, sem o qual
nenhuma organizagdo politica estavel pode ser pensada (AGAMBEN,
2007a, p. 100).

Em 1929, o historiador russo Elias Joseph Bickerman (1897-1981) publicou o
artigo Apoteoses imperiais romanas (Die rémanische kaiserapotheose) no
volume 27 do Archiv fur Religionswissenschaft, cuja leitura levou Kantorowicz a
escrever Os dois corpos do rei. No artigo, Bickerman relacionou as ceriménias
pagéas da imagem (funus imaginarium) com os ritos funebres de monarcas franceses
e ingleses. Agamben enxergou ai o desvendar da aporia do funeral por imagem.

Em 1973, retomou o tema das cerimbnias funebres de imagens ao publicar o
capitulo Consagracao (Consecratio) do livro O culto dos soberanos no Império
Romano (Le culte des souverains dans I'empire romain), tomo XIX da cole¢édo de
livros Entretiens sur I'’Antiquité classique (BICKERMAN, 1973), no qual relacionou o
funeral imperial imaginario ao rito solene de devogédo aos deuses Manes, realizado
antes de uma batalha por algum sobrevivente ao conflito. Nessa relacédo, soberano e
homo sacer se cruzam e formam uma zona de indistingdo na qual parecem se
confundir (AGAMBEN, 2007a, p. 102-103):

€ possivel assemelhar a sua condigdo [do homo sacer] aquela de um
devoto sobrevivente, para o qual ndo seja mais possivel nenhuma expiagao
vicaria, nem substituicdo alguma por um colosso. O proprio corpo do homo
sacer, na sua matavel insacrificabilidade, é o penhor vivo da sua sujeicao a
um poder de morte, que ndo & porém o cumprimento de um voto, mas
absoluta e incondicionada. A vida sacra € vida consagrada sem nenhum
sacrificio possivel e além de qualquer cumprimento. Nao é [...] por acaso
que Macrdbio, em um texto que pareceu por muito tempo aos intérpretes
obscuro e corrompido (Sat. 3. 7. 6.), assemelha o homo sacer as estatuas
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(Zanes) que na Grécia eram consagradas a Jupiter com os proventos das
multas infligidas aos atletas perjuros, e que ndo eram nada mais que 0s
colossos daqueles que tinham violado o juramento e se entregavam assim
vicariamente a justiga divina (animas ... sacratorum hominum, quos zanas
Graeci vocant). Enquanto encarna na sua pessoa o0s elementos que sao
normalmente distintos da morte, o homo sacer é, por assim dizer, uma
estatua viva, o duplo ou o colosso de si mesmo. Tanto no corpo do devoto
sobrevivente como, de modo ainda mais incondicionado, no corpo do homo
sacer, o mundo antigo se encontra pela primeira vez diante de uma vida
que, excepcionando-se em uma dupla exclusdo do contexto real das formas
de vida, sejam profanas ou religiosas, é definido apenas pelo seu ser em
intima simbiose com a morte, sem porém pertencer ainda ao mundo dos
defuntos. E é na figura desta 'vida sacra' que algo como uma vida nua faz a
sua apari¢do no mundo ocidental. Decisivo €, porém, que esta vida sacra
tenha desde o inicio um carater eminentemente politico e exiba uma ligacao
essencial com o terreno sobre o qual se funda o poder soberano
(AGAMBEN, 2007a, p. 106-107).

55. Ainda sobre a relacdo entre soberania e vida nua, Agamben constata uma
zona de indistincdo aberta com a criagdo dos campos, no interior dos quais as
figuras das vitimas e dos agressores se confundem'®!. Isso ocorre porque os
campos foram administrados pelos nazistas com o auxilio indispensavel dos judeus
que se dispuseram aos trabalhos mais inusitados, dentre os quais estava o trabalho
pavoroso dos integrantes do sonderkommando (AGAMBEN, 2008a, p. 27).

Dai a importancia do questionamento de Agamben de indagar sobre a origem
do dogma da sacralidade da vida, questionamento proposto por Walter Benjamin. A
importancia de problematizar a origem desse dogma se deve a familiaridade que
temos com o carater sagrado da vida. Tao familiar a ponto de esquecermos que 0s
gregos antigos, além de ignorarem a respectiva origem, ndo possuiam um unico
termo que exprimisse toda a complexidade semantica do que, nas linguas de matriz
latina, € designado pela palavra “vida”, apesar do carater decisivo da vida para a
politica ocidental (AGAMBEN, 2007a, p. 74).

A palavra grega séma, hoje equivalente ao “corpo”, originalmente remetia a
“cadaver”, “quase como se a vida em si, que se resolve para 0s gregos em uma
pluralidade de aspectos e de elementos, se apresentasse como unidade somente

apos a morte.” Ademais, até mesmo em cidades que celebravam sacrificios animais

101 “Nao é, pois, por uma casualidade que as SS se mostraram, quase sem excegao,
incapazes de testemunhar. Enquanto as vitimas testemunhavam a respeito do fato de se terem
tornado inumanos, por terem suportado tudo aquilo que podiam suportar, 0s carrascos, enquanto
torturavam e matavam, continuaram sendo ‘homens honestos’, ndo suportaram aquilo que, apesar de
tudo, podiam suportar. E se a figura extrema da extrema poténcia de sofrer € o mugulmano, entdo se
entende porque as SS nao tenham podido ver o mugulmano, e menos ainda dar testemunho por ele”
(AGAMBEN, 2008a, p. 84).
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e imolavam vidas humanas, como na Grécia antiga, a vida ndo era considerada
sagrada. A sacralizacao da vida s6 era atingida através de rituais que a separavam
do contexto profano em que estavam inseridas. Tanto Walter Benjamin, quanto Carl
Schmitt, ressalvadas as diferencas tedricas, conceituais e individuais (judaismo e
nazismo, respectivamente), indicam que a vida é encontrada em relacdo mais intima
com a soberania na excecdo, uma relacdo que Agamben tenta esclarecer
(AGAMBEN, 2007a, p. 74-75).

56. A politizagédo da vida nua foi analisada no capitulo 1 da 32 parte de Homo
sacer: o poder soberano e a vida nua. O entrelacamento entre politica e vida,
ocorrido vida nua, é tdo intimo que criou uma opacidade tamanha a ponto de
dificultar as analises da vida nua e daquilo que Agamben definiu como “avatares da
vida nua”, dentre os quais estdo a vida biolégica e a sexualidade (AGAMBEN,
2007a, p. 126).

De acordo com Agamben, o primeiro a definir a politizagdo da vida (totale
Politisierung) como carater fundamental dos estados totalitarios, foi o filésofo aleméao
Karl Léwith (1897-1973) em O decisionismo ocasional de Carl Schmitt (Der
okkasionelle Dezisionismus von C. Schmitf). A partir da politizacao da vida
observou uma relacdo de contiguidade entre totalitarismo e democracia que exsurge
da decisdo que neutraliza as diferencas politicamente relevantes a partir da
emancipacao do terceiro estado francés, da formagéo da democracia burguesa e da
transformacao dessa democracia em democracia industrial de massa. Desse modo,
até mesmo ambitos aparentemente neutros foram politizados (AGAMBEN, 2007a, p.
126-127).

A ‘politizacao’ na vida nua e a tarefa metafisica por exceléncia, na qual se
decide da humanidade do vivente homem, e, assumindo esta tarefa, a
modernidade ndo faz mais do que declarar a prépria fidelidade a estrutura
essencial da tradicdo metafisica. A dupla categorial fundamental da politica
ocidental ndo é aquela amigo-inimigo, mas vida nua-existéncia politica, zoé-
bios, exclusdo-inclusado. A politica existe porque o homem é o vivente que,
na linguagem, separa e opde a si a propria vida nua e, ao mesmo tempo, se
mantém em relacdo com ela numa exclusdo inclusiva. [..] A tese
foucaultiana deverd, entdo, ser corrigida ou, pelo menos, integrada, no
sentido de que aquilo que caracteriza a politica moderna nao é tanto a
inclusdo da zoé na pdlis, em si antiguissima, nem simplesmente o fato de
que a vida como tal venha a ser um objeto eminente dos célculos e das
previsdes do poder estatal; decisivo e, sobretudo, o fato de que, lado a lado
com o processo pelo qual a excecao se torna em todos os lugares a regra, o
espaco da vida nua, situado originariamente a margem do ordenamento,
vem progressivamente a coincidir com o espago politico, e exclusdo e
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inclusdo, externo e interno, bios e zoé, direito e fato entram em uma zona
de irredutivel indistingdo (AGAMBEN, 2007a, p. 16).

O carater sacro da vida nua nao remete ao que se pode imaginar no primeiro
contato com o termo. Nao significa uma protecdo divina estendida a vida nua,
tampouco que a vida nua é titular de direitos sagrados. Muito pelo contrério, é o
abandono e o absoluto desprovimento de direitos. E a pura condicdo de vida
reduzida as fungdes biologicas:

Sacra, isto é, matavel e insacrificavel, é originariamente a vida no bando
soberano, e a producéo da vida nua e, neste sentido, o préstimo original da
soberania. A sacralidade da vida, que se desejaria hoje fazer valer contra o
poder soberano como um direito humano em todos os sentidos
fundamental, exprime, ao contrario, em sua origem, justamente a sujeicao
da vida a um poder de morte, a sua irreparavel exposicao na relacdo de
abandono (AGAMBEN, 2007a, p. 91).

O filésofo italiano Roberto Esposito (1950...) definiu vida nua e esclareceu a
consequéncia da producdo da vida nua na biopolitica contemporéanea: “uma vez
confundida com a sua pura substancia vital, e assim subtraida a qualquer forma
juridico-politica, a humanidade do homem fica necessariamente exposta aquilo que
pode simultaneamente salva-la e aniquila-la” (ESPOSITO, 2010, p. 19).

57. A origem da juridicizagcdo da vida nua esta na inscricdo implicita contida
no Habeas Corpus Act inglés, de 1679. Apesar de a formula do habeas corpus, na
condicdao de um mandamento de apresentacao do corpo do acusado ao tribunal,
estar prevista na Grande carta das liberdades (Magna charta libertatum) editada
pelo rei John Lackland (1166-1216), em 1215, o habeas corpus da carta magna era
destinado aos homens livres (homo liber) (AGAMBEN, 2007a, p. 129).

Ja o0 Habeas Corpus Act demarca a diferenca entre a liberdade antiga e
medieval, e a liberdade moderna. Na modernidade nao era mais o homem livre
(homo liber) e nem mesmo o homem (homo) que era incluido pelo habeas corpus,
mas somente o corpo (corpus). Isso evidencia uma transformacdo do sujeito da
politica na modernidade. Pelo menos desde entdo, o habeas corpus recebe a forma
de uma lei e é associado a democracia moderna ocidental (AGAMBEN, 2007a, p.
129).

No centro da luta desse modelo nascente de democracia com o absolutismo
medieval ndo estava a bios, a vida qualificada dos cidadaos, mas a zoé, a vida nua
apanhada no bando soberano. A vida nua surge como forca e intima contradicdo da
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democracia moderna que nao abole a vida nua, mas a fragmenta e dissemina nos
corpos dos individuos, colocando-a em jogo no conflito politico (AGAMBEN, 20073,
p. 129-130).

Essa é, para Agamben (2007a, p. 130), a raiz da secreta vocacao biopolitica
da democracia moderna, na medida em que o portador de direitos € 0 novo sujeito
soberano somente podem adquirir a condicao de sujeitos de direitos se repetirem a
excecao soberana e isolarem em si mesmos a vida nua (corpus). Na execucao da
missdo de entregar a lei um corpo, a democracia se apresenta como condicdo de
possibilidade para que os corpos sejam convertidos em objetos das leis.

58. No campo, a vida nua em toda a intensidade se apresentou na figura do
mucgulmano, um corpo situado no limite entre a vida e a morte que marca o limiar
entre 0 homem e o ndo-homem'%2, Apesar da aparéncia humana, preservada com
todas as marcas legadas pela fome, pelo frio e pelo trabalho extenuante, o homem
deixa de ser humano, se converte em muculmano. O lugar por exceléncia do

muculmano era o campo de concentracao (AGAMBEN, 2008a, p. 62).

Aldo Carpi, professor de pintura na Academia de Brera (Milao) foi deportado
para Gusen em fevereiro de 1944, ficando 14 até maio de 1945. Conseguiu
sobreviver até porque as SS, tendo descoberto a profissdo dele,
comecaram a encomendar-lhe quadros e desenhos. Tratava-se sobretudo,
de retratos familiares que Carpi deveria fazer a partir de fotografias, mas
também de paisagens italianas e de ‘pequenos nus venezianos' que ele
pintava de memoria. Carpi ndo era um pintor realista, contudo, por razdes
compreensiveis, gostaria de ter pintado ao natural cenas e figuras do
campo; estas, porém, de modo algum interessavam aos seus comitentes,
que nem sequer toleravam tais visdes. ‘Ninguém quer cenas e figuras do
Lager — anota Carpi no seu diario — ninguém quer ver o Muselmann.’ Outros
testemunhos confirmam tal impossibilidade de olhar para o0 mugulmano. Um
— embora indireto — é particularmente eloquente. Nao faz muitos anos que
se tornaram publicas as peliculas que, em 1945, os ingleses filmaram no
campo de Bergen-Belsen, logo depois de sua libertacao. Fica dificil suportar
a visdo dos milhares de cadaveres desnudos amontoados nas fossas
comuns ou trazidos as costas pelos ex-guardides — corpos martirizados que
nem sequer as SS conseguiam nomear (sabemos por um testemunho que
nao deveriam, de modo algum, ser chamados de 'cadaveres' ou ‘corpos’,

102 “quando se fixa um limite para além do qual se deixa de ser homem, e todos ou a maioria
dos homens o atravessam, isso ndo provoca tanto a inumanidade dos humanos, quanto a
insuficiéncia e a abstra¢do do limite proposto. Imagine-se, por outro lado, que as SS deixassem entrar
no campo um pregador, e que este procurasse, de todas as formas, convencer os mugulmanos da
necessidade de manterem, também em Auschwitz, a dignidade e o respeito de si. O gesto de um
homem desse tipo seria 0dioso, e a sua pregacdo, uma afronta atroz para quem j& se encontra ndo
s6 para além de qualquer possibilidade de persuasdo, mas também de qualquer socorro humano (‘ja
estavam quase sempre perdidos’). Por esse motivo, os deportados renunciam de uma vez para
sempre a falar do mugulmano como se o siléncio, o nado-ver, fosse no momento a Unica atitude
adequada para quem habita além de qualquer ajuda” (AGAMBEN, 2008a, p. 70)
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mas simplesmente de Figuren, figuras, bonecos). Mesmo assim, tendo em
vista que, num primeiro momento, os aliados se propuseram a servir-se
destas gravagdes como provas das atrocidades nazistas para serem
difundidas na prépria Alemanha, nenhum detalhe do ingrato espetaculo nos
foi poupado. A uma certa altura, porém, a camera se detém quase por
acaso sobre os que parecem estar ainda vivos, sobre um grupo de
deportados agachados ou que vagueiam em pé como fantasmas. Sao
apenas poucos segundos; no entanto, suficientes para nos darmos conta de
que se trata de mugulmanos milagrosamente sobreviventes — ou, em todo
caso, de prisioneiros muito préximos do estdgio de mugulmanos. [...] o
proprio operador que até entdo havia pacientemente enfocado os desnudos
estendidos ao chéo, as terriveis figuras’ desarticuladas e empilhadas umas
sobre as outras, ndo consegue suportar a visdo destes seres semivivos e
volta imediatamente a enquadrar os cadaveres. Conforme observou Canetti,
0 montdo dos mortos € um espetaculo antigo, com o qual os poderosos
muitas vezes se deleitaram; mas a visdo dos mucgulmanos € um cenario
novissimo, ndo suportavel aos olhos humanos (AGAMBEN, 2008a, p. 58-
59).

Nessa situagao extrema entre humano e ndo humano a margem de liberdade
individual foi praticamente aniquilada ou, quando muito, reduzida a consciéncia
necessaria para obedecer as ordens que recebia (AGAMBEN, 2008a, p. 62-63).
Esse ponto foi considerado por muitos como sem retorno, motivo pelo qual o
psicologo austriaco Bruno Bettelheim (1903-1990), judeu sobrevivente do campo de
Dachau, chegou a concluir que o mugulmano é a conversdao do homem em uma
improvavel e “monstruosa maquina biolégica”, sem consciéncia moral, sensibilidade
e até mesmo sem estimulos nervosos. Essa tese foi refutada por 89 mugulmanos
gue sobreviveram aos campos de concentracdo e puderam “retornar”!93,

Em Auschwitz a morte era banal, cotidiana e burocratica. A burocracia era
indispensavel para intermediar a relagao entre nazistas e judeus. Os humanos foram
convertidos em inumanos, talvez papéis a despachar para reduzir o contato pessoal,
conforme narrou Hannah Arendt (1989). Provavelmente essa € a causa da
banalidade do mal, também constatada por Hannah Arendt ao acompanhar o

julgamento de Eichmann'%4. O afastamento do convivio, assegurado pela burocracia,

103 Z. Ryb e S. Klodzinski publicaram o artigo Na fronteira entre a vida e a morte: um
estudo do fen6meno do muculmano no campo de concentracao, na Auschwitz-Hefte, em 1987.
Nesse texto apresentaram os testemunhos de 89 mugulmanos que sobreviveram aos campos no
tépico Eu era um muculmano, provando que é possivel sobreviver a mugulmanizagéao e descrevé-la,
o que refutou a hipétese de Primo Levi e de Bettelheim sobre a condicao de muculmano nao ter volta.
(AGAMBEN, 2008a, p. 163-164).

104 A banalidade do mal foi analisada por Hannah Arendt no livro Eichmann em Jerusalém,
cujo capitulo XV, Julgamento, apelagédo e execucao, é encerrado com a constatacdo de os ultimos
minutos de vida de Eichmann, antes de ser enforcado, resumem a licdo da banalidade do mal. Adolf
Eichmann era s6 um homem sem grande inteligéncia, controlado, ndo cristdo, ndo crente na vida
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tornou suportavel aos nazistas o convivio com os judeus. La se tornaram
indiscerniveis a morte e o morrer, 0 morrer e as formas de morte, a morte e a
fabricacao de cadaveres (AGAMBEN, 2008a, p. 80-82).

Nessa direcdo, o campo, como lugar no qual desaparece a distingdo entre
préprio e impréprio, entre possivel e impossivel'®, o préprio (vida) sé existia como
impréprio (morte) e o imprdprio (morte) como proprio (vida). Portanto, como no ser-
para-a-morte, o homem se apropriou autenticamente (em vida) do que nao era
auténtico (da morte) de modo que os deportados existiam cotidiana e anonimamente
para a morte (AGAMBEN, 2008a, p. 82-86).

59. Primo Levi relatou, em E isto um homem?, um sonho frequente: a
chegada de um trem, cujo som era feito pelo vizinho de cama, que parecia a
locomotiva que rebocava os vagdes de carga e descarga utilizada na fabrica. Com
sono leve, acordou repentinamente, mas nao quis abrir os olhos. Ouviu um apito de
locomotiva ao longe, pertencia ao trem que trabalhava diuturnamente na fabrica.
Apesar de associarem o apito ao sofrimento do trabalho, tornou-se importante pela
quantidade de vezes que o ouviram (LEVI, 1997, p. 59-60).

Sonha com a irma, algum amigo e muitas pessoas. Todos 0 escutam contar
histérias sobre a fome, o controle dos piolhos, 0 soco no nariz que o Kapo desferiu
contra ele. Sente felicidade por estar em casa, em meio aos amigos e poder contar
histérias, mas percebe que as pessoas ndo o ouviam. Parecia que nao estava ali.
Ainda ndo havia adormecido, sonhou acordado. Era um sonho que repetiu varias
vezes com algumas variagdes (LEVI, 1997, p. 60).

Enquanto os companheiros dormiam, ouvia-os dormir e pensava que quem
inventou o mito de Tantalo deveria conhecer aquele sonho: comida que podia ser
sentida, cheirada e que podia ser quase tocada nos labios, mas algo interrompia o
sonho. O sonho se repetia a cada noite e era interrompido no momento em que se
imaginavam prontos para comer, no momento em que a comida quase lhes tocava
os labios (LEVI, 1997, p. 60-61):

apdés a morte e que pensava estar apenas executando um trabalho, embora, com esse trabalho,
tenha contribuido para o genocidio do povo judeu (ARENDT, 1999, p. 274).

105 Era frequente que os alemaes negassem a existéncia dos campos por considerarem
impossivel que humanos produzissem fabricas da morte para tratar outros humanos como inumanos.
Apesar disso, era frequente que os partidarios do nazismo recusassem aos judeus o status de
humanos.
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O sonho de Tantalo e o sonho da narragdo inserem-se num contexto de
imagens mais confusas: o sofrimento do dia, feito de fome, pancadas, frio,
cansago, medo e promiscuidade, transforma-se, a noite, em pesadelos
disformes de inaudita violéncia, como, na vida livre, sé acontecem nas
noites de febre. Despertamos a cada instante, paralisados pelo terror, num
estremecimento de todos os membros, sob a impressdo de uma ordem
berrada por uma voz furiosa, numa lingua incompreensivel. [...] Enquanto
dura a noite [...] através desse constante alternar-se de sono, vigilia e
pesadelos, estdo sempre presentes a espera e o terror do instante da
alvorada. Gragas a essa faculdade misteriosa comum a muitos, podemos,
embora sem reldgios, prever quase exatamente sua chegada. A hora do
toque da alvorada, que muda conforme as estagcbes mas que precede
sempre, € muito, a aurora, toca insistentemente o sininho do Campo. Em
cada Bloco, o guarda noturno acaba seu trabalho: liga as luzes, levanta-se,
espreguica-se e pronuncia a condenacdo de cada dia: — Aufstehen!
(Levanta) — ou, mais frequentemente, em polonés: — Wstawac! (LEVI,
1997, p. 61-63).

Em 19 de outubro de 1945, Levi conseguiu retornar a Turim, meses depois de
libertado do campo de Monowitz. O sonho narrado se tornou realidade: familiares e
amigos se reuniram para comer e ouvir as histérias sobre o campo. Contudo a noite
teve um sonho dentro de outro sonho: sonhou estar em familia quando, de repente,
sonhou ter acordado e estar de volta ao campo, embora tenha conseguido sair do

campo, o campo dele n&o saiu'%e:

E um sonho dentro de outro sonho, plural nos particulares, Unico na
substancia. Estou a mesa com a familia, ou com amigos, ou no trabalho, ou
no campo verdejante: um ambiente, afinal, placido e livre, aparentemente
desprovido de tenséo e sofrimento; mas, mesmo assim, sinto uma angustia
sutil e profunda, a sensagao definida de uma ameaca que domina. E, de
fato, continuando o sonho, pouco a pouco ou brutalmente, todas as vezes
de forma diferente, tudo desmorona e se desfaz ao meu redor, o cenario, as
paredes, as pessoas, € a angustia se torna mais intensa e mais precisa.
Tudo agora tornou-se caos: estou s6 no centro de um nada turvo e cinzento.
E, de repente, sei 0 que isso significa, e sei também que sempre soube
disso: estou de novo no Lager, e nada era verdadeiro fora do Lager. De
resto, eram férias breves, o engano dos sentidos, um sonho: a familia, a
natureza em flor, a casa. Agora esse sonho interno, o sonho de paz,
terminou, e no sonho externo, que prossegue gélido, ougo ressoar uma voz,
bastante conhecida; uma Unica palavra, ndo imperiosa, alias breve e
obediente. E o comando do amanhecer em Auschwitz, uma palavra
estrangeira, temida e esparada de: levantem, ‘Wstavach’ (LEVI, 1997, p.
358-359).

Agamben retoma essa descri¢cdo contida na obra A trégua para refletir sobre
a impossibilidade de Primo Levi querer o eterno retorno de Auschwitz. A
impossibilidade, ao contrario do que sugeriu o sobrevivente austriaco Hanns Chaim
Mayer (1912-1978), que usava o pseudénimo Jean Améry, ndo implicava no perdao

106 Essa condigao foi descrita por diversos sobreviventes que sonhavam sendo todas as
noites, ao menos muitas vezes, estarem de volta aos campos e deles nunca terem saido (SHOAH,
1985).



113

de Levi aos nazistas, mas em “uma nova, inaudita consisténcia ontoldgica do
acontecido. Ndo se pode querer que Auschwitz retorne eternamente, porque, na
verdade, nunca deixou de acontecer, ja se esta repetindo sempre” (AGAMBEN,
2008a, p. 106).

Ou seja, ndo era uma tentativa de derrotar o espirito vingativo para querer
que o passado voltasse eternamente a fim de aceita-lo, nem de preservar o
ressentimento pelo inaceitavel, mas algo que esta para além da aceitacdo e da
rejeicdo, uma vergonha sem culpa e extemporanea (AGAMBEN, 2008a, p. 106-107).
Essa vergonha é o sentimento fundamental do ser sujeito. Sujeito no sentido de ser
sujeitado e de ser soberano. E aquilo que é produzido na concomitancia entre a
subjetivacdo e a dessubjetivagao, entre o perder-se e o possuir-se, a servidao e a
soberania (AGAMBEN, 2008a, p. 112).

60. Operando na légica do paradigmatico campo de concentracdo, na
atualidade o estado é reduzido a condi¢do de agéncia garantidora dos contratos da
economia financeirizada global, de inspiracdo neoliberal, convertendo as
democracias de modelo antigo e moderno em democracias de massa,
espetacularizadas, cujos agentes politicos atuam em nome dos rentistas e das
agéncias internacionais que financiam as custosas campanhas eleitorais.

Para entender um pouco melhor as interacdes sociais, € imprescindivel
recorrer as andlises de Agamben (2015, p. 9-10) no livro Stasis: la guerra civile
come paradigma politico, iniciado com a adverténcia de que é geralmente admitida
a inexisténcia de uma doutrina da guerra civil. Existem tanto uma teoria da guerra
(polemologia) quanto uma teoria da paz (irenologia), mas nao existe uma teoria da
guerra civil (stasiologia), essa lacuna pode ser colocada em relacdo com o
progresso da guerra civil mundial, um conceito introduzido por Hannah Arendt em
1963, no livro Sobre a revolugcao, bem como por Carl Schmitt, no livro Theorie des
partisanen: zwischenbemerkung zum begriff des politischen (AGAMBEN,
2015b, p. 9-10), traduzido em Portugal com o titulo Teoria da guerrilha.

Essa lacuna faz com que, a partir da dicotomia entre amigo e inimigo,
proposta por Carl Schmitt na Theorie des partisanen, o senso tradicional de guerra
tenha desaparecido. Dai porque a guerra do Golfo, a ultima guerra realizada entre

Estados, fora travada sem a declaracédo de guerra entre os Estados. A generalizagao
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do modelo de guerra que nao podia ser definido como conflito internacional e,
todavia, ndo tinha as caracteristicas tradicionais da guerra civil levou alguns
estudiosos a chamar de guerras incivilizadas (uncivil wars) a esses conflitos com a
finalidade de maximizar a desordem em vez de controlar e transformar o sistema
politico (AGAMBEN, 2015b, p. 10-11).

Uma possivel causa do desinteresse pelo estudo da guerra civil seria a
popularidade do conceito de revolucdo que tem substituido aquele de guerra civil.
Contudo, para Agamben, é provavel que a diferenca entre guerra civil e revolugao
seja puramente nominal. Ainda assim, a centralidade da atencdo no conceito de
revolucdo, pela aparéncia de maior respeitabilidade, contribuiu para a
marginalizacao dos estudos da guerra civil (AGAMBEN, 2015b, p. 11-12).

61. Mesmo reconhecendo essa lacuna, Agamben adverte que nao podera
supri-la no livro. Dai porque se limitou a examinar como a guerra civil se apresenta
no pensamento politico ocidental nos filésofos da Grécia antiga e no pensamento de
Thomas Hobbes. Esses dois exemplos nao foram escolhidos por acaso,
representam as duas faces de um mesmo paradigma politico que se manifesta tanto
na afirmacao e necessidade da guerra civil, quanto na necessidade de excluir a
guerra civil. O paradigma é unico, as duas necessidades opostas tém entre si uma
solidariedade secreta que Agamben pretende compreender (AGAMBEN, 2015b, p.
12).

Na analise acerca do pensamento grego antigo, retoma um conjunto de textos
da historiadora francesa Nicole Loraux (1943-2003), sobretudo o texto A guerra na
familia (La guerre dans la famille), escrito em 1986 para uma conferéncia em
Roma, no qual a pensadora situou o problema da guerra no locus especifico da
relacdo entre a familia ou casa (oikos) e a cidade (polis). Identificar o espaco da
guerra civil implica em redesenhar a topografia tradicional da relagéo entre familia e
cidade sem, contudo, sobrepor a cidade a familia, o publico ao privado e o geral ao
particular (AGAMBEN, 2015b, p. 13-14).

A ambiguidade da guerra civil € plenamente evidenciada na descricao de
Platdo acerca da stasis que dividia os cidaddos de Atenas em 404 a.e.c., a guerra
familiar (oikeios polemos) que designa a guerra externa e se refere ao estranho e

estrangeiro, enquanto o termo adequado para designar o conflito entre familiares e



115

parentes é stasis. Para Loraux, a familia é a origem da divisdo e da stasis, em
conjunto com o paradigma da reconciliagdo; além disso, a ambivaléncia da stasis é a
funcédo da ambiguidade do oikos da qual a stasis é substancial. A guerra civil seria o
conflito préprio dos parentes de sangue (stasis emphylos). Tanto seria assim que o
termo grego para as coisas da estirpe (ta emphylia) significa simplesmente guerra
civil, na medida em que deriva da relagdo sanguinea que a cidade, enquanto estirpe,
tem consigo mesma (AGAMBEN, 2015b, p. 14-15).

62. A guerra familiar € composta através de uma troca de mulheres, gracas
ao matriménio entre estirpes rivais. Enquanto a guerra civil estaria arraigada na
familia, no oikeos polemos, a guerra em casa estaria arraigada na cidade, seria
parte integrante da vida politica dos gregos antigos. Loraux retira essa conclusdo da
analise da cidade de Nakone, na qual, no século lll, os cidadaos, depois de uma
guerra civil, decidiram organizar a reconciliacdo por meio da neutralizacao da familia
natural e da redivisdo dos cidadaos em grupos aleatérios de cinco que constituiram
novas familias (AGAMBEN, 2015b, p. 15-17).

Essa reorganizacao familiar foi realizada com o objetivo de substituir o vinculo
sanguineo das relacdes pela fraternidade. Assim, o oikos, origem da guerra civil, foi
excluido da cidade por meio de uma fraternidade postica. Os novos familiares nao
deviam ter entre eles nenhum vinculo de parentesco para gerar uma fraternidade
puramente politica que pudesse liberar a cidade da stasis emphylos (AGAMBEN,
2015b, p. 17).

As trés teses centrais de Loraux foram interpretadas por Agamben sob trés
aspectos. Primeiro, a stasis altera o lugar comum que constitui a politica grega como
uma superacao definitiva da casa (o/kos) na cidade (pdlis). Segundo, a guerra civil é
essencialmente uma guerra familiar que provém do interior, do oikos, ndo do
exterior, enquanto esta arraigada a familia, a stasis age como reveladora e certifica
a irredutibilidade da pdlis. Terceiro, o oikos é ambivalente, por um lado um fator de
divisdo e de conflitos, por outro o paradigma que permite reconciliar o que foi
dividido (AGAMBEN, 2015b, p. 18-19).

63. Enquanto a presenca e a funcao da casa (oikos) e da familia (phylon) na
cidade é amplamente examinada e definida por Loraux, a funcdo mesma da stasis,
objeto do questionamento da autora, ficou a sombra. Isso revela que o oikos se
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reduz ao elemento do qual provém e do qual ndo faz mais que atestar a presenca na
cidade. Sua definicao é evadida. Agamben analisa as teses de Loraux nessa direcao
para trazer a luz o ndo dito. Nessa direcao envidou esforcos para repensar a relacao
entre oikos e polis, bem como entre zoé e bios, conceitos fundamentais da politica
ocidental (AGAMBEN, 2015b, p. 19-20).

A colocacdo de oikos e pdlis em paralelo com zoé e bios nao é sem
sentido'?”. Agamben estéa a dizer que a zoé, a vida reduzida as condigdes bioldgicas,
integra a esfera da vida privada, da oikos, enquanto a bios, a vida qualificada,
integra a esfera publica, da pdlis'®. Retomando o livro Politica, de Aristoteles,
afirma que o fim da polis é estabelecer uma comunidade perfeita. Para chegar a
essa consideracao, Aristételes opbe o simples fato de viver (to zén) a vida
politicamente qualificada (to eu zén). Essa oposicao entre viver e viver bem é uma
implicacdo da familia (oikos) na cidade (pdlis) e da vida biologica (zoé) na vida
politica (bios) (AGAMBEN, 2015b, p. 20).

Contudo, para Agamben, ndo ha tanto uma conexao entre stasis e oikos. Mais
do que isso, a guerra civil assimila e torna indecidivel o irmao e o inimigo, o dentro e
o fora, a casa e a cidade. Na guerra civil, a matanca dos mais intimos nao é
distinguivel da matanca dos mais estranhos. Isso significa que a stasis nao tem lugar
no interior da casa, mas constitui um limiar de indiferenga entre oikos e polis, entre
parentesco de sangue e cidadania (AGAMBEN, 2015b, p. 22-23), entre nazista e

judeu.

107 “Se algo caracteriza, portanto, a democracia moderna em relagao a classica, é que ela se
apresenta desde o inicio como uma reinvindicagdo e uma liberagdo da zoé, que ela procura
constantemente transformar a mesma vida nua em forma de vida e de encontrar, por assim dizer, a
bios da zoé. Dai, também, a sua especifica aporia, que consiste em querer colocar em jogo a
liberdade e a felicidade dos homens no préprio ponto — a ‘vida nua’ — que indicava a sua submissao.
Por trés do longo processo antagonistico que leva ao reconhecimento dos direitos e das liberdades
formais esta, ainda uma vez, o corpo do homem sacro com o seu duplo soberano, sua vida
insacrificavel e, porém, matavel. Tomar consciéncia dessa aporia ndo significa desvalorizar as
conquistas e as dificuldades da democracia, mas tentar de uma vez por todas compreender por que,
justamente no instante em que parecia haver definitivamente triunfado sobre seus adversérios e
atingido o apogeu, ela se revelou inesperadamente incapaz de salvar de uma ruina sem precedentes
aquela zoé a cuja liberacao e felicidade havia dedicado todos seus esforcos. A decadéncia da
democracia moderna e o0 seu progressivo convergir com os estados totalitarios nas sociedades pés-
democraticas espetaculares tém, talvez, sua raiz nessa aporia que marca seu inicio e que a cinge em
secreta cumplicidade com o seu inimigo mais aguerrido” (AGAMBEN, 2007a, p. 17-18).

108 Nessa analise das esferas publica e privada da vida esta pressuposto o estudo realizado
por Hannah Arendt (2007, p. 31-89) no capitulo 2 de A condicdao humana (The human condition).
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Essa zona de indistincdo gerada pelo poder soberano, ao abrir, por meio do
estado de excecao, um espaco no qual a matanca € indistinta e, ao que tudo indica,
sem sentido, ou pelo menos com sentido distorcido, se apresenta nos gestos e nas
formas de vida implicadas nos mais diversos eventos contemporaneos, nao somente
nos julgamentos, nem somente nas relagcées juridicas. Sobretudo porque a
racionalidade instrumental que produziu os campos de concentragdo ainda esta
presente’%9,

64. Por tudo isso, Agamben afirma que os fatos ocorridos nos campos
superam o conceito juridico de crime, na medida em que o campo € apenas /ocus no
qual ocorreu “a mais absoluta conditio inhumana” sobre a terra. Mas se propde a
seguir uma orientacdo a contrapelo, na perspectiva histérica de Walter Benjamin.
Nao deduz a definicdo do campo a partir dos eventos la ocorridos, mas questiona o
campo: O que é um campo? Qual a estrutura politico-juridica do campo? Por que
ocorreram tais fatos no campo? Com isso, pretende olhar o campo ndo como fato
histérico e anémalo do passado, mas como matriz oculta, 0 nomos do espago
politico contemporaneo (AGAMBEN, 2015a, p. 41).

Agamben pensa que a origem do campo, 0s campos de concentraciones
espanhdis, construidos em Cuba a partir de 1896, ou 0s concentrantion camps
ingleses, construidos no inicio do século XX para matar os bderes, € menos
importante do que perceber a extensdo a uma populacao civil inteira de um estado
de excecdo ligado a uma guerra colonial. Isso significa que 0s campos nao
nasceram do direito ordinario e nem mesmo de uma transformacdo do direito
penitenciario, mas do estado de excecao e da lei marcial. Nos lager nazistas, a base
juridica do internamento ndo era o direito comum, mas a custédia protetora
(schutzhaft), um instituto do direito prussiano classificado pelos nazistas como
medida de policia preventiva, destinado a prender cautelarmente individuos
independente de uma acgao criminalizada para evitar o perigo a seguranca estatal. A
origem do schutzhaft é a lei prussiana de 4 de junho de 1851 sobre o estado de sitio,
estendida para a Alemanha em 1871, com excecao da Baviera, e, anteriormente, na
lei prussiana sobre protecdo da liberdade pessoal de 12 de fevereiro de 1850
(schutz der persénlichen freiheit) (AGAMBEN, 2015a, p. 41-42).

109 Nessa direcdo, com uma linha de analise préxima, mas distinta & de Hannah Arendt, é
importante a pesquisa do socidlogo polonés Zygmunt Bauman (1925-2017) (BAUMAN, 1998).
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Essa “protecao” da liberdade, proposta na schutzhaft, € uma protecao contra
a suspensao da lei, caracterizadora da emergéncia. Contudo, esse instituto foi
liberado do estado de excecdo no qual se fundava para vigorar em situacdo de
normalidade. O campo de concentracdo € o espaco aberto com a conversdao do
estado de excecdo em regra. No campo, o estado de excecdo, anteriormente uma
suspensao temporal do ordenamento, recebe uma ordem espacial que fica
constantemente fora do ordenamento normal. Foi isso que ocorreu com a criacao
dos campos de concentracao para prisioneiros politicos, em 1933, e com a imediata
atribuicao a SS da guarda dos campos, por meio da schutzhaft. Assim, os campos
foram colocados fora das regras de direito criminal e penitenciario, com as quais
jamais teve relacdo. Durante todo o regime nazista os campos funcionaram, a variar
apenas a populacdo, mas o campo se tornou realidade permanente na Alemanha
(AGAMBEN, 2015a, p. 42-43).

O paradoxo do campo € apresentado como a colocacdo de um espaco
territorial fora do ordenamento juridico normal, mas esse espaco nao €
simplesmente um espacgo exterior. O que é excluido no campo é capturado fora,
conforme a etimologia de excecao (ex-capere) e incluido no campo pela prépria
exclusdo. Mas o que é capturado no ordenamento juridico é o estado de excecao.
Portanto, “o campo é a estrutura na qual o estado de exce¢ao, sobre cuja decisdo
possivel se funda o poder soberano, € realizado de modo estavel”. Conforme
observou Hannah Arendt, no campo emerge o principio que rege o dominio
totalitario: “tudo € possivel’. Tudo € possibilitado na medida em que a lei é
integralmente suspendida. O campo formou uma zona de indistingdo entre interior e
exterior, excegao e regra, licito e ilitico intangivel a protecao juridica. Além disso, o
judeu foi anteriormente privado dos direitos de cidadao pelas leis de Nuremberg e foi
completamente desnacionalizado no momento do exterminio. Esse despimento de
todo estatuto politico, bem como a reducao integral a vida nua, torna o campo o
“mais absoluto espaco biopolitico que ja existiu, no qual o poder ndo tem diante de si
sendo a pura vida biolégica sem nenhuma mediacdo” (AGAMBEN, 2015a, p. 43-44).

Por tudo isso, Agamben afirma que o campo é “o préprio paradigma do
espaco politico no ponto em que a politica se torna biopolitica e o0 homo sacer se

confunde virtualmente com o cidadao”. Depois dessa constatagdo, propds um
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deslocamento da “pergunta correta em relacdo aos horrores cometidos nos
campos”, daquela “que questiona hipocritamente como foi possivel cometer crimes
tdo atrozes contra seres humanos”, para uma mais honesta e mais util sobre os
quais procedimentos juridicos e os dispositivos politicos que possibilitaram a
privacdo integral dos direitos e das prerrogativas dos seres humanos a ponto de
cometer qualquer ato ndo parecer mais como um delito. Se a esséncia do campo € a
materializagcdo do estado de excecdo e a criagdo de um espaco especifico para a
vida nua, estamos na presenca de um campo sempre que uma estrutura semelhante
€ criada, independente dos crimes cometidos, da denominagdo e da topografia
desse espaco. Nessa direcdo, o nascimento do campo em nosso tempo aparece
como um acontecimento que marca o proprio espaco politico da modernidade,
produzido no ponto em que entra em crise duradoura o sistema politico do estado-
nacao moderno, fundado no nexo entre territério e ordenamento (estado) e medido
por regras automaticas de inscricdo da vida (nascimento ou nacdo), para que o
estado assuma diretamente o cuidado da vida biolégica da nagao entre as tarefas. A
ruptura do nomos que define a estrutura do estado-nacao, formado por territorio,
ordenamento e nascimento, é produzida no ponto em que a inscricdo da vida nua €
assinalada no interior, na transformacdo do nascimento em nacdo. O nao
funcionamento dos mecanismos tradicionais de regulagdo da inscricao da vida da
vida no interior do ordenamento abre espaco para que 0 campo passe a ser 0 Novo
regulador oculto dessa inscricdo ou o signo da impossibilidade de o sistema
funcionar sem ser transformado em uma maquina letal (AGAMBEN, 2015a, p. 44-
46).

Em razdo dessa transformacao, o estado nacdo que era a suspensao
temporal do ordenamento foi convertido em uma nova e estavel ordem espacial na
qual a vida nua reside e ndao pode mais ser inscrita no ordenamento. “O
descolamento crescente entre o nascimento (a vida nua) e o Estado-nacéao é o fato
novo da politica do nosso tempo e 0 que chamamos de ‘campo’ é esse resto’. O
campo enquanto espaco permanente de excecdo €& uma localizacdo sem
ordenamento correspondente ao estado de exceg¢do, um ordenamento sem
localizagdo. Essa localizacdo deslocadora, chamada campo, € a matriz oculta da

politica contemporanea que precisa ser compreendida através de todas as
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metamorfoses. E o quarto elemento, acrescido & triade “Estado-nagdo(nascimento)-
territério”. O campo instalado firmemente no interior do ordenamento € “o novo
nomos biopolitico do planeta” (AGAMBEN, 2015a, p. 46-47).
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3 ARQUEOGENEALOGIA DA PRESUNGCAO DE INOCENCIA: DAS
DISCUSSOES CIVILIZATORIAS AS DESVENTURAS EM TERRAS TUPINIQUINS

“[una arche] non é un’origine presupposta nel tempo,
ma, situandosi all’incrocio di diacronia e sincronia,
rende intelligibile non meno il presente del
ricercatore che il passato del suo oggetto.”

(Giorgio Agamben)

65. Elaborou-se este capitulo a partir da obra dos juristas brasileiros Jacinto
Nelson de Miranda Coutinho (1957...) e Mauricio Zanoide de Moraes, colocadas em
relacdo com alguns dos principais autores dos quais partiram na elaboracdo das
respectivas obras. Nessa diregéo, relacionou-se a obra de Jacinto Coutinho acerca
dos sistemas processuais penais a obra de Mauricio Zanoide de Moraes acerca da
presuncao de inocéncia.

Nesta abertura do capitulo trabalhou-se trés temas preparatérios das
discussdes que compbéem este capitulo. Primeiro, o surgimento dos direitos
humanos com a fundacédo do estado moderno. Segundo, a passagem dos direitos
humanos aos direitos fundamentais. Terceiro, 0 surgimento da presuncédo de
inocéncia como direito humano. A partir desses temas € possivel elaborar uma
arqueogenealogia''® da presungéo de inocéncia.

Se o estado e o direito, como sdo conhecidos na contemporaneidade,
surgiram entre o século XV e o século XVI, com o aparecimento da razao de estado
(FOUCAULT, 2008b), entdo esta analise precisa iniciar pela idade média. Dai a
importancia do esclarecimento do historiador francés Jacques Le Goff (1924-2014)
no livro A civilizacao do ocidente medieval (La civilisation de I’occident
mediéval): “O Ocidente medieval nasceu das ruinas do mundo romano. Nelas

encontrou ao mesmo tempo apoios e desvantagens. Roma foi seu alimento e sua

110 “g andlise [genealdgica] [...] tem como ponto de partida a questdo do porqué. Seu objetivo
ndo é principalmente descrever as compatibilidades e incompatibilidades entre saberes a partir da
configuracao de suas positividades; o que pretende €, em Ultima analise, explicar o aparecimento de
saberes a partir de condigbes de possibilidade externas aos préprios saberes, ou melhor, que
imanentes a eles — pois ndo se trata de considera-los como efeito ou resultante — os situam como
elementos de um dispositivo de natureza essencialmente estratégica. E essa analise do porqué dos
saberes, que pretende explicar sua existéncia e suas transformagdes situando-o como pecga de
relagbes de poder ou incluindo-o em um dispositivo politico, que em uma terminologia nietzscheana
Foucault chamara genealogia” (MACHADO, 1979, p. X).
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paralisia” (LE GOFF, 2005, p. 19). Essa constatacao € circular, se ndo paradoxal, na
medida em que aponta Roma como o inicio e o fim do medievo ocidental.

Centrou-se esforcos para elaborar neste item uma analise do percurso, que
ndo se entende como evolutivo, mas como transformativo das formas''!, do
surgimento dos direitos humanos, com a formacdo do estado moderno, e a
passagem dos direitos humanos aos direitos fundamentais, com a passagem dos
estados nagcdo para os estados constitucionais. Nesse interim surgiu também a
presuncao de inocéncia, inicialmente como direito humano, a passar para a
condicdo de direito fundamental’'> em razdo dos movimentos constitucionalistas.
Esta analise esta centrada na estruturacdo do poder e, sobretudo, nas
consequéncias da estruturacdo do poder para o direito, sempre que possivel
colocando em relacao politica, direito, economia e teologia.

66. Na histéria ocidental, o poder esta estreitamente relacionado a autoridade,
ao menos desde que 0s romanos cunharam o termo auctoritas (STOPPINO, 1998,
p. 88). As analises do estado relacionam o exercicio do poder a alguma autoridade
que conduz o povo. Esse exercicio do poder de conduzir o povo, designado por
palavras distintas ao longo da histéria (pastorado, dominagdo, governo etc.)
interessa neste momento. Isso ndo exclui a concepcdo ontoldégica de Michel
Foucault acerca da natureza do poder nas diversas formas de manifestacdo e
relagdo, mas a contempla, na medida em que a microfisica do poder''® é apenas
uma das caracteristicas do poder.

No livro As artes de governar: do regimen medieval ao conceito de
governo (Les Arts de gouverner: du regimen médiéval au concept de
gouvernement), publicado originalmente em 1995, o fil6sofo francés Michel
Senellart (1953...) analisou a passagem do regimen medieval ao conceito de

1 Por transformativo das formas nos referiu-se a mudancas na aparéncia que preservam a
substancia, como, por exemplo, as mudangas nas formas do exercicio da vigilancia e do controle da
populagdo, ainda que a populagdo permanega controlada e vigiada.

112 “A epigrafe deste capitulo — «estruturas subjectivas» — aponta para uma presuncgéao a favor
da dimenséo subjectiva dos direitos fundamentais. Esta tese — a da subjectivizacdo dos direitos
fundamentais — considera, por conseguinte, que os direitos sédo, em primeira linha, direitos individuais.
Daqui resulta um segundo corolario: se um direito fundamental esté4 constitucionalmente protegido
como direito individual, entdo esta proteccdo efectua-se sob a forma de direito subjectivo”
(CANOTILHO, 1995, p. 536).

113 Sobretudo em: (FOUCAULT, 1979).
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governo. No periodo entre a antiguidade e a idade média''4, a lideranga, o comando
dos povos se dava pela dominacao (dominatio). Ja as obras medievais de Agostinho
de Hipona e dos pensadores posteriores a ele foram perpassadas pela oposicao
entre 0 governo (regere) e a dominagao pelo rei (rex), um tirano. Essa oposicao
entre governo e dominagdo nao estava vinculada a ideia de soberania, portanto se
deu fora da regulacéao juridica (SENELLART, 2006, p. 20-21).

Com a racionalizacao das praticas do estado, a dominacao foi associada aos
meios necessarios para garantir a seguranga do principe, e o governo foi associado
aos meios necessarios para a salvacao publica. Nesse sentido, o governo foi
concebido como a “arte de conciliar os interesses particulares, de conservar a forma
da republica ou de realizar a maior soma possivel de forcas”, a arte das artes (ars
artium) (SENELLART, 2006, p. 21-22).

67. No regimen medieval, a origem do poder dos principes era, de algum
modo, vinculada ao teocentrismo. Esse poder era fundado em duas fontes, distintas,
mas interligadas. Primeiro, na autoridade espiritual da igreja catélica. Segundo, em
uma finalidade espiritual definida pela eclesiologia crista catélica. Entretanto,
Senellart adverte que o medievo ndo pode ser pensado como uma totalidade
homogénea (SENELLART, 2006, p. 22), o que nao é um obstaculo intransponivel a
analise da idade média, mas uma dificuldade de pesquisa.

Apesar de nao ser reconhecido nenhum superior desde o inicio do século XIll,
condicao negada pelo rei da Franga com inspiracdo nas licdes do tedlogo e jurista
italiano Lottario dei Conti di Segni (1160-1216), o papa Innocentii IlI'>, Senellart
afirmou que a soberania (superioritas) foi objeto de elaboracéo juridica e institucional
antes do que € frequentemente imaginado. Por muitos séculos, os estudiosos

medievais refletiram acerca da origem, natureza e exercicio do poder e o

114 Na passagem da antiguidade para o medievo.

15 Innocentius Il foi papa entre 1198 e 1216, filho de Thrassimond, conde de Segni, e de
Claricia Scotti. Nasceu em Gavignano em 1160 e pertenceu a alta nobreza romana. Estudou no
monastério San Andrea, localizado na XIX regido administrativa (rione) de Roma, Celio. Foi
canonizado San Pedro. Estudou teologia na Université de Paris e direito na Universita degli studi di
Bologna. Retornou a Roma em 1185 para fazer carreira eclesiastica. Foi nomeado cardeal por Paolo
Scolari (1130-1191), o papa Clemente Il (1187-1191). Clemente Il foi substituido por Jacinto de
Bobone (1106-1198), o papa Celestino Il (1191-1198). Com a morte de Celestino Ill, Innocentius
ascendeu ao papado. Durante dezoito anos, Innocentius Il levou a monarquia papal a plenitude
(plenitudo potestatis) em toda a Europa. Foi responsavel por coroar Federico Ruggero Costantino di
Hohenstaufen (1194-1250) como imperador e rei do Sacro Império Romano-Germanico, o imperador
Federico Il que controlou toda Europa (SOTO POSADA, 2018, p. 179-180).
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relacionaram nao aos direitos vinculados a funcao soberana, mas aos deveres do
oficio do governo (regimen). Representaram, assim, a precedéncia do governo ao
estado (SENELLART, 2006, p. 23).

Em que pese alguns estudiosos medievais serem acusados de ignorar as
praticas de governo por negarem a realidade do estado, Senellart atribui essa
omissdo a concepcao de governo daqueles autores, uma concep¢ao que seria
refutada pela existéncia do estado. Para os padres, a arte das artes era o governo
das almas (regimen animarum) que seria somente auxiliada pelo governo dos reis.
Os reis estariam encarregados de manter a ordem e a disciplina dos corpos
(SENELLART, 2006, p. 24).

68. Senellart advertiu que o surgimento do estado nao pode ser
compreendido simplesmente pela descricdo do processo de institucionalizacdo que
decorreu da centralizacao e fortalecimento da maquina administrativa e militar, bem
como da homogeneizacao juridica. Seria necessario também mostrar os caminhos
pelos quais a ideia de governo politico foi separada do conceito nao juridico de
regimen e centralizada na dispersao (SENELLART, 2006, p. 25).

O termo regimen nao pode ser simplesmente traduzido como governo,
porquanto abrange mdltiplas formas de acédo, bem como caracteristicas distintas do
governo, que parecem se manifestar como uma total disparidade a partir da
separacao do aparelho executivo do estado. Afirma que um sentido politico s6 é
atribuido ao regimen tardiamente, pois uma medicina das almas € mais importante e
muito mais dificil de praticar do que uma medicina dos corpos (SENELLART, 2006,
p. 26-27).

Diferente da medicina dos corpos, que tem por objeto o corpo, a medicina das
almas néo € aplicavel as almas, é exercida sobre a vontade do homem. O objetivo
de um governo, uma terapéutica das almas € mais nobre que o da medicina.
Ultrapassa a conservagdo ou reparacdo do estado natural. Opera como
transformacao completa por meio da qual a alma é despojada de tudo o que nao é
alma para que reencontre a semelhanca divina e alcance a beatitude (SENELLART,
2006, p. 28-29).

69. Ao nao conseguir subjugar o governo estatal e nem se abster da coercéo,

a igreja catdlica precisou se adaptar as regras de governo. Houve uma “quase
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sacerdotalizacdo da espada”, na medida em que o sacerddcio ndo foi desarmado.
Reinar e governar tornaram-se sinbnimos e, assim, o regimen se tornou a prépria
definicao do oficio do rei. Nao remanesceu nenhuma diferenca entre a arte de reger
(ars regendi) e a arte de reinar (ars regnandi) e, assim, as duas se confundiram
numa arte de dirigir (SENELLART, 2006, p. 30):

O rei é aquele que, em sua atividade diretiva, tem que se haver ndo sé
consigo mesmo e com sua familia, mas com a maior multidao possivel. Por
causa dessa relagdo transitiva entre o governo de si, de sua casa e do
reino, a agao publica é reduzida, na maioria das vezes, as regras éticas do
comportamento privado. O regimen politico, todavia, ndo se exerce sobre
individuos — relagdo do principe consigo mesmo — mas sobre 0 conjunto
que constitui a res publica, cidade ou reino: corpo vivo, organismo com
necessidades especificas, e ndo grande familia (SENELLART, 2006, p. 31-
32).

A simetria entre o regimen privado e o regimen politico inspirou o clérigo
italiano Tommaso d'Aquino (1225-1274) a questionar se as virtudes do principe, ao
governar a res publica, seriam idénticas as virtudes dos particulares, bem como se o
governo do estado requereria qualidades especiais. Esses questionamentos
atingiram o continuum ético-politico tradicional e pavimentaram o caminho para que
o filésofo italiano Niccolo di Bernardo dei Machiavelli (1469-1527) distinguisse a
virtude (virtt)''® das regras éticas comuns (SENELLART, 2006, p. 32).

70. Apenas no século XV a diferenca entre estado e governo se aprofunda.
Os estudiosos italianos empregavam com frequéncia a palavra estado (stato) como
sinbnimo de governo que seria, como pensou Machiavelli, um exercicio do poder
politico (signoria). Em 1544, o cardeal italiano Gasparo Contarini (1483-1542)
escreveu que a diferenca entre republica (stato) e governo possibilitaria que uma
republica popular fosse dirigida (reggersi) de maneira aristocratica (SENELLART,
2006, p. 32).

116 Machiavelli pensava que virtude (virfu) e fortuna eram os dois requisitos para a
manutengé@o de um principado, embora o principe nao precisasse dos dois simultaneamente “che ne’
principati tutti nuovi, dove sia uno nuovo principe, si trova a mantenerli pit o meno difficulta, secondo
che piu o meno é virtuoso colui che Ii acquista. E perché questo evento di diventare di privato
principe, presuppone o virtu o fortuna, pare che l'una o l'altra di queste dua cose mitighi in parte di
molte difficulta: non di manco, colui che é stato meno sulla fortuna, si @€ mantenuto piu. Genera ancora
facilita essere el principe constretto, per non avere altri stati, venire personaliter ad abitarvi.” que nos
principados inteiramente novos, onde hd um novo principe, se encontra mais ou menos dificuldade
para manté-los, conforme seja mais ou menos virtuoso aquele que o adquiriu. E porque esse evento
de se transformar de homem privado em principe pressupde virtude ou fortuna, para que uma ou
outra destas duas coisas mitigue em parte as muitas dificuldades: ndo obstante, aquele que menos
precisou da fortuna, se manteve mais. Gera ainda facilidade ser o principe constrangido, por nao ter
outros estados, ir habitar o novo estado (MACHIAVELLI, 1961, p. 18, tradugao livre).
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Retomando essa distincao entre estado e governo, o jurista e filosofo francés
Jean Bodin (1529-1596) afirmou que um estado pode ser uma monarquia governada
popularmente se o principe participar das categorias sociais, oficios, magistraturas e
aluguéis sem levar em conta nobreza, riqueza e virtudes. Nessa perspectiva,
governo ndao é um 6rgao executivo, mas uma maneira que o soberano tem de
distribuir honrarias e cargos conforme critérios costumeiros. O principe comanda um
corpo vivo. O conceito de governo esta inserido no cruzamento entre vontade
soberana e costumes da nagao (SENELLART, 2006, p. 32-33).

O governo para Bodin, ao se distinguir do estado, ndo tem carater de uma
pratica. Os costumes designam mais 0 modo de exercicio da soberania do que o
governo. Os limites fatuais da soberania devem se conformar aos costumes. A
pratica de governo é relativamente autbnoma a funcao soberana. A monarquia sera
real, senhorial ou tirdnica conforme o principe usar o poder, assim como acontecera
com a aristocracia e com a democracia. Na monarquia esta em jogo a relacao da
soberania com o poder (SENELLART, 2006, p. 33-34).

Para tentar se desvincular da oposicao proposta por Aristételes entre as
formas saudaveis e degeneradas de Constituicdo, Bodin separou o governo do
estado e definiu governo como uma modificagdo costumeira da soberania,
considerando diferentes formas de exercicio do poder. Dentre as formas de
exercicio do poder esta o poder senhorial, um “direito das armas e da boa guerra”
destinado a governar os suditos como o pai de familia governa os escravos, um
dono da casa que governa os proprios bens. A soberania € deslocada do interior das
praticas juridicas para uma concepg¢do patrimonial inspirada na guerra
(SENELLART, 2006, p. 34-35).

71. No século XVI, Thomas Hobbes articulou o poder soberano ao governo,
delineando dois problemas. Primeiro, a Constituicdo do soberano. Segundo, o
exercicio do poder como oficio (office), dever (duty) ou negbécio do soberano
(business of the sovereign). Hobbes nado via a arte de governar como resultado da
criacdo do estado. O estado obedeceria a uma légica passional do medo, que
levaria os homens a excluir o estado de natureza por meio do contrato social, e a
uma ldgica juridica, de transferéncia dos direitos individuais ao soberano. A arte de

governar seria fruto da conservacao do estado (SENELLART, 2006, p. 36).
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O pressuposto da arte de governar, portanto, seria 0 soberano, um monarca
estabelecido com plenos direitos. O governo estaria delimitado a relacao institucional
do poder. O poder de conservar o estado ndo demandaria 0s mesmos meios que 0
poder de criar o estado, como para Machiavelli. Conservar o estado ndo seria uma
atividade restrita ao estado (stato) do principe, faria parte dos deveres para com o0s
suditos que criam a soberania. O monopdlio da forca e a autoridade absoluta
garantiiam o convivio pacifico. O governo ndo seria um conjunto de atos que
reforcam o poder, na medida em que pressupde um poder insuperavel. O poder
maximo seria condicao de possibilidade do governo, ndo um objetivo do governo
(SENELLART, 2006, p. 36).

A finalidade da arte de governo foi definida por Hobbes com uma férmula
romana: a salvacao do povo € a lei suprema (salus populi suprema lex). Na ideia de
salvacao estariam abrangidos tanto a preservacdo da vida, quanto o proveito e os
interesses do povo. Em proveito do povo, a arte de governo deveria favorecer o
aumento da populacdo, melhorar as comodidades da vida, conservar a paz
doméstica e defender o povo contra inimigos externos. Nesse papel de governo as
funcdes militares e as fungdes de policia estavam integradas (SENELLART, 2006, p.
36)117.

72. Interessa especificamente o periodo compreendido entre os séculos XV e
XX pelo surgimento das teorias absolutistas de estado que passou pelas teorias
contratualistas, pelas teorias pds-revolucées e culminou nas teorias nacionalistas
que resultaram nas atrocidades perpetradas nas duas guerras do século XX, cujo
apice foi a solugéo final proposta pelos nazistas para combater a suposta ameaca
judaica.

Tomou-se como pressuposta a abordagem do jurista francés Jean-Jacques
Chevallier (1900-1983), no livro As grandes obras politicas de Maquiavel a
nossos dias (Les grands oeuvres politiques de Machiavel a nos jours), em que
classificou os principais pensadores do estado, do periodo entre a modernidade até
a primeira metade do século XX, em quatro grupos (CHEVALLIER, 1999).

Na primeira parte do livro, tratou dos pensadores “a servigo do absolutismo”,
dentre os quais abordou O principe, de Niccold di Bernardo dei Machiavelli, Os seis

17 Senellart advertiu que no século XVII o termo policia passou por uma transformacao.
Abordamos essa ressignificagdo no item 2.1.
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livros da republica (Les six livres de la république), de Jean Bodin, Leviata
(Leviathan) Thomas Hobbes, e A politica extraida da sagrada escritura (La
Politique tirée de I'écriture sainte), do tedlogo francés Jacques-Bénigne Bossuet
(1627-1704).

Na segunda parte, tratou “[d]o assalto contra o absolutismo”, encabeg¢ado em
Ensaio sobre o governo civil, de John Locke, O espirito das leis (De I'esprit des
lois), Charles-Louis de Secondat, bardo de La Brede e de Montesquieu (1689-1755),
Do contrato social (Du contrat social), de Jean-Jacques Rousseau, e O que é 0
terceiro estado? (Qu'est-ce que le tiers état?), do abade francés Emmanuel-
Joseph Sieyés (1748-1836).

Na terceira parte, analisou as “consequéncias da revolucao”, nas Reflexoes
sobre a revolucao francesa (Reflections on the revolution in France and on the
proceedings in certain societies in London relative to that event), do politico
liberal irlandés Edmund Burke (1729-1797), Os discursos a nacao alema (Reden
an die deutsche nation), do fil6sofo alemao Johann Gottlieb Fichte (1762-1814), e
A democracia na América (De la démocratie en Ameérique), do fil6sofo francés
Alexis-Henri-Charles Clérel, conde de Tocqueville (1805-1859).

Na quarta parte, o “socialismo e nacionalismo”, Chevallier abordou O
manifesto do partido comunista (Manifest der kommunistischen partei), dos
filosofos alemaes Karl Heinrich Marx (1818-1883) e Friedrich Engels (1820-1895), O
inquérito sobre a monarquia (Enquéte sur la monarchie), do jornalista
monarquista francés Charles Maurras (1868-1952), As reflexdes sobre a violéncia
(Reéflexions sur la violence), do engenheiro e sindicalista francés Georges Eugéne
Sorel (1847-1922), O estado e a revolucao (focydapcmeo u pesosiroyusi ou
Gosudarstvo i revolyutsiya), do politico comunista russo Vladimir llyich Ulyanov
(1870-1924), Lenin, e Minha luta (Mein kampf), de Adolf Hitler.

73. Na passagem da antiguidade para o medievo, a igreja catdlica manteve
intensa relacao de poder sobre 0 povo por meio do controle ideoldgico e intelectual.
Apesar disso, a alfabetizacdo foi progressiva, fato que mitigou a oposicado entre
alfabetizados (letterati) e nao alfabetizados (illeterati), anteriormente correspondente
a oposicao clérigos e laicos, respectivamente. A escolastica passou a ser ensinada

nas universidades emergentes que, apesar de permanecer clerical, desenvolveu o
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espirito critico e favoreceu o desenvolvimento da medicina e do direito (LE GOFF,
2005, p. 10).

A aurora da idade média foi marcada pela ameaca da fome, pela onipresenca
da violéncia e pela constancia das lutas sociais. Nesse contexto, os clérigos
catdlicos se apresentaram como incapazes de reformar a igreja catdlica, mesmo
apds a criacdo das novas ordens monasticas, cistercienses e mendicantes, bem
como as convocacoes de concilios papais. Para tentar manter as relacoées de poder,
foi necessario recorrer com maior frequéncia a imagem do inferno para organizar um
“cristianismo do medo”. Apesar disso, Jacques Le Goff recusou o titulo de “idade das
trevas” para o século Xl. Para ele, mais adequado seria designar esse século de
comeco do ocidente atual (LE GOFF, 2005, p. 10-11).

O periodo compreendido entre o século Il e a primeira metade do século XIX,
foi descrito por Le Goff como “um milénio e meio em que o sistema essencial
continuou a ser o feudalismo, mesmo que se possa distinguir fases por vezes
contrastantes”. No século IX houve um equilibrio do modo de producgao feudal,
dominado pela ideologia cristd. Havia nessa época um sistema, caracterizado pela
passagem da subsisténcia ao crescimento em razdo da producdo de excedentes
gue nao foram reinvestidos (LE GOFF, 2005, p. 11-12).

Nos Estados nascidos das partilhas sucessivas do Império Carolingio
[império de Carolus Magnus (742-814), representante dos reis Francos e
primeiro imperador do Sacro Império Romano-Germanico], o regime feudal
chegou ao seu completo desenvolvimento nos séculos X, XI e XIl. Durante
esses trés séculos, as instituicdes feudo-vassalicas, nascidas pouco antes e
durante o periodo carolingio, dominaram a organizagéo politica e social da
Franca, da Alemanha e, com menor importancia, a da Inglaterra, da Italia e
da Espanha crista. O desenvolvimento do feudalismo ndo segue a mesma
evolucao cronolégica em todos os paises. Em Franca (e portanto, também,
na Flandres) e na Lotaringia (a parte mais ocidental da Alemanha), o regime
feudal desempenha um papel essencial na vida politica, social e juridica nos
séculos X e Xl e mesmo no século XlIl, para perder o seu vigor no século
XIll. Pelo contrario, na maior parte da Alemanha, é sobretudo no fim do
século XlI e nos séculos Xl e XIV que o feudalismo conheceu o seu pleno
desenvolvimento. Em Inglaterra, o feudalismo foi introduzido pelos
Normandos depois da vitéria de Hastings em 1066; em consequéncia do
papel importante desempenhado pelo rei, apresenta ai algumas
caracteristicas proprias. Na Peninsula Ibérica, o feudalismo desenvolveu-se
na Catalunha, provincia separada do Império Carolingio, e em Aragao, sob
a influéncia das instituicbes francesas; nas outras regides nao ocupadas
pelos Mugulmanos, tais como as Asturias, Ledo, Castela, Galiza e Portugal,
as dependéncias vassédlicas e feudais tiveram formas particulares,
sobretudo em virtude da luta contra os Mouros; o termo feudo foi ai pouco
utilizado e é suplantado por um termo proprio, préstamo que tem, como o
termo alemao Lehn, o sentido de empréstimo. O feudalismo é caracterizado
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por um conjunto de instituicdes das quais as principais sdo a vassalagem e
o feudo. Nas relacdes feudo-vassalicas, a vassalagem é o elemento
pessoal: o vassalo € um homem livre comprometido para com o seu senhor
por um contrato solene pelo qual se submete ao seu poder e se obriga a
ser-lhe fiel e a dar-lhe ajuda e conselho (consilium et auxilium), enquanto o
senhor Ihe deve protecdo e manutencdo. A ajuda é geralmente militar, isto
€, 0 servi¢o a cavalo, porque a principal razédo de ser do contrato vassalico
para o senhor é poder dispor duma for¢a armada composta por cavaleiros.
O feudo é o elemento real nas relagbes feudo-vassalicas; consiste numa
tenéncia, geralmente uma terra, concedida gratuitamente por um senhor ao
seu vassalo, com vista a garantir-lhe a manutengdo legitima e dar-lhe
condi¢des para fornecer ao seu senhor o servigo requerido. A instituicdo
aparece sob o nome de beneficium, pelo menos desde o século VIII; o
termo fevum ou feodum, de origem germanica, suplanta-o progressivamente
nos séculos X e Xl. Primeiro possessdo vitalicia, o feudo torna-se
hereditario no fim do século IX e no século X em Franca, e noutras regides,
mais tarde. Na Franca e na Lotaringia, o poder real desagrega-se no fim do
século IX — inicio do século X, na sequénica da incapacidade dos ultimos
Carolingios para resistirem as invasdées normanda e hungaras. Os grandes
vassalos — duques, marqueses, condes, mesmo bispos — possuidores de
vastos feudos, organizam a resisténcia no seu senhorio e tornam-se de
facto quase independentes em relacdo ao rei. Mas eles proprios sdo muitas
vezes ultrapassados pelos seus préprios vassalos, pequenos senhores
locais que tendem para a autonomia. Assim, a Europa Ocidental divide-se
numa multiplicidade de pequenos senhorios, na posse de nobres
turbulentos, que nenhuma autoridade é capaz de dominar; nenhuma justica
pode reprimir os seus distlrbios, as suas razias. Entre eles a vendetta é a
solugdo normal dos conflitos; a sua forca depende geralmente da dos
membros da sua familia, do seu cla e da dos seus vassalos. No plano
econdémico, o pequeno senhorio forma frequentemente um dominio agricola,
explorado pelo senhor com a ajuda dos seus servos. O regime dominial é
caracterizado por uma economia fechada, no sentido em que os homens
vivem do produto do dominio, quase sem trocas com outros dominios; o
comércio desapareceu quase completamente. O direito fica assim
restringido as relagdes feudo-vassalicas e as relagbes dos senhores com os
servos dos seus dominios, ou seja, a lagos de dependéncia de homem para
homem. Toda a organizacdo estatal desapareceu. Ao mesmo tempo,
assiste-se a uma decadéncia religiosa e a uma decadéncia cultural
(GILISSEN, 1995, p. 188-190).

74. Os frutos do crescimento foram esbanjados na construgdo de
monumentos em meio a pressdes dos adeptos da pobreza voluntaria e da igreja
catélica com as condenacbes da usura. Ja entre os séculos Xl e XIV, ocorreu uma
significativa mudanga, a ampliacdo dos limites terrenos em detrimento dos limites
religiosos. Com isso, a atencao, antes voltada a eternidade, foi deslocada para o
provisorio, e o provisério foi tornado duradouro. Os ocidentais passaram a sonhar
mais com a vida terrena do que com o “além” (LE GOFF, 2005, p. 12).

Le Goff advertiu para duas caracteristicas centrais no estudo do medievo
ocidental. A primeira, o papel central da igreja catdlica. A igreja catélica operou tanto
como ideologia dominante, apoiada em um poder temporal, quanto como religiao.
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Apds a peste negra, os clérigos perceberam a contestacdo ao papel ideoldgico da
igreja catdlica e responderam com a caca as bruxas, mas o papel da igreja catélica
nao se encerrava na ideologia catoélica. Também impulsionou a paz € 0 humanismo
do homem peregrino, feito a imagem e semelhanca de deus, na busca pela
eternidade. A segunda caracteristica, a difusdo do cientificismo e o apreco a
intelectualidade. De acordo com o historiador francés “nenhuma sociedade,
nenhuma civilizacdo nutriu paixdo tdo intensa pela globalidade, pela totalidade,
quanto a idade média. [...] Reconhecer sua unidade é antes de tudo restituir sua
globalidade” (LE GOFF, 2005, p. 14-15).

A relevancia do papel da igreja catdlica, mormente pela caca as bruxas, é
central para o estudo do modelo inquisitério do processo medieval que pavimentou
as analises elaboradas neste trabalho acerca da presuncao de culpa. Por meio das
cruzadas contra os heréticos, provavelmente os membros da igreja catélica tentaram
dar cabo do movimento de substituicdo de uma pluralidade de deuses por um unico
deus''®, ou pelo menos preservar as relagcbes de poder estabelecidas a partir da
difusdo dos discursos monoteistas.

A unificagdo do povo abaixo de um unico deus foi uma brilhante estratégia
politica utilizada por Dominus Noster Flavius Theodosius Augustus (347-395), o
imperador romano Divus Theodosius (379-395), ao tornar o cristianismo a religido
oficial romana, em 27 de fevereiro de 380, por meio do édito de Tessalbnica
(cunctos populos ou de fide catholica) (ANCIENT ROME, 2019), para exterminar as

divergéncias entre os povos conquistados pelo Império Romano:

[No] século 1V, trés monarcas do Império Romano — Diocleciano (284-305),
Constantino (306-337) e Teodésio (379-395) — marcaram de modo definitivo
a histéria da Igreja catdlica crista. Diocleciano desencadeou a ultima agéo
sistematica contra os cristdos, ja no final do seu reinado. Constantino, apés
acordo com Licinio, autorizou a liberdade de culto e a restituicao dos bens
confiscados aos cristdos em 313. Quanto ao imperador Teodosio, em 380,
por meio do Edito de Tessalbnica, adotou o cristianismo como a religido
oficial do Império. Apds esta decisdo, em algumas provincias, ocorreu a
destruicdo de templos e lugares consagrados aos cultos politeistas, bem
como a proibicdo de ritos e sacrificios. Todavia, a legalizacdo do
cristianismo e seu status de religido oficial ndo Ihe conferiram imediato
prestigio, nem tdo pouco levaram a uma mudanga generalizada na forma
dos homens conduzirem suas vidas, seja no ambito privado ou publico. O

18 “Uma grande virada na histéria da humanidade foi a substituicio do culto de uma
pluralidade, sendao de uma multiddo de deuses no paganismo antigo (ainda que uma concepgao
unitéaria da divindade procurasse emergir mesmo neste caso), pela crengca em um sé Deus” (LE
GOFF, 2005, p. 9).
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processo de conversao foi lento, o cristianismo precisou conviver com as
crengas pagas e a diversidade de pensamento entre os seus fiéis (LEMOS,
2012, p. 154).

75. A verticalizacao social, a politica hierarquizada, o modelo econdmico de
exploracao e o dispéndio de recursos que resultou da passagem da subsisténcia ao
crescimento, caracteristicas que formaram o sistema feudal, resultaram em formas
de vida variaveis conforme a posi¢do na hierarquia social. Aproximadamente 90% da
populacao era formada pelos leigos, categoria da qual faziam parte os burgueses.

O descontentamento com as condi¢des de vida, com a hierarquia social, com
a falta de reconhecimento da base da hierarquia social, responsavel por toda a
producdo, e com os privilégios das classes superiores''®, bem como a fome,
culminaram, no século XVIII, chamado de século das luzes, no movimento chamado
de ilustracdo ou iluminismo (aufkldrung), um movimento intelectual e filoséfico que
teve por ideias centrais a soberania do povo, a separacao das funcbes do poder, a
preponderancia das leis sobre as demais fontes do direito, a necessidade de
legalidade das infracoes, os direitos humanos e os direitos naturais (GILISSEN,
1995, p. 366-367).

119 O abade Sieyes, um dos membros eleitos como representante do povo na Assembleia
Nacional Constituinte francesa de 1789, era um dos descontentes com as condicées de vida do
terceiro estado, do qual fazia parte a época, composto por todos 0s que néo integravam o primeiro
estado (clero) e nem o segundo estado (nobreza): “Tels sont les travaux qui soutiennent la société.
Qui les supporte? Le Tiers état. Les fonctions publiques peuvent également, dans I'état actuel, se
ranger toutes sous quatre dénominations connues, I'Epée, la Robe, I'Eglise et '’Administration. Il serait
superflu de les parcourir en détail pour faire voir que le Tiers état y forme partout les dix-neuf
vingtiémes, avec cette différence qu'il est chargé de tout ce qu’il y a de vraiment pénible, de tous les
soins que l'ordre privilégié refuse d’y remplir. Les places lucratives et honorifiques seules y sont
occupées par des membres de l'ordre privilégié. Lui en ferons-nous un mérite? Il faudrait pour cela, ou
que le Tiers refusat de remplir ces places, ou qu'il fit moins en état d’en exercer les fonctions. On sait
ce qui en est. Cependant on a osé frapper I'ordre du Tiers d’interdiction. On lui a dit. «Quels que
soient tes services, quels que soient tes talents, tu iras jusque-la; tu ne passeras pas outre. Il n’est
pas bon que tu sois honoré.» De rares exceptions, senties comme elles doivent I'étre, ne sont qu’une
dérision, et le langage qu'on se permet dans ces occasions, une insulte de plus.” Estes sdo os
trabalhos que sustentam a sociedade. Quem os suporta? O terceiro estado. As fungdes publicas
podem igualmente, no estado atual, resolver tudo sob quatro denominagdes conhecidas, a Espada, a
Veste, a Igreja catdlica e a Administracdo. Seria supérfluo analisa-las em detalhe para fazer ver que o
terceiro estado estd em toda parte em dezenove vintésimos, com essa diferenca de que ele é
encarregado de tudo que é verdadeiramente penoso, de todos os cuidados que a ordem privilegiada
recusa a cumprir. Os assentos lucrativos e honorificos sdo ocupados unicamente pelos membros
dessa ordem privilegiada. Eles nos dardo um mérito? Seria necessério para isso, ou que o terceiro
recusasse a preencher esses assentos, ou que fosse menos capaz para exercer as funcdes. Nés
sabemos o que esta acontecendo. Contudo se nos arriscarmos a greve a ordem do terceiro [estad] de
proibicdo. A eles foi dito: 'Sejam quais forem teus servigos, sejam quais forem teus talentos, tu iras
até 1a; tu ndo irds além. Nao é bom que tu sejas honrado.' Com raras excegoes, sentidas como eles
devem ser, sdo apenas uma zombaria, € a linguagem que se permite nessas ocasides, um insulto a
mais (SIEYES, 2002, p. 3, traducéo livre).
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Legatarios da crise do século XVII, os membros dos povos europeus
excluidos dos regimes de privilégios, possivelmente com o apoio de membros
privilegiados descontentes com as posicdes que ocupavam, se rebelaram em pelo
menos trés grandes eventos. Primeiro, a revolucao gloriosa (Glorious Revolution),
em Inglaterra (1688-1689)'?°, que resultou na edigdo da carta de direitos (bill of
rights) em 1688 (UNITED KINGDOM, 1688). Segundo, a revolugdo estadunidense
(1776-1777), iniciada com a declaragdo da independéncia das treze colbnias e que
resultou na aprovacdo da primeira Constituicdo moderna no ocidente (UNITED
STATES OF AMERICA, 1788). Terceiro, a revolugcdo francesa (1789-1799) que
resultou na Assembleia dos Estados Gerais, na Assembleia Nacional Constituinte,
na declaragdo dos direitos do homem e do cidaddo (déclaration des droits de
I'homme et du citoyen), todas em 1789 (REPUBLIQUE FRANCAISE, 1789), e na
Constituicdo de 1791 (REPUBLIQUE FRANCAISE, 1791).

76. Entretanto o modelo democratico moderno francés, mais difundido que o
inglés e o estadunidense, nada tinha a ver com a democracia ateniense. Essa foi
uma férmula politica burguesa que tinha a finalidade de extinguir os privilégios dos
clérigos e dos nobres, e tornar o governo responsavel perante a burguesia. Nao
houve um ideal de defesa do povo contra as classes opressoras, mas a defesa da
propriedade contra a arbitrariedade e irresponsabilidade dos estamentos superiores.

Enquanto a democracia ateniense visava concentrar poderes nas maos dos
cidadéos (demos), a democracia moderna surgiu como movimento de limitagdo dos
poderes governamentais, sem preocupacdo com o0s interesses do povo. As
instituicbes da democracia liberal foram adaptadas perfeitamente a origem do

120 Contudo, os direitos inscritos nesse documento, como toda positivagdo, nao foram
garantidos: “A ‘crise da consciéncia europeia’ fez ressurgir na Inglaterra o sentimento de liberdade,
alimentado pela meméria da resisténcia a tirania, que o tempo se encarregou de realgar com tons
épicos. Por outro lado, as devastagdes provocadas pela guerra civil reafirmaram o valor da harmonia
social e estimularam a lembranca das antigas franquias estamentais, declaradas na Magna Carta.
Generalizou-se a consciéncia dos perigos representados pelo poder absoluto, tanto na realeza dos
Stuart quanto na ditadura republicana do Lord Protector. No entanto, as liberdades pessoais, que se
procuraram garantir pelo habeas corpus e o bill of rights do final do século, ndo beneficiavam
indistintamente todos os suditos de Sua Majestade, mas, preferencialmente, os dois primeiros
estamentos do reino: o clero e a nobreza. A novidade é que, pela sua formulacdo mais geral e
abstrata do que no texto da Magna Carta, a garantia dessas liberdades individuais acabou
aproveitando, e muito, a burguesia rica. Pode-se mesmo afirmar que, sem esse novo estatuto das
liberdades civis e politicas, o capitalismo industrial dos séculos seguintes dificiimente teria
prosperado” (COMPARATO, 2017, p. 61).
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movimento. Com isso surgiu a primeira geracdo'?' dos direitos humanos. As
declaragdes de direitos estadunidenses e francesa representaram uma inversao das
relagdes sociais. Até entdo, os individuos se submetiam a coletividade, presentada
pela familia, pelo cla, pelo estamento e pelas organizagdes religiosas. A partir das
declaragdes de direitos, os individuos passaram a ter direitos oponiveis contra a
coletividade (COMPARATO, 2017, p. 63-65).

A caracteristica central dessa geracao de direitos é o principio da legalidade,
convertido em caracteristica central do estado moderno, operando em duas dire¢des
distintas para realizar um movimento complementar. Por um lado, a legalidade serviu
para inscrever os direitos humanos em leis, ainda que nomeados como cartas ou
declaragdes. Por outro, serviu para tentar estabelecer limites a razdo de estado. A
finalidade declarada, sobretudo dos franceses, foi de reconhecer direitos que
protegessem o0s homens e os cidadaos pela delimitacdo do que podia ser feito e do
que nao podia. Para o estado, as leis representariam os limites do poder de agir;
fora desses limites, a atuacdo seria ilicita. Para os homens e os cidadaos, a
legalidade serviria de reconhecimento de direitos que os permitiriam fazer tudo o que
nao estivesse proibido e que o estado sé agisse conforme os limites fixados nas leis.

A expressividade das transformacbes, somada a pretensdao de
universalizacdo dos direitos pelos revoluciondrios franceses'??, impulsionou a
expansao dos ideais revolucionarios, e consequentemente dos direitos humanos,

por quase toda a Europa:

O final do século XVIII foi uma época de crise para os velhos regimes da
Europa e seus sistemas econdmicos, e suas Ultimas décadas foram cheias
de agitagbes politicas, chegando até o ponto de revoltas, de movimentos
coloniais em busca de autonomia, as vezes atingindo o nivel da secesséo;
nao s6 nos Estados Unidos (1776-83), mas também na Irlanda (1782-84),
na Bélgica e em Liége (1787-90), na Holanda (1783-87), em Genebra e, até
mesmo, na Inglaterra (1779). A quantidade de agitacbes politicas € téao
grande que alguns historiadores mais recentes falaram de uma 'era da

121 H4 uma discussdo acerca do termo correto: geracdo ou dimensdo. De acordo com
adeptos do termo dimensao, estaria implicito no termo geracao a superagéo das geragbes anteriores.
De todo modo, ndo é novidade que esses direitos coexistem. Optou-se pelo termo geracao porque
expressa o marco temporal de surgimento dos diversos direitos. Especificamente a primeira geracao
€ composta por direitos individuais de matriz liberal, os direitos civis e politicos, embora todo direito
coletivo ou difuso seja também individual.

122 “Art. 16. Toute Société dans laquelle la garantie des Droits n'est pas assurée, ni la
séparation des Pouvoirs déterminée, n'a point de Constitution”. Art. 16. Toda sociedade na qual a
garantia dos direitos ndo € assegurada, nem a separagdo dos poderes determinada, nédo tem
Constituicdo” (REPUBLIQUE FRANGCAISE, 1789, tradugéo livre).
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revolugdo democratica’, na qual a Revolugdo Francesa foi apenas um
exemplo, embora o mais dramatico e de maior alcance e repercussdo. Na
medida em que a crise do velho regime ndo foi puramente um fenémeno
francés, ha algum peso nessas observagdes (HOBSBAWM, 1996, p. 10).

Essa primeira conquista de direitos por meio de revolu¢gées consagrou o
termo direitos humanos, sobretudo em razao do titulo da declaracao francesa dos
direitos. No século XIX, a atomizag¢do da sociedade resultou no empobrecimento das
massas de proletarios. As divergéncias individuais, inspiradas nos escritos de
intelectuais da época, culminou em organizacoes e revoltas das classes
trabalhadoras. Algumas das reivindicacbes francesas foram atendidas na
Constituicdo de 1848 (REPUBLIQUE FRANGCAISE, 1848). No inicio do século XX
foram afirmados os direitos humanos de segunda geracao, sociais, econdmicos e
culturais, nas Constituicbes mexicana, de 1917 (ESTADOS UNIDOS MEXICANOS,
1917), e alema de Weimar, de 1919 (LANDSCHAFTSVERBAND WESTFALEN-
LIPPE, 1919). Assim os direitos humanos passaram do modelo liberal de estado de
direito ao modelo social.

A fase de internacionalizagdo dos direitos humanos, com o chamado direito
humanitario, ocorreu entre a segunda metade do século XIX, com a convencao de
Genebra, em 1864, e findou apds a segunda guerra mundial, com a declaracao
universal dos direitos humanos (universal declaration of human rights), em 10 de
dezembro de 1948, passando pela criacdo de diversos organismos internacionais,
dentre os quais a Organizacao das Nacoes Unidas (United Nations) e a Organizacao
Internacional do Trabalho (International Labour Organization) (COMPARATO, 2017,
p. 67-68).

Nesse periodo, foram impulsionados os processos de internalizacao dos
direitos humanos, por meio da adesdao as convencdes, mas também da inscricao
nos textos constitucionais. A internalizacdo por adesao € chamada de ratificacao, um
procedimento executivo-legislativo por meio do qual um estado reconhece os direitos
inscritos na convengdo e se compromete a aplica-los. A inscricdo nos textos
constitucionais é a chamada positivagao, por meio do qual os direitos humanos sao
convertidos em fundamentos de uma Constitui¢do, razao pela qual adquirem o titulo
de direitos fundamentais. Com esses movimentos e o fracasso dos direitos humanos
na tentativa de conter as guerras, 0 ocidente passou por um novo movimento

constitucionalista, chamado democratico de direito, de modo que para um estado de
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direito ser considerado democratico passou a ser pressuposto um contexto
democratico no qual as Constituicées foram criadas.

77. Apesar de serem frequentes as referéncias as conquistas de direitos,
Agamben explorou a fratura entre vida bioldgica (zo€) e vida politica (bios)
circunscrita nessa carta que separa homens (zoé) de cidadaos (bios). A excecao,
como argumentou-se anteriormente, captura a zoé por uma exclusao includente, isto
€, a exclui do ordenamento na medida em que a inclui. Nessa dire¢do, a luz do
pensamento agambeniano, entende-se que os direitos humanos se apresentam
como excecdo desde a origem. Surgem a pretexto de eliminar a fratura entre
cidaddaos e homens, mas capturam a vida bioldgica dos individuos fora do campo
juridico, separam-na da vida qualificada e incluem os corpos entre 0s recursos
administraveis. Essa operacado ocorre desde o ndcleo do sistema politico-juridico
ocidental, a busca da igualdade.

O direito moderno € fruto, dentre um complexo de condicionantes que
antecederam e constituiram a modernidade, do liberalismo. Surgiu a pretexto de
assegurar, dentre outras coisas, a liberdade nas trocas comerciais e a igualdade
entre os parceiros de negoécios. Se uma das partes nao fosse livre, ndo poderia
trocar como quisesse. Se nao fosse igual, poderia ser subjugada. Assegurando
igualdade e liberdade, os modernos acreditaram que seria possivel chegar a um
preco justo. Contudo, igualdade e liberdade se articulam e, em alguns momentos,
coincidem. Nao somos livres, nem iguais. Ainda assim, a promessa dos
ordenamentos politico-juridicos modernos e contemporaneos € de igualdade. Sem
igualdade nédo teriamos direito, mas arbitrariedades.

As mais diversas normas, com preponderancia para a protecdo da
propriedade privada, nos conservam nessa condicdo. Somos excluidos da
possibilidade de rejeitar o status quo na medida em que somos incluidos na sujeicao
ao direito. Somos excluidos da propria condicao de sujeitos de direito quando, por
meio de uma das formas juridicas do estado de excecao, temos suspenso algum de
nossos direitos, e incluidos num resto, tornamo-nos vida nua. Dito de outro modo,
novamente em consonancia com Agamben, os direitos humanos funcionam como

linha diviséria dos limites do campo de concentracao.



137

Essa e outras constatagcdes demarcam uma nova etapa na histéria do estado
moderno (ARENDT, 1989) e, consequentemente, dos direitos humanos (BOBBIO,
2004), que pode ser chamada de fim, declinio, derrocada etc. De todo modo, o fato é
que os direitos humanos, assim como os direitos fundamentais, ndo foram
suficientes para evitar as varias guerras do século XX. Além disso, as relagdes de
poder se sobrepuseram a todos e quaisquer direitos invocados pelas vitimas. Dai a
expressividade de Agamben com as proposicoes de inoperosidade, poténcia

destituinte, profanacao e desativagao do direito.

3.1 De modelos de processo a sistemas processuais, as matrizes das

presuncoes

“La solitudine in cui gli inquisitori lavorano, mai esposti
al contraddittorio, fuori da griglie dialettiche, puo darsi
che giovi al lavorio poliziesco ma sviluppa quadri
mentali paranoidi. Chiamiamoli ‘primato dell’ipotesi sui
fatti’: chi indaga ne segue una, talvolta a occhi chiusi;
niente la garantisce piu fondata rispetto alle
alternative possibili, né questo mestiere stimola
cautela autocritica; siccome tutte le carte sono in
mano sua ed é lui che I'ha intavolato, punta sulla ‘sua’
ipotesi. Sappiamo sua quali mezzi persuasivi conti
(alcuni irresistibili: ad esempio, la tortura del sonno,
caldamente raccomandata dal pio penalista Ippolito
Marsili); usandoli orienta I'esito dove vuole.”

(Franco Cordero)

78. Neste item tratou-se da passagem dos modelos de processo, as formas
de procedimento judicial, aos sistemas processuais. Fez-se uma incursdo pelas
estruturas processuais criminais do direito ateniense, do direito romano'®3, das
inquisi¢cdes, da modernidade pds-revolucionaria, finalizando na contemporaneidade

com as discussdes acerca dos sistemas processuais criminais no continente

123 Conforme as lendas, o territério no qual o Império Romano foi estabelecido era tomado
pela selvageria e anarquia. A funda¢cdo de Roma se deu por bandidos, aventureiros e pessoas
repudiadas por parentes que abandonaram tudo em troca da liberdade. O povo romano era, assim,
na origem, um povo barbaro que vivia de saques, jogos, festas e raptos de mulheres. Ainda segundo
a lenda, Romolo, o chefe de Roma, que na origem matou o préprio irmao, instituiu a ordem e o direito
para conter a barbéarie e, para proteger o povo, instituiu o poder real. A familia foi instituida com o
rapto das Sabinas, depois foi fundado o estado e, por fim, a religido. A expressividade do Império
Romano e sobretudo do Corpus juris civilis tornam a incursdo imprescindivel a genealogia (JHERING,
1943, p. 77). Obviamente, assassinios impunes, raptos de mulheres, festas e jogos publicos nao
constituem uma desordem de coisas. Pelo contrario. Ha ai uma ordem, ainda que reprovavel, ao
menos em relacdo as mortes e aos raptos. Somente a partir dessa ordem, como ja advertiram
Agamben e Carl Schmitt, salvaguardadas as diferengas conceituais e posicionamentos, é possivel
estabelecer um ordenamento politico-juridico.
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americano. Mas precisa-se observar que a formagao do direito processual criminal €
tardia. Apenas com o regio decreto-legge n® 652, de 30 de setembro de 1938, foi
tornado disciplina autbnoma nas universidades italianas'?*. No Brasil, a autonomia
do direito processual criminal é resultado dos esforcos realizados a partir da
segunda metade do século XX.

Antes de abordar a histéria do processo criminal é necessario esclarecer a
moderna distingcdo entre processo e procedimento. Para isso s&do valiosas as licoes
do jurista italiano Franco Cordero (1928...). Primeiro, a confusdo desde o medievo
até o século XVI, pelo menos, entre processo e procedimento: “na velha
nomenclatura medieval, barroca e ainda setecentista, estilo ou rito designam o modo
no qual trabalham nos tribunais; e na lingua curialesca, frequentemente processo
equivale a procedimento, entendido como figura juridica ou evento histérico”.
Segundo, a concepgdo da estrutura processual: “maquinas complicadas os
processos, a analise requer ferramentas adequadas ao fenémeno juridico e alguns
conspicuos aspectos metalegais”!2°.

Contemporaneamente, o processo é pensado como um instrumento,
instaurado por impulso do direito-dever de acao de alguém legitimado para tanto, por
meio do qual o juiz atua ndo apenas dizendo o direito (juris dictio) mas exercendo
‘um poder [...] de vida e de morte, que nado encontra comparacdo, pela
singularidade, dentre as outras faces com as quais o0 poder estatal se manifesta”
para acertar os casos. No ato de dizer o direito “esta pressuposto o conhecimento,
em face da estrutura processual como um todo. [...] faz-se 0 processo para que
alguém que tendo poder para decidir, mas ndo conhecendo devidamente, possa, em
face [...] [do processo], decidir” (COUTINHO, 2018b, p. 195-197). A finalidade do
instrumento varia conforme o modelo de processo, acusatério ou inquisitério.

Por outro lado, o procedimento é pensado como conjunto de atos
processuais, dentre 0os quais estdo a comunicag¢ao sobre a instauracdo do processo

124 “Apesar dessa juventude [do processo criminal], de tanto em tanto ha quem misture as
coisas e manejando as datas — que, no tema, pode-se contar em séculos e talvez milénios — queira
tratar dos sistemas processuais penais (ou da visao que se tem deles) como algo antigo e, por isso,
superado. H4, por evidente, um equivoco em conclusdes do género” (COUTINHO, 2018b, p. 63).

125 “nella vecchia nomenclatura medioevale, barocca e ancora settecentesca, ‘stilus’ o ‘ritus’
designano il modo in cui lavorano dei tribunali; e in lingua curialesca, spesso ‘procedura’ equivale a
procedimento’, inteso quale figura giuridica o evento storico. [...] essendo macchine complicate i
processi, I'analisi richiede arnesi adeguati al fenomeno giuridico nonché ad alcuni cospicui aspetti
metalegal’ (CORDERO, 1986, p. 3, traducao livre).
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(citacdo), a comunicacdo dos atos processuais subsequentes (intimacao), a
apresentacao de defesa, a realizacdo de audiéncias, as pericias, as decisdes etc.
Enfim, as concepcdes de Cordero e de Agamben se encontram quando o primeiro
chama o processo de maquina e o segundo chama todo o ordenamento politico-
juridico de maquina.

O percurso histérico que se fez ndo é entendido como uma analise
evolucionista, inspirada na historiografia positivista inaugurada pelo historiador
aleméao Leopold von Ranke (1795-1886)'26, mas a possibilidade de abertura de uma
clareira. Desse modo pretende-se, com a caixa de ferramentas construida por
Agamben, chamada projeto homo sacer, explorar as zonas de indistincdo formadas
no cruzamento entre conceitos de campos distintos para, a partir disso, refletir sobre
os sentidos e sobre as possibilidades do estado de excecao na estrutura processual.

O marco temporal da conversdo das formas de procedimento judicial em
sistemas processuais ndo foi mero acaso. O racionalismo moderno n&do resultou
somente na fundacdo do estado moderno, e nem somente nos direitos humanos,
mas também na moderna ciéncia, com a pretensdo de qualificar o conhecimento
através dos métodos racionais por meio dos quais seria possivel obter a Verdade'?”.

Dentre os pressupostos tedricos da ciéncia moderna estd a concepg¢ao de

sistema desenvolvida por Immanuel Kant que posteriormente foi incorporada as

126 “Disse [Ranke] entdo que o verdadeiro mister do historiador ndo consiste, como outros
presumiam, no querer faze-lo juiz supremo do passado, a fim de instruir os contemporaneos em
beneficio das vindouras geragdes. Quem quer que se ocupe da histéria, ajuntou, em vez de propor
tdo alta missdo, deve contentar-se com ambi¢des mais modestas. O que se propde ele é apenas
mostrar (0 sucedido) "tal como efetivamente sucedeu". Estas ultimas palavras — ‘tal como
efetivamente sucedeu’: wie es eigentlich gewesen — parecem a muitos resumir o principal da
contribuicdo historiografica de Ranke. E uma férmula sem duvida infeliz, porque sua redagédo pode
dar margem a interpreta¢des que nao correspondem ao pensamento do autor e, em muitos casos,
sdo radicalmente opostas a esse pensamento, tal como foi desenvolvido e realizado ao longo de toda
sua obra. [...] O espetaculo que ele vé desenvolver-se ao longo dos séculos, nem sempre é um
espetaculo publico, e para evidencia-lo sdo necessarios recursos de que Ranke dispunha
notavelmente e que lhe permitiam, sem afetagdo retérica, organizar numa ordem plausivel o
emaranhado de acontecimentos muitas vezes invisivel a olho na. Dele se disse que, entre os
historiadores, foi 0 maior escritor da Alemanha” (HOLANDA, 1974, p. 437).

127 Diferenciou-se no texto Verdade de verdade, partindo da diferenga éntico-ontoldgica entre
ente e ser, abordada por Martin Heidegger. Por Verdade, se refiro a pretensao essencialista de dizer
o todo, ignorando a existéncia do indizivel, dos limites da linguagem. A verdade, por outro lado, situa-
se no ambito das possibilidades linguisticas, aquilo que se pode dizer, uma poténcia linguistica.
Considerando que, de acordo com Heidegger, o ente é o todo, inacessivel, somente se pode falar do
ser, daquilo que se apresenta, a Verdade s6 pode ser o ente e a verdade o ser (HEIDEGGER, 2005,
p. 47-56; CARNELUTTI, 1997, p. 5; COUTINHO, 2018a, p. 198-203).
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teorias do direito'?®. Esta é a razdo subjacente ao ordenamento juridico, um sistema
formado pelo conjunto de normas organizadas conforme critérios de hierarquia,
especialidade e temporalidade para evitar que existam antinomias e anomias.

Também pressuposta na ciéncia moderna, a Verdade, objetivo Ultimo do
metodico fazer da ciéncia moderna e fundamento da crenca na racionalidade, foi
transplantada para o direito, de modo que as normas pudessem ser vistas como a
Verdade'?®. Na matriz jusnaturalista, as normas eram concebidas como legado
divino, a vontade de deus convertida em mandamentos que os homens deveriam
cumprir. Na matriz juspositivista, as normas eram concebidas como resultado das
deliberagdes racionais dos homens, portanto ndo como deliberacées Verdadeiras,
mas como Verdadeiras deliberacées (DWORKIN, 2002, p. 41-52; ASCENSAO,
1987, p. 155-157,170-174 e 177-181).

79. Apesar da dificuldade e das duvidas acerca das fontes antigas, baseou-se
em alguns textos para tentar estuda-las, iniciando pela estrutura processual
ateniense'. Parte-se da descricdo do jurista brasileiro Jodo Mendes de Almeida
Junior (1856-1923) que omitiu o periodo ao qual se referiu'®'. De acordo com ele,

128 “Sobre o conceito geral de sistema [...] € ainda determinante a definigao classica de KANT,
que caracterizou o sistema como «a unidade, sob uma ideia, de conhecimentos variados» ou,
também, como «um conjunto de conhecimentos ordenado segundo principios»” (CANARIS, 2002, p.
9-10).

129 “Afirma-se corretamente que esta questao de perspectivar-se relativamente a um fim ideal,
perante o qual quaisquer categorias intraprocessuais vém a relevar-se meros «meios» de o realizar.
E assim, se criou o consenso, praticamente unanime e de que a nossa jurisprudéncia se faz eco, de
que o verdadeiro fim do processo penal s6 pode ser a descoberta da verdade e a realizagdo da
justica (ou mesmo sé desta ultima, ja que também perante ela surge a descoberta da verdade como
mero pressuposto). [...] Também a seguranca é |[...] fim do processo penal. O que ndo impede que
instituto como o do «recurso de revisdo» [...] contenham na sua prépria razdo de ser um atentado
frontal aquele valor, em nome das exigéncias de justica. Acresce que so6 dificilmente se poderia erigir
a seguranca em fim Unico, ou mesmo prevalente, do processo penal. Ele mesmo entraria entao
constantemente em conflitos frontais e inescapéveis com a justica” (DIAS, 1974, p. 43-44).

130 “N&o ha propriamente que falar de direito grego, mas de uma multiddo de direitos gregos,
porque, com excegdo do curto periodo de Alexandre o Grande, ndo houve nunca unidade politica e
juridica na Grécia Antiga. Cada cidade tinha o seu proprio direito, tanto publico como privado, tendo
caracteres especificos e evolugdo prépria. Nunca houve leis aplicaveis a todos os Gregos; no
maximo, alguns costumes comuns. Na realidade, conhece-se mal a evolugdo do direito da maior
parte das cidades; apenas Atenas deixou tracos suficientes para permitir conhecer os estadios
sucessivos da evolugao do seu direito” (GILISSEN, 1995, p. 73).

131 Q jurista belga John Gilissen dividiu a histéria juridica grega esquematicamente em sete
periodos: civilizagao cretense (séculos XX a XV a.e.c.), civilizagdo micénica (séculos XVl a Xll a.e.c.),
época dos clas em alguns territorios, formacdo das cidades (pdlis) noutros territérios, regime
democratico (séculos VIII a VI a.e.c.), unificagdo grega por Alexandre o Grande (fim do século IV
a.e.c. a lll a.e.c.) e fragmentacao da Grécia em multiplas monarquias governadas por reis absolutos
que converteram as respectivas vontades em ‘leis vivas”, expressdo adotada mais tarde por
imperadores romanos €, posteriormente, monarcas da Europa ocidental (GILISSEN, 1995, p. 73-75).
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havia quatro jurisdi¢gdes criminais, trés especializadas e uma comum. A assembleia
do povo era incumbida de julgar os crimes politicos mais graves. O arebépago foi
inicialmente responsavel por julgar todos os crimes e posteriormente por julgar
homicidios premeditados, envenenamentos, afogamentos, incéndios e alguns crimes
apenados com a morte. Os efetas julgavam os homicidios ndo premeditados. Os
heliastas, com atribuicdes residuais, julgavam os demais crimes (ALMEIDA JUNIOR,
1959a, p. 22-23).

Os crimes atenienses eram divididos em publicos e privados, cada um
perseguivel conforme procedimentos distintos. Nos crimes publicos, em razdo do
interesse publico, qualquer cidadao podia acusar o responsavel perante a jurisdicao
respectiva e, em alguns crimes contra a patria, a acusacao era feita por magistrados
(tesmotetas) perante o Senado ou a Assembleia do Povo, a quem incumbia decidir
se haveria ou ndao um julgamento. Nos crimes privados, cujas lesées atingiam
somente os particulares, a acusacao podia ser formulada pelas vitimas, assim como
pelos respectivos familiares, tutores ou senhores (ALMEIDA JUNIOR, 1959a, p. 23).

As acusacoes eram formuladas perante magistrados (arcontes). Os
acusadores expunham as denuncias, apresentavam elementos que embasavam as
acusacoes, prestavam juramento e caugao de que nao iriam desistir. Os arcontes
designavam os tribunais, convocavam os cidaddaos que comporiam um conselho
responsavel por julgar os fatos, apreciavam as escusas, tomavam os juramentos dos
juizes, invocando a vinganca dos deuses sobre as ragas dos envolvidos em caso de
infringéncia da lei e designavam o dia do julgamento em intervalo ndo superior a um
més (ALMEIDA JUNIOR, 1959a, p. 23-24).

Durante o intervalo entre a designacéo do dia e o julgamento, eram expostas
publicamente as acusacbes no pretério para que qualquer pessoa pudesse
apresentar provas favoraveis a acusacdao ou a defesa. O imputado era notificado
para comparecer ao julgamento. Do acusador era exigido o depésito de algum valor,
posteriormente entregue ao vencedor. As partes produziam as provas. Exceto em
conspiracdes contra a patria, os imputados podiam aguardar os julgamentos em
liberdade mediante caugcdo ou fianca de trés cidadados que se responsabilizavam
pelo comparecimento do imputado ao julgamento (ALMEIDA JUNIOR, 1959a, p. 24).
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No dia do julgamento, os juizes se reuniam, presididos pelo tesmoteta,
separados da multiddo apenas por uma corda. Um secretario (episteta) lia
publicamente a acusacdo. Em seguida o acusador se manifestava e produzia as
provas. Seguido do acusador, o imputado ou um defensor apresentava a defesa e
ouvia testemunhas que eram obrigadas a comparecer pessoalmente, sob pena de
multa. Manifestacées orais e inquiricbes eram feitas conforme os interesses dos
acusadores e defensores, desde que nao extrapolassem os limites temporais. Ao fim
dos debates, o tesmoteta ordenava que um episteta ou um arauto organizasse as
votacdes, uma sobre a culpabilidade e outra sobre a pena. O empate quanto a
culpabilidade era suficiente para a absolvicdo (ALMEIDA JUNIOR, 1959a, p. 24-25).

Em caso de condenacdo, o imputado era entregue aos magistrados de
policia, vigilancia, inspecdo das prisbes e execucdao das sentencas criminais,
chamados Onze. Se, por outro lado, o imputado era absolvido, o acusador era
submetido a julgamento para verificar se a acusacdo era fundada, temeraria ou
caluniosa. Se um quinto dos juizes votava a favor do acusador, a acusagao era
considerada fundada. Sendo era considerada temeraria e punida com multa e
interdito do direito de acusar. Se era caluniosa a acusacdo, as penas eram mais
elevadas (ALMEIDA JUNIOR, 1959a, p. 25). Esse foi um modelo de processo
formalista e competitivo no qual eram usadas poucas palavras'2.

80. Essa forma de procedimento estruturou um modelo de processo no qual a
acusacao estava a disposicdo das partes e ao juiz competia somente o papel de
julgar. Em suma, é um sistema acusatorio para os termos modernos, na medida em
que as partes eram responsaveis pela gestdo da prova. O jurista brasileiro Jodo
Gualberto Garcez Ramos (1996, p. 43) afirma que esse modelo foi importado para o
Império Romano.

Franco Cordero afirma que os romanos importaram da Grécia a Eristica,
derivada do grego eris, contencdo (contesa), uma figura de parentesco mais
sombrio, “surgida a noite como morte, sono, engano, velhice, sem inspirar

significados negativos na derivacdo que designa a arte do contraditério”, uma

132 “All'economia verbale tipica del formalismo agonistico accusatorio l'inquisizione oppone
parole a diluvio: inevitabile qualche effetto ipnotico-vertiginoso-alucinatorio; fatti, tempi, nessi,
svaniscono nel caleidoscdopio parlato;,” A economia verbal tipica do formalismo competitivo acusatério
a inquisigao opde um diluvio de palavras: inevitavel qualquer efeito hipnético-vertiginoso-alucinatorio;
fatos, tempos, nexos, desaparecem no caleidoscopio falado (CORDERO, 1986, p. 52, traducao livre).
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“técnica verbal tomada em alta consideragcdo nos ambientes sob fortes tensdes
politicas, apesar de gerar quase somente inflagcdes fonéticas, era uma maquina de
alto rendimento nos ambientes adequados” (CODERO, 1986, p. 37). Portanto,
elaborada na cultura helenistica, passou a Roma.

O Império Romano é geralmente dividido em quatro periodos, conforme os
regimes politicos instalados. Primeiro, a realeza (séculos VIII a VIl a.e.c.), com a
instalacdo de populacdes pastoris a leste e ao sul do Tibre que algumas vezes
formaram aldeias ocupadas por familias patriarcais organizadas em gentes e outras
se reuniam sob um chefe (rex) imposto por habilidade ou por forca. Segundo, a
republica (470 a.e.c. ao século | a.e.c.), progressivamente formada, com recuos.
Terceiro, o alto império (século | a.e.c ao século lll), em decorréncia da crise politica
causada pelo crescimento econémico, pelas dificuldades sociais e pelas conquistas
do império sobre outros povos. Terceiro, o baixo império (século Ill a 565), apds a
anarquia militar foi reorganizado pelos imperadores Diocletianus (284-305) e
Constantinus | (306-337), cujo ultimo imperador foi Justinianus (527-565)
(GILISSEN, 1995, p. 81-85).

As fontes do direito romano eram multiplas e variaveis conforme cada uma
dessas fases'®3. No direito antigo, eram reconhecidos os costumes, a legislacdo e a
Lei das Xll Tabuas, com preponderancia dos costumes. No direito classico, haviam
0s costumes, a legislacao, os éditos (edicta) dos magistrados, a jurisprudéncia e os
escritos dos jurisconsultos. Os costumes foram sobrepostos pelos éditos dos
magistrados, pela jurisprudéncia e pelos escritos dos jurisconsultos a partir do
século Ill a.e.c. até que, no ano 13, o Senado reconheceu a forgca obrigatéria dos

éditos deliberados no conselho imperial. Dessa forma a legislacao imperial, fundada

183 O jurista portugués José de Oliveira Ascensdo (1932...) dividiu o direito romano em trés
fases. Primeiro, o direito romano quiritario, um direito ndo escrito, formado a partir da tradugao das
tradicdes (mores maiorum), existente no periodo que antecedeu a formacédo da cidade e pertenceu
simultaneamente aos grupos menores: entidades politicas, familias, gentes e tribos. Originalmente, o
conhecimento desse direito era exclusivo dos patricios. Provavelmente em consequéncia das lutas
sociais foi difundido. Segundo, o direito romano nacional, consequéncia da expansdo romana que
tornou os mores maiorum incompativeis as necessidades de comunidades distintas. Terceiro, 0
periodo do direito romano universal, decorrente das codificagdes imperiais em que o jus honorarium
se tornou um verdadeiro sistema normativo mesmo antes da fusdo com o jus civile. Esse direito foi
marcado pelas influéncias cristas ap6s a introdugdo do cristianismo como religido oficial pelo
imperador Theodosius | (ASCENSAOQ, 1987, p. 111-113). Com outra perspectiva: (JHERING, 1943, p.
131-132).
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na auctoritas principis, paulatinamente se tornou mais abundante a partir do século Il
(GILISSEN, 1995, p. 82-91).

O jurista romano Eneo Domitius Ulpianus (150-223), ainda no século I,
afirmou que a Constituicdo imperial tinha a mesma autoridade que a /lex da fase
republicana, mas nem todas as Constituicées tinham a mesma autoridade. Por isso,
eram divididas em quatro categorias: os éditos (édicta) eram aplicaveis em geral a
todo império, exceto em alguns locais especificos; os decretos (decreta),
julgamentos feitos pelo imperador e pelo conselho imperial, eram precedentes que
obrigavam os juizes inferiores; os rescritos (rescripta), pareceres do imperador e do
conselho imperial aos funcionarios, magistrados e particulares, tinham valor de
regras de direito aplicaveis analogicamente a casos semelhantes; e as instrucoes
(mandata) dirigidas pelo imperador aos governadores de provincia regulavam
matérias administrativas e fiscais (GILISSEN, 1995, p. 88-89).

No direito do baixo império, com a decadéncia politica, intelectual e
econdmica, aliadas as influéncias das ideias morais e religiosas orientais, dos povos
conquistados, que incidiram sobre o cristianismo, varios principios do direito privado
foram transformados. Foram criadas novas instituicdes que abriram a senda na qual
o feudalismo se instalou. O centro do Império Romano foi transferido de Roma para
Constantinopla e, posteriormente, com a queda de Roma, remanesceu somente o
Império Romano Oriental. O direito dos jurisconsultos foi substituido por um direito
chamado “direito vulgar”, emanado de novos costumes e dos atos dos legisladores.
A principal fonte de direito foi a legislacao imperial (GILISSEN, 1995, p. 91-92).

Nesse periodo foram realizadas as grandes codificacbes, o Codex
theodosianus, redigido por ordem de Flavius Theodosius Augustus, o imperador
Theodosius Il (401-450), e, posteriormente, o Corpus juris civilis, redigido por ordem
do imperador Justianus. O Corpus juris civilis foi dividido em quatro partes: leis
imperiais (Codex Justiniani), compilacido de extratos de 1500 livros escritos por
jurisconsultos da época classica (Digesta ou Pandectas), manual de ensino do
direito (Institutiones Justiniani) e mais de 150 Constituicdes promulgadas'®* por

134 Por um lado, esses textos normativos ndo podem ser entendidos como as Constituicoes
criadas a partir dos séculos XVII e XVIII. Por outro, considerando as caracteristicas da auctoritas, a
auséncia de informagédo sobre participagdo popular, bem como a quantidade de Constituicdes
elaboradas, provavelmente houve uma outorga, uma imposicdo. Em termos contemporaneos, a
promulgagao esta vinculada a participagédo popular. Na teoria constitucional, a promulgacao de uma
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Justinianus depois da publicacdo do Codex chamadas de leis novas (Novellae)
(GILISSEN, 1995, p. 92).

No direito do império bizantino, o Corpus juris civilis permaneceu a legislacao
aplicavel, mas foi simplificado e resumido em 740, por ordem do imperador Leo llI
(685-741). Posteriormente, no século 1X, o imperador Leo VI (866-912) ordenou a
reforma, chamada de Basilicos (t& PBaciAkd), as leis reais, que suplantaram o
Corpus juris civilis a partir do século Xl (GILISSEN, 1995, p. 92-93).

81. Mais interessado nas relacdes sociais e na complexidade dos direitos
romanos, mas sem notar importantes detalhes das relagdes de poder'3®, Rudof von
Jhering, em O espirito do direito romano nas diversas fases do seu
desenvolvimento (Der Geist des réomischen Rechts auf den verschiedenen
Stufen seiner Entwicklung) anotou a aparicdo da oposicao entre direito religioso
(fas) e direito laico (jus) desde a criacdo de Roma. O direito religioso era
considerado santo e revelado. O termo direito divino ou direito religioso abrangia a
forma juridica da religido. Era dividido em direito publico e direito privado (JHERING,
1943, p. 193).

Mas nem todo direito tinha carater religioso, pois a substancia religiosa nao
penetrava em todo o direito. As relagcbes sociais estavam separadas pelas oposi¢cdes
entre deus e homem, religido e estado. O jus era instituido pelos humanos e
variavel, cuja forga obrigatéria era corolario de um acordo geral do povo e o
descumprimento interessava apenas aos humanos. Ja o fas era imutavel, fundado
na vontade divina e, por isso, somente os deuses podiam altera-lo. A violacao do fas
era uma ofensa aos deuses (JHERING, 1943, p. 193)'36.

Constituicdo é consequéncia da elaboragcado por uma assembleia constituinte eleita pelo povo, com
debates com a sociedade.

185 Sobre a decadéncia do direito romano no baixo império e os arranjos nos tribunais
(CORDERO, 1986, p. 34-37).

136 As violagbes ao fas geram uma oposicdo entre vitimas e agressores, uma estrutura dual
gue inspira e permanece inerente a teoria do direito, a partir da légica binaria pela qual operamos:
licito-ilicito. Essa separacao, que também é uma exclusdo inclusiva, porquanto exclui da categoria
licito todos os atos que contrariam as normas para os incluir na categoria do ilicito, € uma estrutura
fundamental dos agrupamentos humanos. Foi descrita na critica do filosofo alemao Friedrich
Nietzsche (1884-1900) sob as categorias bem-mal, bom-mau, romanos-judeus, lobos-cordeiros,
cidadao-estrangeiro etc.: “Este ‘ruim’ de origem nobre e aquele ‘mau’ que vem do caldeirdo do 6dio
insatisfeito — o primeiro uma cria¢do posterior, secundéria, cor complementar; o segundo, o original, o
comeco, o auténtico feito na concepcao de uma moral escrava — como sao diferentes as palavras
‘mau’ e ‘ruim’, ambas aparentemente opostas ao mesmo sentido de ‘bom’: perguntemo-nos quem é
propriamente ‘mau’, no sentido da moral do ressentimento. A resposta, com todo o rigor:



146

O objeto do direito religioso era 0 mundo moral, aquilo que estava a servico
das divindades. Os interesses podem ser divididos em quatro classes: as
autoridades religiosas (personae ou hominibus), os lugares sagrados (res sacrae e
religiosae), as acdes (actiones)'®” que pertencem a personae e a res sacrae e
religiosae, e os sacrificios (sacris). O fas existia para atrair o povo para o culto aos
deuses, tornando-o obrigatério por meio de imposi¢des juridicas. O povo era

responsavel perante os deuses, inclusive por atos individuais. Por isso, as vingancas

precisamente o ‘bom’ da outra moral, 0 nobre, 0 poderoso, o dominador, apenas pintado de outra cor,
interpretado e visto de outro modo pelo olho de veneno do ressentimento. Aqui jamais negariamos o
seguinte: quem conhecesse aqueles ‘bons’ apenas como inimigos, ndo conheceria sendo inimigos
maus, e 0s mesmos homens tao severamente contidos pelo costume, o respeito, 0s usos, a gratidao,
mais ainda pela vigilancia mutua, pelo ciime inter pares [entre iguais], que por outro lado se mostram
tdo prodigos em consideracao, autocontrole, delicadeza, lealdade, orgulho e amizade, nas relacoes
entre si — para fora, ali onde comeca o0 que é estranho, o estrangeiro, eles ndo sdo melhores que
animais de rapina deixados a solta" (NIETZSCHE, 1998, p. 32). Essa oposi¢éo talvez corresponde a
oposicao grega entre bios e zoé que, na modernidade, a partir de uma concepgao biologicista de
sociedade, passou a ser representada pela metafora do corpo. O crime se tornou uma doenga que
precisaria ser extirpada para preservar a saude do corpo social.

187 A actio romana era, a grosso modo, o direito de apresentar-se a um tribunal, explanar um
fato e formular um pedido reparatério ou de aplicagéo de pena. Contudo, essa concepgao, apesar de
ter alguma relagdo com o processo brasileiro atual, € admitida por alguns e refutada por outros. Os
principais estudiosos brasileiros da matéria no processo criminal a tem rejeitado. Dentre eles, Jacinto
Nelson de Miranda Coutinho pavimentou o caminho: “A mudanga de postura, em relagcao ao contetdo
do processo, impora ao nosso direito processual penal a obrigacdo de um repensamento geral. Isso
ndo significa desistir do ja produzido, ao contrario, devemos trabalhar sem preconceitos e utilizar tudo
aquilo de realmente util, venha do processo civii ou de quem quer que seja. S6 ndo cabe
malabarismo linguistico, contorcionismos para uma adaptagao impossivel. [...] € concebivel, no nosso
sistema processual penal, a agdo como um direito-dever de provocar, para acertar um determinado
caso penal, a atuacdo jurisdicional. Em termos genéricos, ‘o direito a jurisdicdo’, para a doutrina
tradicional. Consagrado um direito autbnomo do direito material — € o marco do direito processual
independente —, caminhou passo a passo até ser reconhecido — hoje de uma maneira quase geral —
como um direito abstrato. As caracteristicas continuam, mas a nés interessa particularmente esse
ponto. [...] é abstrato porque o autor exerce-o — e em consequéncia pode obter a tutela jurisdicional —
sem demonstrar que tem razdo” (COUTINHO, 1989, p. 142 e 144). O jurista brasileiro Marco Aurélio
Nunes da Silveira aceitou o desafio e de repensar a a¢do criminal, tarefa que cumpriu no doutorado
sob orientacdo de Jacinto Coutinho: “0 modelo de agao fundado no bindmio jus-actio, do direito
processual civil, ndo tem condicdes de explicar satisfatoriamente a agédo processual penal,
notadamente em razdo de sua impossivel vinculagdo com uma pretensdo de direito material,
delineada pelo fato de que o ministério publico jamais postula um direito préprio. Daqui decorre a
concluséo de que o bindmio abstrato-concreto, inerente as teorias sobre a a¢do no direito processual
civil, bem como a doutrina liebmaniana, que se pretende em posicdo intermediaria em relagdo
aqueles marcos, séo inidéneos a compreensao do instituto no direito processual penal. [...] Desde um
enfoque tedrico processual penal autbnomo, a agdo processual penal deve ser entendida como um
instituto juridico cujo conteldo é relativo e variavel, ainda que detenha um nlcleo tedrico
fundamental, consistente em seu carater de ato de provocacdo da jurisdicdo. Dai sua natureza
plarima, isto é, o fato de que ndo ha uma acgéo processual penal, mas vdrias agcdes processuais
penais, com escopos, objetos e requisitos distintos. De maneira ampla, pode ser definida como o
poder, conferido ao ministério publico, outras autoridades publicas e sujeitos privados, de provocar a
jurisdicdo em relagdo a um caso penal, visando a instauragdo do processo penal principal (acéo
processual penal em sentido estrito, acusagao), ou o conhecimento de outra questdo que deve ser
objeto de um provimento jurisdicional (modalidades diversas de agao processual penal)” (SILVEIRA,
2018, p. 231-232).
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divinas contra as faltas, negligéncias e ultrajes individuais recairiam sobre todo o
povo (JHERING, 1943, p. 194).

As interacbes sociais com outros povos, os templos, as reformas e até
mesmo as fungdes publicas demandavam cultos especiais aos deuses. A histéria do
direito romano € repleta de influéncias religiosas nas formas de vida e nos gestos
profanos. Durante o periodo politeista, Roma acolheu todos os deuses de todos os
povos aliados e abriu o culto de Juppiter Capitolino, o Deus Pater, protetor do estado
romano. Os deuses foram, assim, apropriados pelo estado. O dominio divino nao
podia exceder os dominios do estado. A pluralidade de deuses se deu com as
divisbes do estado romano, as quais corresponderam os fracionamentos da
divindade em divindades especiais. Apenas o0s cidaddaos romanos podiam cultuar
aos deuses, eram cultos obrigatérios aos cidadaos, ndo aos estrangeiros. Alias, o
principal cuidado do estado era de prestar servicos aos deuses para conservar 0s
favores recebidos. O culto romano aos deuses estrangeiros, ndo apropriados pelo
estado, violava os deveres da cidadania (JHERING, 1943, p. 194-197).

82. No direito romano antigo, a vitima de injustica podia recorrer a defesa
privada. Como a agressao geralmente provocava uma reacdao no seio da
comunidade, a forca fisica estava ao lado de quem tinha razdo. Mas, Jhering
advertiu que a defesa privada ndo era um justicamento ou um simples ato de
violéncia, pois a populacdo aguardava um comportamento previdente pelo
adversario e, assim, constrangia os envolvidos. Quem tinha razdo era auxiliado por
todos os interessados em pleitear os direitos, tanto as partes quanto parentes e
amigos. A defesa privada s6 estava certa quando era evidente o direito de uma das
partes e a injustica da outra (JHERING, 1943, p. 96-97).

Para os casos nao evidentes, havia a figura do juiz para auxiliar na solugao.
Contudo o juiz do direito romano antigo ndo impunha nada as partes, néao lhes dava
ordens em nome do estado. Somente dava auxilio as partes com os conhecimentos
que tinha do direito. Ao juiz cabia unicamente dizer o direito (jus dicere), dai 0 nome
judex. O demandante agia (actor) porque impunha a mao (manus injicere, concere,
em suma, vindicare) sobre as pessoas ou coisas (agere in personam, in rem). O
demandante romano nao tinha necessidade de auxilio além do jus dicere. Quando o

direito era incontestavel, sequer necessitava do juiz, podia proceder em
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conformidade com a justica privada. O juiz romano existia somente para atuar nos
casos duvidosos e, por isso, os efeitos que produzia podiam ser obtidos pelas partes
de outras formas. O motivo da decisdo do juiz ndo era o carater publico do cargo,
mas a vontade das partes. Era arbitro (arbiter). Ja o juiz moderno decide e executa.
O demandante apresenta 0 caso ao juiz e pede auxilio (JHERING, 1943, p. 131).

A esfera de agéao juridica do individuo se manifestava na identidade originaria
da justica privada e da vinganca, sobretudo na relacdo entre direito publico e direito
privado. A perda da cidadania resultava na perda de todo direito privado. Em outros
termos, a dependéncia do cidaddao em relacdo ao estado era condicdo de
possibilidade da capacidade juridica privada. Mas o acesso a dependéncia estatal se
dava exclusivamente no seio das gens (JHERING, 1943, p. 216).

Aquilo que, desde a modernidade, chamamos de sujeicdo ao estado
demonstra o acerto da referéncia de Agamben ao carater antigo da biopolitica, pois
inclusive no direito romano a condicado de cidadao delimitava a esfera de atuacédo do
estado, ou seja, a inclusdo do individuo na categoria cidadania o submetia ao
Império Romano, atribuia direitos, mas excluia da possibilidade de ndo se submeter
a esse estado, bem como criava uma separacéo entre cidadao (bios) e nao cidadao
(zoé).

83. Jhering recorreu ao mito romano do fratricidio de Remo por Romolo, o
fundador de Roma, para narrar a morte do primeiro homo sacer. Remo saltou por
cima dos muros feitos por Romolo para delimitar Roma. Ao chegar ao espaco
exterior aos muros (pomerium), Romolo matou imediatamente, pois os limites da
cidade, assim como o dos campos, estavam sob a protecdo dos deuses. Ao atentar
contra os limites, Remo se tornou homo sacer. Por isso, a morte de Remo nao
maculou a honra de Romolo. Pelo contrario, Romolo foi glorificado por nao ter
poupado nem o irmao das ordens divinas. Contudo, Jhering advertiu para a
existéncia de outra versao do mito, segundo a qual Romolo foi assassinado por ter
cometido fratricidio, pois deveria ter declarado Remo homo sacer antes de mata-lo
(JHERING, 1943, p. 206-207).

Situacdo anéaloga a do homo sacer era a do banido. O banimento ndo era
uma penalidade, mas um meio, admitido pelos romanos, para escapar a punicao

que cabia aos imputados até a condenacdo. A isencdo da responsabilidade do
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estado pelos atos individuais devia se dar pelo banimento ou pela publicagdo de um
decreto (equae et ignis interdictio) por meio da qual os elementos impuros eram
purgados (JHERING, 1943, p. 207).

Mas o rigor das leis era amenizado pela religido, na medida em que 0s
deuses romanos usavam uma das maos para vingar as injurias que sofriam e a
outra para proteger os perseguidos e indefesos. Alguns locais, dentre os quais 0s
templos sagrados, serviam de asilos, inviolaveis por imposicao religiosa, nos quais
as perseguicoes e as penas eram suspensas. Também os sacerdotes de Juppiter
(flamen dialis) mandavam libertar os detidos das casas em que entravam e
suspendiam as execucdes dos condenados a flagelacdo que caiam aos pés dos
sacerdotes (JHERING, 1943, p. 207-208).

84. Apesar de o0s magistrados civis preservarem fungdes religiosas,
consideradas inerentes aos cargos, como 0s auspicios e sacrificios, as
transgressbes da ordem religiosa eram apreciadas exclusivamente pelos
sacerdotes. Em algum momento, as atividades dos sacerdotes adquiriram
autoridade de sentenca judiciaria. Dentre os conselhos formados pelos sacerdotes, o
colégio de pontifices pode ser considerado um tribunal eclesiastico, mas nao podem
ser comparados aqueles da idade média. As mesmas matérias do direito laico
conhecidas pelo pontifice maximo (pontifex maximus) na idade média, passaram
com o mesmo procedimento para os tribunais da idade média (JHERING, 1943, p.
210).

Jhering chegou a afirmar que o fas da Roma antiga “é o jus canonicum da
Roma da idade média’ e que em ambas as épocas existiu 0 jus ufrumque cujo
conhecimento era obrigatério tanto aos juizes eclesiasticos quanto aos juizes
comuns. Ao jus pontificium qua ex parte cum jure civili conjunctum esset pertenciam
o direito de familia, o direito das coisas e as pandectas continham ainda vestigios da
jurisprudéncia pontificia (JHERING, 1943, p. 210-211).

As influéncias dos pontifices no direito laico foram imediatas na idade média,
pois algumas acdes (actio) que s6 podiam ser exercidas no tribunal eclesiastico e
outras no tribunal laico passavam antes pela decisdo do colégio de pontifices acerca
de questdes prejudiciais do fas. A acdo romana influiu também no desenvolvimento

do direito criminal. Os livros pontificiais contém orientacées de que, no tempo dos
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reis, o povo tinha direito a provocatio por condenagdes criminais proferidas pelos
pontifices. Nesses casos, Jhering estima que os pontifices atuavam nao somente na
provocatio, mas em outros institutos. Contudo, reconhece a existéncia de
divergéncias acerca dos limites da jurisdicdo criminal dos pontifices: se julgavam
apenas crimes contra a religido e os praticados por eclesiastas ou também os
demais. Partiu do exemplo do raptor de vestal a quem era cominada a pena de
morte para concluir nesse sentido (JHERING, 1943, p. 211-212).

85. No julgamento antigo, o demandante era recusado pelo juiz quando, a
qualquer momento, tangenciava a discussao, por menor que fosse o desvio. Esse
era o menor efeito do processo romano (JHERING, 1880b, p. 311)'8. Toda acdo era
considerada uma questao dirigida ao juiz (judex). A cada questdo correspondia uma
resposta. A questdo nao tratava de fatos isolados, mas da demanda e isso n&o era
semelhante aos questionamentos formulados aos jurados atuais. Na forma primitiva,
0 juiz respondia a questdo com um sim ou um nao (intentio certa). A forma do
julgamento era delimitada pela atuacdo de cada parte (sacramentum justum —
injustum esse, rem, actoris esse, non esse, dare oportere, dare non oportere etc.)
(JHERING, 1880c, p. 19).

O processo comecgava com a introducdo da demanda, seguida da andlise do
caso. Do conjunto dos direitos das partes eram separadas as condigdes da
demanda. Em todas as fases do direito romano, o procedimento era composto por
trés fases. A primeira, dos atos preparatérios da delimitacdo do caso, que terminava
com a resposta (in jure). A segunda compreendia os debates perante o juiz (judex) e
terminava com o julgamento definitivo (in judicio). A terceira assinalava o periodo de
execucao (JHERING, 1880c, p. 22-23).

A defesa do imputado podia se dar por diversos meios de negacdo. Um meio
importante nesta pesquisa é a exceg¢ao (exceptio), na medida em que diminuia ou

excluia a condenacdo'®. Isso porque a excecdo era precisamente um meio com

138 Hoje o conteldo do processo é delimitado pela descricdo circunstanciada dos fatos,
prevista no art. 41), pela imutabilidade da acusacao apéds o recebimento da dendncia, prevista no art.
396, exceto nos casos de emendatio libelli e de mutatio libelli, previstas nos art. 383 e 385,
respectivamente, bem como pelo principio da congruéncia ou correlagdo, imposi¢cao de que a
sentenga nao desloque o conteudo da acusagédo (BRASIL, 1941b).

139 “A estrutura da sacratio resulta, tanto nas fontes como segundo o parecer unanime dos
estudiosos, da conjungdo de dois aspectos: a impunidade da matanca e a exclusdo do sacrificio.
Primeiramente, o impune occidi configura uma excecdo do ius humanum, porquanto suspende a
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essas finalidades alternativas. Havia trés formas de excecdo. A primeira consistia na
afirmacao que a demanda do autor era defeituosa. Com isso, o imputado podia
excluir ou reduzir a condenacao. A segunda era a afirmacao de um vicio no direito
do autor, surgido no decurso do processo. A terceira derivava da existéncia de um
direito do imputado oponivel ao acusador, um conflito entre direitos, como a
compensacao de dividas havidas entre ambos (JHERING, 1880c, p. 60-61). Eis a
estrutura da excegéo'.

86. O declinio do Império Romano Ocidental ocorreu no século V, sob as

invasdes dos povos germanicos, iniciadas ainda no século lll, que se apoderaram de

aplicacdo da lei sobre homicidio atribuida a Numa (si quis hominem liberum dolo sciens morti duit,
parricidas esto). A prépria formula referida por Festo (qui occidit, parricidi non damnatur), alias,
constitui de certo modo uma vera e prépria exceptio em sentido técnico, que o assassino chamado
em juizo poderia opor a acusagao, invocando a sacralidade da vitima. Mas até mesmo o neque fas
est eum immolari configura, observando-se bem, uma excec¢éo, desta vez do ius divinum e de toda e
qualquer forma de morte ritual. As formas mais antigas de execugao capital de que temos noticia (a
terrivel poena cullei, na qual o condenado, com a cabega coberta por uma pele de lobo, era
encerrado em um saco com serpentes, um cao e um galo, e jogado n’agua; ou a defenestragdo da
Rupe Tarpea) sao, na realidade, antes ritos de purificagdo que penas de morte no sentido moderno: o
neque fas est eum immolari serviria justamente para distinguir a matanga do homo sacer das
purificagdes rituais e excluiria decididamente a sacratio do dmbito religioso em sentido proprio. Tem
sido observado que enquanto a consecratio faz normalmente passar um objeto do ius humanum ao
divino, do profano ao sacro (Fowler, 1920, p. 18), no caso do homo sacer uma pessoa €
simplesmente posta para fora da jurisdicgdo humana sem ultrapassar para a divina. De fato, a
proibicdo da imolacdo ndo apenas exclui toda equiparacdo entre o homo sacer e uma vitima
consagrada, mas, como observa Macroébio citando Trebacio, a licitude da matanca implicava que a
violéncia feita contra ele ndo constituia sacrilégio, como no caso das res sacrae (cum cetera sacra
violari nefas sit, hominem sacrum ius fuerit occidi). Se isto é verdadeiro, a sacratio configura uma
dupla excegéo, tanto do ius humanum quanto do Jjus divinum, tanto do ambito religioso quanto do
profano. A estrutura topoldgica, que esta dupla excecdo desenha, é aquela de uma duplice exclusao
e de uma duplice captura, que apresenta mais do que uma simples analogia com a estrutura da
excegao soberana. [...] Assim como, na excec¢ao soberana, a lei se aplica de fato ao caso excepcional
desaplicando-se, retirando-se deste, do mesmo modo 0 homo sacer pertence ao Deus na forma da
insacrificabilidade e é incluido na comunidade na forma de matabilidade. A vida insacrificavel e,
todavia matavel, é a vida sacra” (AGAMBEN, 2007, p. 89-90). O homo sacer também nao passou
despercebido a Franco Cordero: “quando «fas non sit eum immolari», consecratus a qualche dio,
diventa ‘fair game’, impunemente ammazzabile dal primo a cui venga sotto mano; rectius, € omicidio
obbligatorio (chi lo omette toglie una preda al destinatario divino della consecratio). In prospettiva laica
le pene servono al governo psichico dei sudditi ma l'archetipo rimane: «si magistratus in poenis
irrogandis negligens est, Deus ipsemet ad vindictam exsurgit», colpendo indiscriminatamente nel
corpo sociale;” quando a proibicdo de imolagao (fas non sit eum immolari), consagrado a qualquer
deus, torna-se 'jogo limpo', impunemente matavel pelo primeiro que vier a mao; rectius, é homicidio
obrigatério (quem o omite remove uma presa do destinatario divino da consagragao). Em perspectiva
laica a pena serve ao governo psiquico dos suditos mas o arquétipo permanece: se 0 magistrado é
negligente em infligir a pena, Deus pessoalmente se levanta para a vinganga (CORDERO, 1986, p.
23, traducao livre).

140 “A exceptio do direito processual romano mostra bem esta particular estrutura da excegéo.
Ela é um instrumento de defesa do réu em juizo, destinado a neutralizar a concludéncia das razdes
sustentadas pelo autor, no caso em que a normal aplicagdo do Jus civile resultaria iniqua”
(AGAMBEN, 2007, p. 30).
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quase todo o territério: os visigodos na peninsula ibérica e no sudoeste da Galia, os
burgundios no sudeste da Galia, em Rddano e Sadne, posteriormente 0os ostrogodos
na ltalia, os francos na Renania e no norte da Franga (GILISSEN, 1995, p. 165-166).
Aos invasores é atribuida a responsabilidade pela introducdo das disposicoes
imperiais que criaram a cognitio extra ordinem no processo romano, por meio das
quais o juiz passou a dominar o processo e a oralidade foi substituida pela
escrituracdo (RAMOS, 1996, p. 49)'4'. A provavel causa da introdugdo das formas
escritas € a economia de tempo, cujos argumentos foram explicados por Jhering
(1880c, p. 127-129).

Embora a destituicdo do ultimo imperador romano do Ocidente tenha ocorrido
ainda em 476, a influéncia romana permaneceu no ocidente. As organizagdes
administrativa e religiosa daquele povo conservaram as caracteristicas por varios
séculos. O direito privado romano permaneceu o direito das populacdes
romanizadas enquanto os invasores mantiveram os costumes ancestrais (GILISSEN,
1995, p. 166).

Aplicando o principio da personalidade do direito, os conquistadores toleraram
a aplicacao do direito romano no territério e, com isso, asseguraram a conservacao
desse direito no ocidente apds o desaparecimento do Império Romano. Durante

varios séculos as populacées romanizadas continuaram vivendo segundo o0s

41O juiz francés Faustin Hélie (1799-1884) dividiu as alteracées aportadas ao sistema
imperial, quanto a matéria, em modificagbes do exercicio do direito de acusagédo, da composicao e
organizagdo das novas jurisdicdes criminais e das formas de processo perante essas jurisdi¢oes.
Com a lei Julia judiciorum publicorum, dentre outras coisas, foram impostas condi¢cdes de tempo e
espaco, proibidas as acusagbes simultdneas e obstaculizados os depoimentos. Essas imposi¢des
foram baseadas em linhagens de parentesco e em afinidade. Mas esses entraves ndo existiam em
relacdo ao crime de lesa-majestade (majestatis crimen excipimus), até mesmo infames, mulheres,
escravos e libertos foram autorizados a acusar. Essa lei gerou uma modalidade politica de acusacao.
Foram introduzidas recompensas para os delatores e realizadas investigacoes secretas a mando do
imperador. As principais atribuicbes das jurisdigbes livres foram retiradas pelo imperador. A cadeira
do pretor ndo foi suprimida, mas perdeu a competéncia para julgar os crimes politicos, que
representavam a maioria das acusacgdes, para o senado cuja jurisdicao foi estendida aos poucos para
os crimes de concussao, as brigas, o adultério e o envenenamento. Com isso, a jurisdigao foi retirada
de funcionarios independentes e atribuida ao senado, dominado pelo imperador. Depois o imperador
passou a concentrar para si as principais atividades publicas. Os poderes do imperador se tornaram
ilimitados. Apoés a instituicao do jari, houve dificuldade para encontrar jurados, o que pode ser a causa
da criagao das cognitiones extraordinariae, com base na jurisdicdo extraordinaria, o juiz julgava sem a
participagdo dos jurados. O imperador Diocletianus aboliu o juri e, dentre outras coisas, converteu a
cognitio extra ordinem em jurisdicdo ordindria, a regra tomou o lugar da excecgao (la regle prit la place
de l'exception). Os magistrados puderam conhecer por iniciativa prépria as queixas e formar
conselhos que preparavam as decisGes e os debates orais foram reduzidos as formas escritas.
(HELIE, 1866, p. 75-104).
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preceitos do direito romano. As fontes do direito eram os escritos dos jurisconsultos
dos séculos Il e lll e as Constituicdes do imperador Flavius Theodosius Augustus
(401-450) (GILISSEN, 1995, p. 169).

Nesse periodo, o direito foi transformado, sobretudo em razao do contato com
0S povos germanos. Havia, a época, um direito romano vulgar (Vulgarrecht) que
reconhecia como fontes os costumes locais préprios de cada regido. Assim foram
suplantados, progressivamente, os textos da época classica. Aproximadamente em
500, alguns reis mandaram disponibilizar compilagdes de direito romano aos juizes,
dos quais grande parte eram germanos e ignoraram o direito das populacdes
romanizadas. Contudo esse movimento foi anterior aos esforcos de codificagdo do
Império Romano, ordenados por volta de 530. Somente pelo século Xll, com a
recuperacao do direito romano, as codificacées, sobretudo o Corpus juris civilis,
penetraram no ocidente (GILISSEN, 1995, p. 169-170). Esses elementos histéricos
do direito romano bastaram para a elaboragéao desta dissertagéo.

87. Os influxos do direito romano, impulsionados pela expansdo do
cristianismo, resultaram no aproveitamento, ndo sem alterac¢des, das instituicdes no
direito europeu medieval. O contexto em que isso se deu foi também analisado por
Jacques Le Goff no capitulo 3 do livro A civilizacao do ocidente medieval, que
trata do desenvolvimento da cristandade entre os séculos Xl e XIII.

Para o historiador, o cristianismo desempenhou papel capital no progresso da
civilizacdo ocidental entre os séculos X e XIV, pelo estimulo econdmico com o
financiamento da criacdo da primeira industria medieval destinada a construcao. O
impulso da construcao tinha a finalidade de alojar a populagdo crescente e, com
isso, também angariar mais fieis para a igreja catélica. Le Goff (2005, p. 57-58)
negou que as causas do desenvolvimento foram o crescimento demografico e a
pacificacdo posterior ao século X. Para o historiador francés, a reducdo da
inseguranca foi o desejo de vastas camadas da sociedade crista a fim de proteger o
progresso.

Mais importante, para Le Goff, era a terra, a base de tudo durante a idade
média. Os rendimentos e servicos exigidos das populacées de servos pelos
senhores os forgou a melhorar os métodos de cultivo da terra. Por isso, afirmou que

0s progressos decisivos da revolugao agricola, ocorrida entre os séculos X e XllI,
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mas comecgada entre os séculos VIl e VIII, produziram a aceleragdo no crescimento
populacional, excedente e, em ultima instancia, resultaram no progresso econémico
(LE GOFF, 2005, p. 58-59).

88. Contudo, o aumento da populacdo era somente quantitativo. Melhoras
qualitativas no modo de producdo feudal eram possiveis apenas em baixo nivel,
insuficientes para atender as necessidades decorrentes do crescimento
demografico. Por isso foi necessario aumentar o espago de cultivo da terra, para o
qual foi favoravel a inatividade dos barbaros. Nessa dire¢do, primeiro foram
desbravados novos lugares, entre os séculos X e XIV (LE GOFF, 2005, p. 59).

Na maior parte dos casos, o0 resultado foi apenas um alargamento das
clareiras ja existentes nas florestas, pois os instrumentos a disposicdo eram
insuficientes para desmatar. Os senhores feudais preferiram preservar os locais de
caca e as comunidades aldeds nao quiseram comprometer os recursos florestais
essenciais a sobrevivéncia. Contudo, em alguns casos, 0s desmatamentos
resultaram na conquista de novas terras e na fundacéo de novas aldeias (LE GOFF,
2005, p. 60).

Concomitantemente com a expansao interior, a cristandade se expandiu,
provavelmente com preferéncia, para o exterior. As expedicbes para as terras
muculmanas culminaram nas cruzadas. Na Europa, alemaes ocuparam as fronteiras
cristds em contato com pagaos do norte e do leste e, desse contato, surgiu uma
mescla de motivacdes religiosas, demograficas, econémicas e nacionais. O aspecto
dominante foi o conflito provocado pelos ataques dos germanos aos eslavos ja
convertidos ao cristianismo. Entre os séculos Xl e XIV ocorreram varias conversdes
de paises ao cristianismo, bem como a expansao da Escandinavia em direcao a
Islandia, Groelandia e Inglaterra (LE GOFF, 2005, p. 61-62).

Os normandos também se empenharam na conquista de novos territérios. Em
1066, Williame Il da Normandia (1028-1087) tomou tanto a Inglaterra, na batalha de
Hastings, quanto o sul da lItdlia. O Reino Normando das Duas-Sicilias foi uma das
criagbes politicas mais originais da idade média. Em Palermo, normandos e
sicilianos, bizantinos e mugulmanos, conviviam lado a lado. As trés linguas oficiais
eram o latim, o grego e o arabe. Esse reino foi o modelo politico da cristandade de

modernizagao da monarquia feudal. La foram instalados centros de tradugdo do
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arabe e do grego, as artes se fundiram e foram construidas igreja catélicas a partir
da fusdo da arquitetura romana, gética, crista, bizantina e mugulmana. Os franceses
tentaram conquistar o Reino das Duas Sicilias, mas, em 1282, a Sicilia foi
incorporada pelo Reino de Aragao (LE GOFF, 2005, p. 62-63).

Ainda entre os séculos Xl e XIV, quase toda a Espanha foi reconquistada
pelos reis cristdos, com a ajuda de mercenarios e cavaleiros, sobretudo franceses,
que venceram os muculmanos. Mas a reconquista nao ocorreu de uma Uunica vez.
Entre vitorias e derrotas, em 16 de julho de 1212 os reis de Castela, de Aragao e de
Navarra venceram os mugulmanos em Las Navas de Tolosa. Somente no fim do
século XIll os mugulmanos foram confinados no Reino de Granada. Com o término
da conquista e o territério devastado, o repovoamento ocorreu por espanhéis do
norte, cristdos estrangeiros e franceses. A partir da metade do século Xl, a
reconquista se tornou uma guerra religiosa, algo desconhecido até aquele momento,
que preparou o caminho para a formacao militar e espiritual da cruzada. Mais tarde,
também os movimentos de expansao francés, siciliano e alemao passam a ser
chamados de cruzadas. Contudo, Le Goff advertiu que a proliferacdo do termo
cruzada nao pode mascarar o fato de a cruzada ter sido, por exceléncia, da Terra
Santa (LE GOFF, 2005, p. 64-65).

89. O resgate do direito romano ocorreu por volta do século XII em razdo do
desenvolvimento da ciéncia do direito elaborada nas universidades. O ensino do
direito era quase todo baseado no Corpus juris civilis do imperador Justinianus. Os
professores analisavam os textos compilados, independente dos sistemas juridicos
em vigor nas diferentes regides europeias. Mas o direito ndo era idéntico ao direito
romano, pois os professores medievais eram, ao menos em parte, influenciados
pelas ideias dessa época (GILISSEN, 1995, p. 203).

Assim, entre a filosofia cristd medieval e as instituicdes romanas da baixa
idade média, o direito romano foi retomado para elaborar um sistema juridico
erudito, muito mais proximo dos textos romanos e distante da pratica medieval. Na
Italia, nos paises ibéricos, na Alemanha e nas regides belgas e holandesas a
romanizacao foi maior do que noutros territorios, pelo menos até o século XVI, pois 0
direito erudito foi mais ou menos reconhecido como direito supletivo oficial. Ja em

Franca s6 foi admitido como razao escrita (ratio scripta) e nos paises escandinavos
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e eslavos, nos quais as primeiras universidades foram criadas mais tarde, de modo
muito limitado. A Inglaterra escapou da romanizacdo porque desenvolveu o direito
costumeiro (common law) (GILISSEN, 1995, p. 203-204).

Com variacbes de graus, a romanizacao se difundiu e, por isso, alguns
elementos comuns no direito aparecem desde o fim da idade média até a atualidade.
Entre os séculos XllI e XIlll, ocorreram as principais transformacdes juridicas,
politicas e sociais em cujos contextos foram formados os direitos europeus. Nesse
periodo houve a passagem do direito feudal para um direito individualista e liberal,
considerado evoluido, racional e equitativo. No norte e no leste europeus a
passagem se deu do direito arcaico para um sistema liberal e individualista
(GILISSEN, 1995, p. 204-205).

A partir dos séculos XV e XVI, a maioria das cidades e dos senhores
franceses, espanhdis, escandinavos, dos principados italianos e das provincias
belgas perderam o poder de legislar para os soberanos. Em alguns lugares,
contudo, os governados conseguiram manter as possibilidades de intervencao por
meio de corpos representativos das ordens politicas e sociais, notadamente a
nobreza, o clero e a burguesia, reunidos em estados gerais na Franga e na Holanda,
no parlamento na Inglaterra, e nas cortes na Espanha. Na Inglaterra o parlamento
obteve o papel principal na atividade legislativa no século XVII. Na Franca, o poder
legislativo passou do rei para a nacao apos a revolugao. Dai em diante, em todo o
ocidente, a soberania teria sido transferida para a nagao (GILISSEN, 1995, p. 206).
Por isso, certamente dentre outros motivos, as estruturas das categorias do direito
romano puderam atravessar os séculos, evidentemente com alteragdes. Algumas
dessas estruturas hoje assumem a condicao de paradigmas politico-juridicos, como
0 homo sacer.

90. Essa descricdo contextual apresenta os pilares centrais da analise
realizada para compreender dois movimentos medievais antagdnicos, ocorridos num
intervalo de menos de 50 anos. O primeiro, na Inglaterra, em 1166, o
estabelecimento do modelo moderno de processo acusatério, com a instituicdo de
um corpo de jurados com a funcao de julgar (trial by jury). O segundo, na ltalia, em
1215, a partir do IV Concilio de Latrao (Concilium Lateranense IV), em Roma, por

convocagao do papa Innocentii lll, que pavimentou o caminho para as cruzadas
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contra os hereges perpetradas pelos tribunais da inquisicao a partir da colocacao do
problema de como o prelado devia agir na inquiricdo e punicio dos suditos'#2.

Na Inglaterra, a partir do século Xll até a atualidade, foi construido o sistema
juridico chamado de direito comum ou direito costumeiro (common law) a partir das
decisdes das jurisdigdes reais. Contudo, o termo surgiu no século Xlll para distinguir
o direito comum dos costumes locais (comune ley ou law french). Mas o sentido de
direito comum é distinto do direito romano resgatado, chamado de direito erudito ou
de jus comune no continente a partir do século XVI. O common law nao é um direito
erudito de inspiracdo romanista’#®, mas um direito judiciario ou direito jurisprudencial
(judge made law) elaborado conforme a jurisprudéncia dos juizes reais, mas
formado também de leis escritas (statute law), desenvolvidas a margem do common
law e resgatadas no século XX (GILISSEN, 1995, p. 207-208).

O desenvolvimento do common law foi consequéncia da imposicao da
autoridade real inglesa ao territério do reino ainda no século Xll, muito antes de os
reis franceses atingirem o mesmo objetivo. Assim, os reis ingleses desenvolveram a
competéncia das proprias jurisdicdes usurpando o poder das jurisdicdes senhoriais e
locais ao longo dos séculos XlI e XIll. Inicialmente o rei julgava no tribunal real
(Curia Regis). Mas a criacdo de secbOes especializadas da Curia nao tardou
(GILISSEN, 1995, p. 209-210):

o Tribunal do Tesouro (Scaccarium, Court of Exchequer) desde o século Xl
para as finangas e os litigios fiscais, o Tribunal das Queixas Comuns (Court

142 || |V Concilio Laterano afronta una questiona calda (cap. 8): « quomodo debeat praelatus
procedere ad inquirendum et puniendum subditorum eccessus » (urgono purghe disciplinare nelle file
ecclesiastiche, piutosto inquinate)” O IV Concilio de Latrdo enfrentou uma questdo quente: “de que
modo deve o prelado proceder ao inquirir e punir excessos dos suditos” (urgem expurgos
disciplinares nos arquivos eclesiasticos, mais poluidos) (CORDERO, 2012, p. 22, tradugao livre).

143 “A historia do direito em Inglaterra & semelhante assemelha-se a dos paises do continente
até aos séculos Xll e Xlll. A Inglaterra fez parte do Império Romano, do século | ao V; a romanizagao
foi ai quase tdo pouco extensa como, por exemplo, no Norte da Galia; mas ndo deixou muitos
vestigios no direito e nas instituicbes dos periodos posteriores. Na sequéncia de invasdes de povos
tais como os Anglos, os Saxdes, os Dinamarqueses, desenvolveram-se ai reinos germanicos a partir
do século VI; tal como no continente redigem-se «leis barbaras», de facto textos de direito
consuetudinario anglo-saxénico; mas, enquanto as do continente sao redigidas em latim, as da
Inglaterra sdo-no em lingua germéanica. Em 1066, Guilherme, dugue da Normandia, conquista a
Inglaterra, com a sua vitéria na batalha de Hastings. Declarando querer manter os direitos anglo-
saxoénicos, importa o feudalismo; mas de facto, os seus sucessores conseguem manter e desenvolver
a sua autoridade real, tanto face aos seus vassalos de origem normanda como aos antigos chefes
anglo-saxoénicos. No século Xll, o costume permanece a Unica fonte do direito em Inglaterra:
costumes locais anglo-saxénicos, costumes das cidades nascentes (borough customs), costumes dos
mercados (sobretudo os de Londres, os pie poder, os pés poeirentos), chamados de lex mercatoria
(mais tarde: ley Merchant, marchant law)” (GILISSEN, 1995, p. 209).
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of Common Pleas) a partir de 1215 para os processos entre particulares
relativos a posse da terra, o Tribunal do Banco do Rei (King’s Bench) para
julgar os crimes contra a paz do reino (GILISSEN, 1995, p. 210).

Interessa neste estudo o King’s Bench (bench coram rege), um tribunal
ambulatério que seguia o rei e, posteriormente, no século XV, foi estabelecido em
Westminster. A extensdo das competéncias dos tribunais foi consequéncia da
criagdo do processo técnico de requerimento das jurisdicbes reais, sobretudo no
reinado de Henry Plantagenet (1133-1189): qualquer pessoa podia enderecar um
pedido ao rei, 0 chanceler analisava o pedido e, se considerava fundado, emitia uma
ordem (writ) a um agente local do rei (sheriff) ou a um senhor para ordenar que o réu
prestasse satisfacdo ao queixoso. A omissao do réu acarretava em desobediéncia a
ordem real (GILISSEN, 1995, p. 210).

Mas os writs individuais rapidamente foram convertidos em férmulas
estereotipadas, emitidas pelo chanceler sem prévio exame aprofundado do caso (de
cursu). Dai em diante passaram a atrair um numero de casos cada vez maior para
as jurisdicbes reais. Os senhores feudais tentaram barrar os writs, e, com a Magna
charta libertatum de 1215 conseguiram atingir o objetivo. Em 1258 obtiveram a
proibicao de novos writs por meio das provisdes de Oxford (provisions of Oxford).
Em 1285, pelo Statute of Westminster Il, interesses reais e dos barbes foram
conciliados: a partir de entado, o chanceler estava proibido de criar novos writs, mas
podia emiti-los para os casos semelhantes aqueles ja criados (in consimili casu),
também foi cominada pena ao descumprimento dos writs. Com base nesses writs, 0
common law foi desenvolvido. Nos processos passou a ser necessario encontrar o
writ aplicavel ao caso concreto, o que tornou 0s processos mais importantes que as
regras de direito positivo (remedies precede rights) (GILISSEN, 1995, p. 210-211).
Eis a estrutura fundamental do common law.

91. O processo perante os jurados (trial by jury) data da mesma época, mas
ndao é uma instituicdo nova. Ha referéncias historicas a origem na pratica do
inquérito do direito carolingio e do direito dos primeiros reis anglo-normandos. O livro
dos detentores de bens imobiliarios (domesday book), feito com finalidades fiscais,
foi criado a partir de um extenso inquérito de recenseamento para o qual foram
convocadas pessoas notaveis das regides e aldeias a fim de dizerem a Verdade

(veredictum). Contudo, em matéria judiciaria, apareceu somente no reinado de
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Henry Il a partir de medidas destinadas a suplantar os ordalios'#4. Dentre essas
medidas estava novel disseisin, um writ de 1166 que serviu para encarregar o sheriff
de reunir 12 homens da vizinhanca para dizerem se o detentor de uma terra
desapossou o queixoso. Assim foi substituido o julgamento por duelo (GILISSEN,
1995, p. 214).

Aproximadamente na mesma data, a acusacao criminal foi entregue a um juari,
formado por membros da comunidade local, mais tarde chamado de (grand jury),
cuja funcao era denunciar os crimes mais graves, como o homicidio e o roubo, aos
juizes (indictment). A dendncia dos crimes, algo equivalente a admissao da
acusacao dos nossos dias, era conforme o conhecimento que tinham, ndo segundo
provas'#. O julgamento segundo as provas foi atribuido ao pequeno juri (petty jury),
composto geralmente por 12 jurados, todos homens bons (boni homines), recrutados
na vizinhanga (GILISSEN, 1995, p. 214).

Antes das medidas de Henry Il, o petty jury decidia conforme os ordalios, mas
com o desaparecimento desses julgamentos divinos na Inglaterra, os jurados do
petty jury foram incumbidos de decidir sobre a inocéncia ou culpa do imputado (guilty
or innocent) conforme o que sabiam. Para isso, dispensavam as provas, pois a

prova era a Verdade dita pelos jurados (vere dictum), o veredicto’#. Apenas entre 0s

144 O jurista brasileiro Nilo Bairros de Brum (1980, p. 55) dividiu os grandes sistemas
probatérios em cinco categorias. A segunda fase, chamada religiosa ou mistica, influenciada pelo
Direito alemao, difundiu-se por toda a Europa e foi baseada na ignorancia e no fanatismo religioso.
Também conhecida como juizos de deus ou ordalios, que nada mais eram que a submissdo dos
acusados a provas irracionais, como a do fogo, a da agua ou submeter acusado e acusador a um
duelo. Franco Cordero (1986, p. 40, traducao livre) descreveu as condigdes em que eram realizados:
“Nell'ordalia l'agonista € um paziente: afrontando pericolosi ‘essais de patience’ dove tutte le
probabilita gli sono contro, punta al miracolo’. Na ordélia o agonista [na Grécia antiga era o termo
usado para designar um lutador ou combatente] € um paciente: afrontando perigosos ‘testes de
paciéncia’ onde todas as probabilidades lhe séo contrarias, aposta no milagre.

145 Para Cordero (1986, p. 40-42), o grande juri, no ambiente insular em que individuos,
autonomia e mema@ria contam muito, significou a superagao da acusacao privada em matéria criminal
e politica, embora esse autor se refira a 24 jurados, o que abre a possibilidade de empates cuja
solugdo ndo foi apontada por ele. O ritual acusatério € uma técnica que pressupde gente
psiquicamente sa e ndo muito complicada. Detectou uma constancia em tempos e lugares distintos:
guanto mais pesam os rituais, menos conta o 6rgdo judicante. E necessario preparo no uso das
palavras e do tempo para contraditar palavra por palavra da outra parte. Uma palavra nao rebatida
equivale a confissdo. Dentre outras caracteristicas, o juiz € um espectador, o contraditério é regulado,
os temas sdo taxativos, a decisdo é regulada, os discursos devem ser claros, sdo exigidas técnicas
de controle pelas partes, as conclusdes séo claras e as manifestagdes séo breves, assim, o processo
exibe um tipo especial de disputa racional, para a qual o processo e as regras de argumento
fortaleceram as instituicoes.

146 O jari era uma escolha do acusado, que podia dispensa-lo e, por isso, ficar preso. Na
prisdo dormia nu sob um peso e era alimentado com pdo mofado e 4gua suja (peine forte et dure). A
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séculos XV e XVI o petty jury passou a ouvir testemunhas (oral evidence) e teve a
decisdo limitada as provas. Em 1933 o grand jury foi restrito e, em 1948 suprimido.
O petty jury continua existindo para alguns crimes, dentre os quais o homicidio
(GILISSEN, 1995, p. 214). Essa tradigdo originou o que se chama de sistema
acusatorio.

92. No momento da realizacdo do IV Concilio de Latrédo na Basilica de Séao
Jodo de Latrao (Arcibasilica Papale di San Giovanni in Laterano ou, em latim,
Archibasilica Sanctissimi Salvatoris et Sanctorum lohannes Baptista et Evangelista in
Laterano) (STATO DELLA CITTA DEL VATICANO, 2019), convocado em 19 de abril
de 1213 e realizado entre os dias 11 e 30 de novembro de 1215 (TRECCANI,
2019a), a orddlia era usada, na falta de algo melhor. Mas logo foi esvaziada pelo
papa através da revogacao da autorizacao para que os eclesiastas participassem do
ritual. Sem a participacdo dos eclesiastas, deus nao estava presente, por
conseguinte, o ritual ndo podia ser realizado. Os duelos eram ainda mais
ultrapassados e também criticados pelo papa (CORDERO, 1986, p. 40).

No século XIll, os burgueses atingiram posi¢cdo de preponderancia e ficaram
abertos aos interesses intelectuais. Enquanto o esvaziamento dos ordalios fez surgir
na Inglaterra o juri, uma vida relativamente facil para as elites foi formada pelo
mercado, pela concentracdo do poder real nos paises monarquicos e pela vida
urbana. A economia monetaria favoreceu o surgimento de novos valores ao inserir
uma paz variavel. Os burgueses, gerados para o mercado, eram abeis nas contas,
atentos aos detalhes, ocupados e “alienados de todo desinteressado passo
divagante [tradugdo livre]”. Dominavam o latim e as pandectas, o que possibilitou
uma posicao social privilegiada em relagdo aos cavaleiros. Os burgueses foram os
responsaveis por fornecer as referéncias para o nascente estado administrativo
(CORDERO, 1986, p. 42-43).

Os interesses da burguesia eram prioritariamente monetéarios. Paulatinamente
usurparam prestigio e espago da nobreza e do clero, razao pela qual passaram a ser
vistos como “praga social’, cujos “infectados” precisavam ser descobertos e
excluidos. “Técnicas de desinfec¢édo foram desenvolvidas [traducao livre]”. O contato

participagdo no juri era oficio obrigatério, cujo inadimplemento era severamente punido. O veredito
era unanime. O instituto do jari impediu a introdugdo do estilo inquisitério na Inglaterra (CORDERO,
1986, p. 40-41).
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com o mundo arabe fez surgir interesses distintos dos existentes até a época. “O
gosto sofisticado dos arabes refutava os processos-espetaculos nos quais um unico
ato da competicao colocava fim a partida inteira [traducao livre]”: duelos, juramentos,
ordalia, etc. (CORDERO, 1986, p. 44).

O conhecimento técnico decorrente do resgate das fontes romanas produziu
“novas maquinas instrutérias [traducéao livre]”. Definir quem deveria ser punido se
tornou uma “tarefa cientificamente regulavel [traducdo livre]”. Primeiro eram
relembrados os fatos por meio de métodos adequados a cultura dominante, depois
os fatos eram valorados conforme as prescricdes do Corpus juris civilis ou do direito
canbnico. Nao havia, contudo, distincao entre fato (facti) e direito (juris) nos velhos
rituais (CORDERO, 1986, p. 44).

O “contagio inquisitério [traducado livre]” veio do sudoeste europeu, apds a
derrota dos occitanos'#’ na cruzada contra os cataros, realizada na regido francesa
de Albi, entre 1208 e 1229, por ordem de Innocentii Ill. O colapso da autonomia
politica levou a derrocada da cultura occitana. O establishment eclesiastico
pretendia uma recuperacao moral, tarefa para a qual era indispensavel o trabalho
policial de represséao contra a heresia (CORDERO, 1986, p. 46).

93. A superfluidade do acusador no processo era uma maxima originada no
IV Concilio de Latrdo, em 1215, mas os 6rgdos eram inadequados a tarefa e os
tribunais eclesiasticos tendiam ao laicismo. As estruturas inquisitdrias surgiram
lentamente. Primeiro com o questionamento do legado dos papas, depois com o
aparecimento dos dominicanos e a formacao de Florenca em 20 de junho de 1127.
A forma definitiva foi adquirida com a emiss&o da bula Ad extirpanda, em 15 de maio
de 1252, pelo papa Innocentius IV (CORDERO, 1986, p. 46) que oficializou a
inquisicado mediante a introdugéo da tortura.

Mas antes dessa data o caminho ja estava preparado para receber a
inquisicdo. Em 4 de novembro de 1184, o papa Lucius Ill (1097-1185) emitiu a bula
Ad abolendam, por meio da qual pretendeu abolir a heresia, elegendo como
hereges: cataros, patarinos, falsos humilhados (também chamados de pobres de
Lyon), passaginos, josefinos e arnaldistas. As condutas criminalizadas foram
descritas a grosso modo como: usurpar a autoridade da igreja catdlica pregando

147 Occitania foi uma regido formada nas fronteiras entre Espanha, Franga, Italia e Ménaco.
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sem autorizacado ou apos ser proibido, ndo temer sentir ou ensinar os ensinamentos
da igreja catdlica, e acolher, proteger ou ajudar os hereges (leis 4, 5 e 6). A punicao
era a excomunhao (leis 7 e 8), cuja decisdo obrigava a reiteracdo da decisao pelas
autoridades legais e religiosas (lei 9) (RUST, 2012, p. 150-155). Essa foi a primeira
reacao da igreja contra a ameaca representada pelos burgueses.

Em 25 de margo de 1199 foi a vez de Innocentii Il combinar os estudos de
teologia realizados em Paris aos estudos juridicos realizados em Bologna para editar
uma bula hibrida: homilia numa parte, enunciados normativos na outra. Assim foi
decretada a bula Vergentis in senium, que equiparou a heresia ao crime de lesa
majestade, fazendo a heresia um crime de lesa majestade divina. Iniciada com a
descricdo da concepcao pessoal acerca da heresia e da luta anti-hereges (leis 1 e
2), a partir da lei 3 normatizou. Primeiro ampliou a heresia para abranger também as
crencas distintas dos ensinamentos da igreja catdlica e, com isso, ampliou a esfera
de atuacgéo da jurisdicdo canénica (lei 3). Vetou a acolhida, a defesa, o apoio e o
favorecimento aos hereges mediante a imposicdo de vedacdes para 0 acesso a
cargos publicos, funcdes publicas, e exclusao dos direitos a exigir as obrigacdes
decorrentes dos negdécios, o esvaziamento do cargo, se fosse juiz, tabelido ou
advogado, ou a deposicao se fosse clérigo (lei 4). Prescreveu a sentengca de
anatema a quem tivesse contato com hereges e determinou o confisco dos bens dos
hereges (lei 5). Impds o confisco dos bens aos culpados de lesa-majestade divina,
poupando somente as vidas dos filhos, por misericérdia (lei 6) (RUST, 2012, p. 156-
161).

Em 25 de fevereiro de 1231, o papa Gregorius Nonus (1145-1241) editou a
bula Excommunicamus, por meio da qual criou a estrutura juridica da inquisicdo ao
estabelecer a inquisicao geral (inquisitio generalis) para investigar heresias por meio
da confissdo, bem como a inquisicao especial (inquisitio specialis) por meio da qual
eram investigados suspeitos predefinidos'42.

Por fim, a bula Ad extirpanda, composta por trinta e oito leis, que hoje
chamariamos de enunciados, especificamente de artigos, foi criada com a finalidade
de extirpar a heresia. A condicdo de possibilidade para extirpar a heresia foi a
insercdo da tortura. Por meio dessa bula a soberania papal foi instalada sobre a

148 Sobre: (BELDA INIESTA, 2013, 100-107) e (POLI, 2015, p. 50-52).
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cristandade e a repressao espalhada pelo ocidente. O texto inicia com a imposicao
de uma obrigacdo: o descumprimento das leis era punido com a excomunhao
pessoal e interdito (RUST, 2014). Isso possibilitou a captura da vida e imp0s as leis
aos viventes, incluindo-os na ordem e excluindo-os de qualquer possibilidade de
resisténcia.

Incumbiu o potentado ou o governante de cada lugar de acusar todos os
hereges e de confirmar o banum (conjunto de leis, penas, governo, jurisdicao, foro e
simbolos publicos), bem como atribuiu a todos o direito de apropriacao impune dos
bens dos hereges, exceto se a apropriacdo era exclusiva de algum cargo publico (lei
2). Determinou que o governante ou potentado deve eleger 12 homens probos e
catdlicos, 2 notarios e 2 auxiliares, até o terceiro dia apdés assumir o governo, cuja
funcéo era de capturar os hereges e despoja-los dos bens e providéncias ou leva-los
ao bispo ou aos vigarios, bem como fiscalizar o cumprimento da bula (leis 2 e 3). Os
governantes e potentados sustentados pela comuna deviam assegurar a conducao
dos hereges aos cuidados ou a presenca do bispo ou dos vigarios em até 15 dias
apos a captura (leis 5 e 23). Obrigou os funcionarios, o governante ou o potentado
aos termos dos juramentos prestados (leis 6, 7 € 9). Atribuiu aos 12 homens o poder
de estipular um castigo ou banum conforme o oficio do qual estdo incumbidos (lei 8).
Assegurou o direito ao ressarcimento dos danos sofridos no exercicio da funcao (lei
10) e o direito ao reembolso das despesas de viagens (lei 13). Proibiu os oficiais de
se reunirem para tratar das funcdes nos casos nao autorizados pelo bispo e pelos
frades (lei 11). O trabalho dos 12 era prestado somente por 6 meses (lei 12). O
salario dos oficiais era pago com 1/3 do valor das multas atribuidas aos hereges'#®
(lei 14). Vetou impedimentos as incumbéncias dos 12 por falta de dinheiro e por
estatutos decretados (leis 15 e 16). Incumbiu os bispos de autoridade para
determinar que o potentado ou governante afastasse qualquer dos 12 e indicasse
outra pessoa, bem como para julgar os oficiais favorecedores da heresia (leis 17 e
18). Obrigou a todos a prestar auxilio ao bispo, aos vigarios, aos inquisidores e aos
oficiais (lei 19). Criminalizou a libertacdo e a defesa de hereges com o confisco
perpétuo de todos os bens, determinou a conversdo desses bens em publicos, a
destruicdo da casa do culpado até a fundacgéo, a captura dos bens encontrados na

149 Mas nao havia explicagdo sobre como deveriam ser divididos os valores: se em partes
iguais ou se cada oficial ficaria com 1/3 do valor total dos hereges que capturou.
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casa, bem como impds multas para o burgo, a vila e a vizinhanca se fossem
encontrados hereges no local. A comuna da cidade ou lugar tinha o dever de custear
uma cadeia na qual os hereges ficavam sob custédia de homens catdlicos
designados pelo bispo ou pelos frades, separados dos demais reclusos (leis 20 e
26). Definiu algo semelhante ao falso testemunho (lei 22). O governante ou
potentado devia aplicar os decretos condenatérios dos hereges, promulgados pelos
bispos, vigarios e inquisidores, no prazo maximo de 5 dias (lei 24). Introduziu a
tortura para obter a confissao e a delacao dos hereges e dos demais cumplices, mas
vetou as amputacées e a morte (lei 25). Fixou uma pena acessoéria aos que
aconselhavam, favoreciam ou auxiliavam os hereges, a declaragéo publica de que
era infame, o que proibia o exercicio de funcdes publicas, ampliando o teor da lei 4
da bula Vergentis in senium (lei 27). Estabeleceu as fungdes de arquivo,
armazenamento e publicizacdo de informacgbes sobre 0s hereges e os cumplices de
hereges (leis 28 a 31 e 37 a 38). Tornou imutaveis as condenacdes e penas
impostas aos hereges, semelhante ao caso julgado de nossos tempos (lei 32).
Estabeleceu os critérios de reparticio dos bens confiscados dos hereges,
semelhante ao que hoje chamamos de reparticdo da receita tributaria (lei 33).
Cominou a declaragao publica e perpétua de infamia de quem tentava abolir, reduzir
ou alterar a bula, bem como uma multa em dinheiro ou, se ndo tinha dinheiro, com o
banum (lei 34). Por fim, imp6s ao novo potentado ou governante o dever de
investigar o potentado ou governante e os respectivos assessores anteriores com o
auxilio de trés homens catdlicos e confidveis que deviam ser escolhidos até 10 dias
apods o inicio do governo (leis 35 e 36) (RUST, 2014, p. 216-228).

94. Assim a igreja catodlica criou um sistema processual inquisitério no qual foi
substituida a triade estrutural do processo: autor, juiz e réu (actus trium
personarum), pela investigacdo por iniciativa do juiz (de quolibet maleficio
cognoscunt per inquisitionem ex officio suo). O conteddo das bulas impingiu um
“carater medicinal [traducdo livre]” as penas e, consequentemente, “terapéutico
[traducao livre]” ao processo. A pena servia para expurgar o mal que residia no
herege. O processo era 0 meio para descobrir a Verdade e forcar o imputado a
cooperar (CORDERO, 1986, p. 46-47).
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O quadro psiquico, desvelado pelas palavras, € a caracteristica auténtica dos
modelos. Enquanto os velhos rituais acusatérios de disputa entre partes em
condicao de igualdade produziam um jogo limpo (fair play), no modelo inquisitorial
canbnico nao havia regulagao do dialogo entre os desiguais, o imputado era apenas
uma besta a confessar (béte a aveu), pois estava sob juramento. O juramento do
imputado foi estabelecido na summa totius artis notarie, de 1255. Com isso, 0
imputado foi convertido em objeto’°. A obsessdo com o imputado era consequéncia
de um pressuposto: o imputado, culpado ou inocente, detinha a Verdade historica.
Os fatos eram considerados inapagaveis e, por isso, pensavam que o inquisidor
poderia entrar na cabeca do imputado e extrair a Verdade (CORDERO, 1986, p. 48).

Abolidos o contraditério e o direito de defesa, ndo existiam meios de
confronto, o que possibilitava aos “terapeutas” trabalhar conforme os proprios
interesses. O principal estimulo das confissées era a tortura (quaestionem intelligere
debemus tormenta et corporis dolorem ad eruendam veritatem). Os juristas se
tornaram “psicoscopios [traducdo livre]”, ferramentas de analise da psique, que
enxergavam pela “Unica fenda [traducdo livre]”: a palavra. Havia uma semelhanca
entre os tormentos e a ordalia. Quem os superava sem confessar, purgava 0s
indicios contra si (CORDERO, 1986, p. 48-49)'".

O modelo inquisitério ndo admitia termos e nem formas pré-determinadas,
tendia a ser “juridicamente amorfo [traducéo livre]”, apesar da existéncia de regras,
dentre as quais a exigéncia de indicios para a tortura, a invalidade da confissao sem
indicios e a obrigacao de soltura dos purgados. O inquisidor trabalhava como queria,
decidia se os indicios eram suficientes ou nao, burlava a proibicado de repeticdo da
tortura dizendo que estava continuando a mesma tortura, por longo tempo e se valia

de téticas flexiveis e improvisadas a cada caso (CORDERO, 1986, p. 50-51).

150 Essa conversdo é orientada pela obra de Tommaso d'Aquino que adaptou a escolastica
aristotélica as necessidades da igreja catoélica. Enquanto a igreja catélica em geral operava com a
concepcgao patristica de uma Verdade transcendental atingivel pelo papa ao abrir a porta dos céus
com a chave que pertencia a igreja catélica, o oficio da inquisicdo experimentava a concepgao
escolastica de Verdade imanente, o que permitia, e também exigia, a tortura para extriar a verdade do
corpo do imputado.

151 Mas isso ndo significava que o imputado era considerado inocente. O inquisidor cataldao
Nicolau Eymerich (1320-1399) instruiu a nunca fazer constar na sentenga de absolvicdo que o
imputado era inocente ou isento, apenas que nada foi encontrado, para que, assim, a investigacao
pudesse ser continuada quando encontravam novas provas (EYMERICH, 1993, p. 149-151).
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As condicbes de trabalho do inquisidor, sozinho e longe do contraditério, “até
podiam favorecer o trabalho policial [traducdo livre]”, mas “desenvolviam quadros
mentais paranoicos [traducao livre]”, situacdes nas quais um lampejo de delirio é
desencadeado em razdo de uma lembrangca de um caso semelhante, trabalhado
anteriormente. A logica pela qual o inquisidor operava a maquina juridico-teolégica
foi chamada, por Franco Cordero, de primado das hip6teses sobre os fatos (primato
dell’ipotesi sui fatti): “qguem investigava segue uma [hip6tese] [...] nada a garante
mais fundada em relacdo as alternativas possiveis, nem esta profissao estimula
cautela autocritica”. Como nao havia contraditério e o inquisidor era o senhor da
investigagéo, era pouco provavel que nao investigasse para confirmar essa hipbtese
(CORDERO, 1986, p. 51). O primado das hipbéteses sobre os fatos é uma das
estruturas processuais que sobrevivem até a atualidade.

95. Ainda no periodo chamado inquisitorial, mas sob influéncia maior do
estado que da igreja catblica, embora nao dissociados, surgiu outra importante lei
para o estudo do processo criminal, a Ordenacao criminal francesa (Ordonnance
criminelle), de 26 de agosto de 1670, projetada pelos politicos franceses Henri
Pussort (1613-1697) e Jean-Baptiste Colbert (1619-1683), e outorgada pelo rei Louis
XIV (1638-1715), continuando o trabalho iniciado com a Ordonnance francesa de
166712,

Dentre as disposicdes, sdo importantes para o estudo do processo criminal:
as testemunhas podiam ser ouvidas pelo juiz de oficio, e sem intimagdo em caso de
flagrante delito (tit. VI, art. IV); algum funciondrio redigia as informagdes prestadas
pelas testemunhas (tit. VI, art. VI); a testemunha assinava o documento (tit. VI, art.
IX); a oitiva das testemunhas era secreta (tit. VI, art. Xl); o imputado doente ou ferido
podia apresentar escusas pela auséncia ao notario mediante procuragao especial
(tit. XI, art. 1); o juiz devia presenciar o interrogatério (tit. XIV, art. 1l); o termo de
interrogatério era lido ao imputado que, apds a leitura, devia assinar o documento

(tit. XIV, art. Xlll); o interrogatério podia ser repetido quantas vezes fosse

152 “js est impossible de séparer I'Ordonnance de 1670 de celle de 1667; ce sont deux
fragments d’'une méme oeuvre, exécutés par les mémes ouvriers.” é impossivel separar a
Ordonnance de 1670 daquela de 1667; sdo dois fragmentos de uma mesma obra, executada pelos
mesmos trabalhadores (ESMEIN, 1882, p. 177, tradugéo livre).
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necessario'? (tit. XIV, art. XV); o imputado sé era cientificado do teor da acusacgdo
apoés ser interrogado (tit. X1V, art. XIX); o procurador, os auxiliares e as partes civis
podiam também interrogar o imputado (tit. XIV, art. XX); a acusacdo devia ser
instruida com depoimentos de testemunhas e outras provas que podiam ser
renovadas e, se era necessario, as testemunhas eram confrontadas com o imputado
(tit. XV, art. I); a coleta dos testemunhos era feita por ordem do juiz (tit. XV, art. lll); a
confrontacdo entre os depoimentos do imputado e da testemunha era feita apds
prestarem juramento e apos a leitura das divergéncias sobre as quais 0 juiz os
interpelava (tit. XV, art. XIV, XV e XVI); o imputado podia confrontar o depoimento
ou se recusar a falar (tit. XV, art. XVIII); feita a confrontacdo, o imputado s6 podia
recusar as testemunhas se apresentasse justificativas por escrito (tit. XV, art. XIX e
XX); se o imputado notava contradicdes ou circunstancias nos depoimentos que
podiam esclarecer o fato e justificar a inocéncia, podia requerer que a interpelacao
da testemunha pelo juiz (tit. XV, art. XXIl); regulamentacédo da pena de morte e da
tortura (tit. XIX); e regulamentacéo da prisdo (tit. XIIl) (REPUBLIQUE FRANCAISE,
1670).

Com a ordonnance, o rei Louis XIV nao pretendeu inovar, mas reformar. O
rigor e os principios da ordenacao influenciaram significativamente a administracéo
do judiciario francés. Era um verdadeiro cddigo, preciso nos detalhes e nas
expressodes. Dai porque vigeu por 120 anos. No momento em que foram gestadas, a
jurisprudéncia era incerta e variavel. Nao havia observacdo das formas, nem
garantias dos direitos dos imputados, enfim os abusos proliferavam por todas as
partes. A ordenacdo serviu para unificar as formas do processo criminal (ESMEIN,
1882, p. 329-330).

Franco Cordero pontuou que a ordenacao nao era “o milagre alegado pelos
cultores, era estupidamente insensivel aos acontecimentos na agonia do ancien
régime [traducao livre]”. Apesar disso, foi um monumento técnico. A tarefa criminal
foi regulada em termos exatos, mas, em outros locais, os adeptos “trabalham com as
maos sujas [traducao livre]”, improvisando como e quando queriam. A estrutura era
formada por trés 6rgaos: ministério publico, juiz instrutor e colégio. O ministério

publico era responsavel pela acdo. Havia uma etapa preliminar, de investigacao,

153 Essa necessidade ndo é indicada ou explicada, mas pensa-se que era uma “necessidade
de obter a confisséo”.
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chamada de informacdo que podia ser delegada. Os depoimentos da informacao
nao eram provas, apesar de serem tomados oralmente e mediante juramento. Nas
igrejas catélicas eram lidas do pulpito e afixadas na porta os monitoriais (monitoires).
Quem era informado sobre o caso comunicava 0 que sabia ao paroco para que o
paroco transmitisse a chancelaria em envelope lacrado. Esse canal secreto tinha a
finalidade de descobrir eventuais testemunhas. Concluidas as informacgdes, eram
enviadas ao ministério publico para concluir: ndo havia lugar para proceder,
reenviava a audiéncia os casos puniveis com penas pecuniarias ou emitia um
decreto de imputacdo. Os decretos de imputacdo podiam ser para acusacao,
adiamento ou “captura do corpo” (CORDERO, 1986, p. 54-55).

Apbs o interrogatério, realizado pessoalmente pelo juiz, com exclusdo da
defesa nos crimes mais graves, o ministério publico fornecia novas conclusdes orais
cujo teor era transcrito. Em crime punivel com pena corporal ou infamante, os
testemunhos eram ouvidos novamente (récolement) para produzir prova
formalmente e corrigir os testemunhos. O juiz questionava se as informacdes
prestadas anteriormente, e lidas perante a testemunha, persistiam. A resposta era
prestada oralmente. Apés, era realizada a confrontagdo: testemunha e imputado
eram qualificados pelo chanceler. Nao era uma disputa. Nesse momento
testemunha e imputado podiam fazer obje¢cdes um contra o outro. As informacgdes e
o récolement eram lidos para que o examinado reafirmasse o ultimo texto como
verdadeiro. O récolement e a confrontagdo eram os Unicos momentos em que 0
imputado podia se defender, apontando fatos justificativos (faits justificatifs): doenca
mental, caso fortuito, alibi, legitima defesa etc. Apontado algum fato justificativo, o
imputado devia indicar testemunhas, mas os juizes e tribunais eram proibidos de
ordenar a prova antes da etapa conclusiva, e o imputado ndo podia ver e nem ouvir
as testemunhas, de modo que os depoimentos eram tomados conforme os
interesses do juiz. Essa etapa constituia a instrugao definitiva (instruction définitive).
O ministério publico concluia definitivamente com pedido de condenacdo a uma
determinada pena, absolvicdo, absolvicdo no estado em que as coisas se encontram
(rebus sic stantibus), tortura ou determinacdo que provava os fatos justificativos.
Tudo era escrito e tornado sigiloso sem fundamentacao. Apresentada a conclusao,

havia um microdebate perante o colégio de juizes. Havia pelo menos 3 nos crimes
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punidos com pena corporal ou infamante, e pelo menos 7 na apelacao. No ultimo
interrogatorio (dérnier interrogatoire) o imputado respondia na berlinda (sellette) e
nesse momento era torturado, se assim o ministério publico concluia. Perante os
juizes era realizada a justica antes do meio dia sempre que o imputado era
condenado a morte, a remar'® ou ao banimento. Na apelagcdo, um voto era
suficiente para a condenagédo (CORDERO, 1986, p. 56-59)'°.

96. O terceiro monumento da histéria ocidental do processo criminal'® foi o
Code d’instruction criminelle, de 17 de novembro de 1808, projetado pelo jurista
francés Jean-Jacques Régis de Cambacéres (1753-1824) e outorgado pelo
imperador Napoléon Bonaparte (1769-1821), aparentemente fundado nas
Ordonnances de 1539 e de 1670, mas inspirada no direito religioso romano (fas)
(HELIE, 1866, p. 9). As discussdes foram iniciadas em marco de 1801, mas houve
muita instabilidade entre os envolvidos, o que fez com que os debates fossem
estendidos até novembro de 1808, com uma suspensao entre dezembro de 1804 e
janeiro de 1808 (CORDERO, 1986, p. 68-73).

Em 23 de janeiro de 1808, apds debate intenso entre os defensores do
modelo inglés e os defensores das Ordonnance criminelle, o conselho de estado
(Conseil d’Etat) decidiu manter o juri como regra, mas que alguns crimes seriam

julgados por tribunais particulares, mas Napoléon néo estava totalmente de acordo.

154 Galere designava uma embarcagdo antiga a remo. Posteriormente se transformou numa
pena de remar um barco (MICHAELIS, 2019).

155 Em 24 de agosto de 1780, Louis XVI suprimiu a questdo preparatéria, em 12 de maio de
1788 extinguiu a questao prévia, berlinda, denunciagao pelos casos resultantes do processo, bem
como exigiu que a imputagéo fosse enunciada. Sob influéncia das criticas de Frangois-Marie Arouet
(1694-1778), sob o pseudbnimo de Voltaire, em alguns cadernos de queixas (cahiers de doléances, o
que hoje chamamos de autos do processo) havia invocagdes do modelo inglés de processo. A
assembleia constituinte francesa de 1789 operou uma reforma: as novas normas, no fundo, afetaram
a velha estrutura. A informacéao foi preservada, mas a instru¢@o passou a ser pelas partes perante um
colégio de pelo menos trés juizes. O récolement e a confrontagdo passaram a ser publicos. Foram
previstos fatos justificativos ou de atenuagdo para cada recusa das testemunhas e para cada
contraprova. Apesar de o imputado sé participar do interrogatério, o defensor podia falar, se quisesse.
Foi garantido um contraditorio completo, mas era ainda um processo escrito. Nos dois anos seguintes
foram introduzidas a oralidade e a instrugdo publica, a informacao competia ao juiz de paz e a agao
era popular (dénonciation civique) ou de oficio (ex officio). O controle da acusacao era feito pelo juri
perante o qual todas as provas eram produzidas oralmente, sem intervengcdo da defesa. A
deliberagéo era tomada pela maioria. Admitida a acusacao, o processo seguia para a segunda fase,
um jari responsavel pelo julgamento, composto por 12 jurados, com provas orais e vedagao de leitura
de depoimentos. No periodo turbulento, entre o diretério e o consulado (1795-1804), o modelo foi
alterado diversas vezes, em consecutivas reformas, que substituiram a estrutura acusatéria por uma
nova estrutura inquisitéria: ministério publico e juiz de instru¢do trabalhavam em conjunto
(CORDERO, 1986, p. 60-68).

156 O primeiro foi 0 Corpus juris civilis e o segundo a Ordonnance criminelle de 1670.
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Foi dai por que, num golpe de cena, produziram uma maquina, fruto de uma
engenharia juridica, o procedimento misto. Franco Cordero reconheceu: era um
‘monstro de duas cabecas”, iniciado com a instrucdo secreta, na qual valia a
Ordonnance de Louis XIV, seguido em uma cena disputada em publico, perante um
juri. Contudo, valia na fase publica tudo o que era produzido na fase secreta
(CORDERO, 1986, p. 70-73).

Eis o grande feito. A pretexto de acomodar os interesses antagbnicos de
partidarios do juri e de partidarios das Ordonnances, Napoléon atacou com dois
golpes. Primeiro, simulou um gesto eclético, suficiente para apaziguar os incautos.
Segundo, agindo como um aqueu (akhaioi), usou o procedimento misto como o
cavalo de Troia, inseriu ai o elemento surpresa: as informag¢des produzidas em
segredo e sem participacdo da defesa, valiam também na fase do juri, na qual o
imputado supostamente teria garantidos os direitos. No lugar do art. 365 do Code
des délits et des peines'®’, que vetava o uso de depoimentos por escrito perante o
jari’™®®, foram introduzidos os art. 317'%° e 341180 do Code d'instruction criminelle, a

obrigar os testemunhos orais, mas permitir adicbes, mudancas e variacoes as

157 “365. Il ne peut étre lu aux jurés aucune déclaration écrite de témoins non présens a
l'auditoire.” Nao pode ser lido aos jurados alguma declaragao escrita de testemunhas ausentes ao
auditério (REPUBLIQUE FRANGAISE, 1795, tradugdo livre).

158 “non esiste piti uma formula correspondente all'art. 365 code des délits et des peines”
(CORDERO, 1986, p. 72).

159 “317. Les témoins déposeront séparément 'un de l'autre, dans l'ordre établi par le
procureur général. Avant de déposer, ils préteront, a peine de nullité, le serment de parler sans liaine
et sans crainte, de dire toute la vérité, et rien que la vérité. Le président leur demandera leurs noms,
prénoms, age, profession, leur domicile, ou résidence, s’ils connaisaient l'accusé avant le fait
mentionné dans l'acte d’accusation, s’ils sont parents on alliés, soit de 'accusé, soit de la partie civile,
et a quel degré; il leur demandera encore s'ils ne sont pas attachés au service de I'un ou de l'autre:
cela fait, les témoins déposeront oralement.” 317. As testemunhas deporédo separadamente uma da
outra, na ordem estabelecida pelo procurador geral. Antes de depor, eles prestardo, sob pena de
nulidade, o juramento de falar sem enrolagcao e sem medo, de dizer toda a verdade, e nada mais que
a verdade. O presidente lhes demandara seus nomes, prénomes, idade, profissao, seu domicilio, ou
residéncia, se ele e o acusado se conheciam antes do fato mencionado no ato de acusacao, se eles
sdo parentes ou aliados, seja do acusado, seja da parte civil, e em que grau; ele perguntara também
se nao estao ligados ao servico de um ou de outro: feito isso, as testemunhas depordo oralmente
(REPUBLIQUE FRANCAISE, 1808, tradugao livre).

160 “341. Le président, aprés avoir posé les questions, les remettra aux jurés dans la personne
du chef du jury; il leur remettra en méme temps l'acte d’accusation, les proces-verbaux qui constatent
le délit, et les piéces du proces, autres que les déclarations écrites des témoins. Il avertira des jurés
que, si l'accusé est déclaré coupable du fait principal a la simple majorité, ils doivent en faire mention
en téle de leur déclaration. Il fera retirer I'accusé de l'auditoire.” 341. O presidente, depois das
questdes, as remeterd aos jurados na pessoa do chefe do juri; ele remeterd ao mesmo tempo o ato
de acusacao, os processos verbais que constatam o crime, e as pegas do processo, outra que as
declaragbes escritas das testemunhas. Ele advertir4d os jurados que, se 0 acusado for declarado
culpado do fato principal pela maioria simples, eles devem mencionar no inicio da sua declaragéo. Ele
fard retirar o acusado do auditério (REPUBLIQUE FRANGCAISE, 1808, tradugao livre).
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declaragdes anteriores que eram encaminhadas aos jurados, excluidas apenas as
declaracdes escritas dos testemunhos (CORDERO, 1986, p. 72-73).

A estrutura era complexa. A primeira fase, a instrucio'®’, ficava a cargo da
policia judiciaria (livro primeiro), realizada por policiais (capitulo 1), prefeitos e
auxiliares (capitulo 1l), guardas campestres e florestais (capitulo Ill), procuradores
imperiais (capitulo 1V), oficiais de policia auxiliares do procurador imperial (capitulo
V) e juizes de instrucao (capitulo VI). As matérias reguladas na primeira fase eram
prisdo em flagrante, instrucdo, mandados de comparecimento, depoimento e prisao,
liberdade proviséria e cautelar, e relatério de conclusdao da instrucdo. A segunda
fase, o jugement, era conduzida perante os tribunais (livro segundo), cuja
organizacao abrangia tribunais de policia simples (titulo I, capitulo I), tribunais em
matéria correcional (titulo |, capitulo II), tribunal do juri (titulo 1), corte de Assise'®?
(titulo I, capitulo Il) e cortes especiais (titulo VI), cujos procedimentos e
competéncias estavam espalhados pelo livro segundo (REPUBLIQUE FRANGAISE,
1808)163,

O Code d’instruction criminelle algou voo pela Europa ocidental para inspirar a
elaboragéo de varios cédigos italianos. Primeiro, influenciou o projeto elaborado pelo
jurista italiano Gian Domenico Romagnosi (1761-1835), foi incluido nos cdédigos
bourbbnico de 1819, no parmegiano de 1820, no pontificio de 1831, no toscano de
1838, nos piemonteses de 1847 e 1859. Com algumas variagcdes, foi conservado
nos codigos italianos de 1865, 1913 e, finalmente, no Codice de procedura penale
de 1930'%4, chamado Codice Rocco'®® (FERRAJOLI, 1995; CORDERO, 2008a). O
Codice de procedura penale de 1930 € a matriz do nosso atual Cédigo de processo

161 “Nella nomenclatura fin de siécle ‘instruction’ significava anche «dibattimento davanti ai
giurati», ma, riferita ai nuovi istituti, designa gli atti compiuti da giudice istruttore.” Na nomenclatura do
fim do século ‘instrucao’ significava também ‘debate perante os jurados’, mas, referida aos novos
institutos, designa os atos praticados pelo juiz de instrugdo (CORDERO, 2012, p. 65, traducgéo livre).

162 Assise é o nome dos 6rgdos colegiados de julgamento, formados por juizes leigos e por
juizes togados. ]

163 Para mais detalhes: (ESMEIN, 1882, p. 481-589; HELIE, 1866, p. 451-476).

164 Apenas em 30 de setembro de 1938 o direito processual criminal foi separado do contetdo
programatico das disciplinas de direito criminal, por meio do Regio decreto n® 652. Os criminalistas
ndo se importavam, era um apéndice ignoravel do direito criminal. Francesco Carrara, Alessandro
Stoppato (1858-1931) e Luigi Lucchini (1847-1929) constataram que ndo existia, a época, um
processo criminal. Cordero complementa, afirmando que continuou a ndo existir processo criminal no
manual de Vincenzo Manzini (CORDERO, 2008a).

165 Em andlise ao codice, Francesco Carnelutti concluiu que, excluidas as hipéteses de
distragédo ou de infortunio técnico, somente pode ser fruto de uma certa orientacédo ideolégica que so
podia ser autoritaria, considerando o governo fascista da época (CORDERO, 1966, p. 5-6).
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penal de 194176 de orientacdo inquisitoria’®’: “o que se justifica, dentre outras
coisas, pelo cédigo de regéncia (de 1941) ser uma cépia (malfeita) do Codice Rocco
(de 1930). Trata-se de um sistema eminentemente inquisitorio” (COUTINHO, 2018a,
p. 205).

97. Entre os séculos XVI e XVIII surgiu na Europa o movimento da razdo que

deu origem a ciéncia moderna, sobretudo com o livro Novum organum do fil6sofo

166 O jurista brasileiro e ministro da justica Francisco Luis da Silva Campos (1891-1968)
anotou na exposicdo de motivos do Cdédigo de processo penal de 1941: “Il — De par com a
necessidade de coordenacgao sistematica das regras do processo penal num Cédigo Unico para todo
o Brasil, impunha-se o seu ajustamento ao objetivo de maior eficiéncia e energia da agao repressiva
do Estado contra os que delinquem. As nossas vigentes leis de processo penal asseguram aos réus,
ainda que colhidos em flagrante ou confundidos pela evidéncia das provas, um tdo extenso catalogo
de garantias e favores, que a repressdo se torna, necessariamente, defeituosa e retardataria,
decorrendo dai um indireto estimulo & expansdo da criminalidade. Urge que seja abolida a
injustificavel primazia do interesse do individuo sobre o da tutela social. Nao se pode continuar a
contemporizar com pseudodireitos individuais em prejuizo do bem comum. O individuo,
principalmente quando vem de se mostrar rebelde a disciplina juridico-penal da vida em sociedade,
ndo pode invocar, em face do Estado, outras franquias ou imunidades além daquelas que o
assegurem contra o exercicio do poder publico fora da medida reclamada pelo interesse social. Este
o critério que presidiu a elaboracdo do presente projeto de Codigo. No seu texto, ndo séo
reproduzidas as férmulas tradicionais de um mal-avisado favorecimento legal aos criminosos. O
processo penal é aliviado dos excessos de formalismo e joeirado de certos critérios normativos com
que, sob o influxo de um mal-compreendido individualismo ou de um sentimentalismo mais ou menos
equivoco, se transige com a necessidade de uma rigorosa e expedita aplicagéo da justica penal. [...]
E coibido o éxito das fraudes, subterflgios e alicantinas. E restringida a aplicag&o do in dubio pro reo.
E ampliada a nogéo do flagrante delito, para o efeito da prisdo proviséria. A decretagdo da prisdo
preventiva, que, em certos casos, deixa de ser uma faculdade, para ser um dever imposto ao juiz,
adquire a suficiente elasticidade para tornar-se medida plenamente assecuratéria da efetivacado da
justica penal. Tratando-se de crime inafiangavel, a falta de exibicao do mandato nao obstara a priséo,
desde que o preso seja imediatamente apresentado ao juiz que fez expedir o mandato. [...] O prazo
da formacgéao da culpa é ampliado, para evitar o atropelo dos processos ou a intercorrente e prejudicial
solucéo de continuidade da detengéo proviséria dos réus. Nao é consagrada a irrestrita proibicdo do
julgamento ultra petitum [além do pedido, hd uma distingdo in6cua entre julgamento ulfra petitum,
além do pedido, e extra petitum, fora do pedido, como se 0 que esta além nao estivesse téo fora
quanto o que estd fora]. Quando da ultima reforma do processo penal na ltalia, o Ministro Rocco,
referindo-se a algumas dessas medidas e outras andlogas, introduzidas no projeto preliminar,
advertia que elas certamente iriam provocar o desagrado daqueles que estavam acostumados a
aproveitar e mesmo abusar das inveteradas deficiéncias e fraquezas da processualistica penal até
entao vigente. A mesma previsdo é de ser feita em relacao ao presente projeto, mas sdo também de
repetir-se as palavras de Rocco: ‘Ja se foi o tempo em que a alvorogada coligacéo de alguns poucos
interessados podia frustrar as mais acertadas e urgentes reformas legislativas™ (BRASIL, 1941c¢)

167 Mas o procedimento misto foi introduzido no Brasil ainda em 1832, no Cédigo de processo
criminal imperial, que impunha uma instrucao pelo juiz de paz seguida de um processo pelo juri: “Art.
228. Formada a culpa, o Juiz de Paz nos delictos, cujo conhecimento Ihe ndo compete, fara logo dos
processos a competente remessa, estejam ou ndo, presos os delinquentes, sejam publicos, ou
particulares os delictos, por que foram processados” (BRASIL, 1832). “Proclamada nossa
independencia e dando afinal cumprimento a promessa constitucional, foi elaborado o Codigo de
processo criminal, mandando observar pela Lei de 29 de novembro de 1832. [...] No tocante ao jury,
suas disposi¢cdes foram calcadas sobre as legislagdes ingleza e franceza [contraditérias, como
demonstrei], contes principaes a que recorreu o legislador, nessa e em outras materias. Pelo que toca
ao processo, adoptou o systema mixto, subordinando a formagdo da culpa mais ao processo
inquisitorio do que ao accusatorio, deixando ao plenario da accusacgéao, defesa, provas e julgamento,
toda a amplitude do processo accusatorio” (SIQUEIRA, 1917, p. 12-13).
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inglés Francis Bacon (1561-1626), publicado originalmente em 1620, e também com
o Discurso do método para bem conduzir sua razao, e encontrar a verdade nas
ciéncias (Discours de la méthode pour bien conduire sa raison, et chercher la
vérité dans les sciences) do filosofo francés René Descartes (1596-1650). Esses
livros sdo centrais para a substituicdo da concepgao teocéntrica pela concepgao
antropocéntrica, na passagem do fim do medievo para a modernidade: Bacon com o
empirismo e Descartes com o racionalismo.

Bacon delineou uma significativa concepgao antropoldgica ja no primeiro livro
do Organum, com a qual estabeleceu os limites do agir humano: “I. Homem é
agente e intérprete da natureza, ele faz e entende apenas o quanto observa da
ordem da natureza de fato ou por interferéncia, ele ndo pode saber e nem fazer
mais.” “ll. Conhecimento humano e poder humano derivam da mesma coisa, porque
a ignorancia das causas frustra os efeitos. Para conquistar a natureza somente pela

obediéncia; e 0 que é pensado é a causa, € como uma regra pratica.” “lll. Tudo que
o homem pode conquistar resultados € unir corpos naturais e desmonta-los; a
natureza faz o resto internamente” (BACON, 2003, p. 33).

Descartes, ao abordar a metafisica, descreveu-a como substrato da ciéncia.
O método cientifico possibilitaria a compreensdo racional do mundo. Isso tudo
estaria vinculado a possibilidade de pensar corretamente, expressado pela
conhecida formula cogito ergo sum a partir de uma discussao entre as ideias, a

natureza e o homem:

Eu penso, entdo eu sou [em francés, je pense, donc je suis, em latim, cogito
ergo sumj, quem me assegura que eu digo a verdade, sendo que eu vejo
muito claramente que, para pensar vocé tem que ser, eu julguei que eu
poderia tomar como regra geral que as coisas que ndés pensamos muito
claramente e muito distintamente sao todas verdadeiras, mas existe
somente alguma dificuldade a bem observar quais sdo aqueles que nés
pensamos distintamente68,

98. A concepcio cientifica do processo surgiu apenas no século XIX. A época
existiam um direito judiciario civil e um processo criminal. O primeiro foi transformado

em direito processual civil, em alemao zivilprozessrecht. O segundo, inspirado no

168 “ Je pense, donc je suis, qui m'assure que je dis la vérité, sinon que je vois tres clairement
que, pour penser il faut étre, je jugeai que je pouvais prendre pour régle générale que les choses que
nous concevons fort clairement et fort distinctement sont toutes vraies, mais qu'il y a seulement
quelque difficulté a bien remarquer quelles sont celles que nous concevons distinctement’
(DESCARTES, 1901, p. 55, tradugéo livre). A discusséo foi desenvolvida nas paginas 55 a 67.
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modelo francés de procédure criminelle, era a forma de obter a reparacao, publica
ou privada, de danos criminosos, contra quem os praticou. Franco Cordero adverte
que a nomenclatura talvez aluda ao menor prestigio do processo criminal em relacao
ao processo civil. Contudo, como a cientificidade da matéria ndo depende do nome,
assumiu o termo procedura penale (CORDERO, 1986, p. 3-4).

Prefere-se chamar de processo criminal porque, como ja expressado, a pena
€ acessoéria a hipotese criminalizada, de modo que nao existe processo apenas para
discutir a pena. A inexisténcia de crime, as extingdes da punibilidade'®®, a negativa
de autoria e a auséncia de provas funcionam como excecdes (exeptio), no sentido
do processo romano, na medida em que excluem a punicao. Nesses casos, inexiste
qualquer discussao sobre pena, pois ndo ha crime. Se 0 processo existisse apenas
para discutir a pena, ndo haveria processo se o imputado fosse absolvido. Parece a
mesma questdo envolvida na discusséo entre agdo concreta ou abstrata.

Para o estudo do desenvolvimento cientifico é indispensavel a filosofia de
Kant, na medida em que foi ele quem cunhou a moderna concepcéao de sistema, na
Critica da razao pura (Kritik der reinen vernunft). Assumindo a condi¢ao de filho
dos tempos modernos, o fildsofo aleméo dedicou-se, dentre outras coisas, a
elaborar os pressupostos para a construcao de um sistema de pensamento. A obra
foi dividida em dois livros: doutrina transcendental dos elementos e doutrina
transcendental do método, cada qual dividido em secdes, partes e capitulos. A maior
parte da obra foi dedicada ao primeiro livro, contudo interessa o segundo, pelo
método que influenciou, e ainda influencia o direito.

O capitulo terceiro do segundo livro foi dedicado a arquitetbnica da razéo
pura. Kant iniciou o capitulo sintetizando o que entende por arquitetdnica: “a arte dos
sistemas”. Para o filésofo alemao, a unidade sistematica converte o conhecimento
vulgar em ciéncia ao transformar o conjunto de conhecimentos vulgares em sistema.
Pelo papel que desempenha, Kant (2001, p. 669) entendeu que a arquitetdnica
pertence a metodologia. Dai porque a inseriu no livro segundo.

A conversao dos conhecimentos em sistema teria como pressuposto o
dominio da razdo. Essa conversao apoiaria e fomentaria os fins da razdo. Em

seguida definiu sistema: “unidade de conhecimentos diversos sob uma ideia”. A ideia

169 Dentre outras esparsas pelo ordenamento juridico, as principais estao previstas no art. 107
(BRASIL, 1940).
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poderia ser considerada o nucleo ou a origem do sistema, um principio.
Consequentemente, estariam excluidos da definicdo de sistema os conhecimentos
nao ordenados por uma ideia (KANT, 2001, p. 669).

Em outras palavras, sistema seria “o conceito racional da forma de um todo,
na medida em que nele se determinam a priori, tanto o ambito do diverso, como o
lugar respectivo das partes.” Coroldrio disso seria a abrangéncia no conceito
cientifico, tanto do fim, quanto da forma do sistema correspondente ao fim. A
unidade do fim, o sistema, composta pela juncao das partes que, ao mesmo tempo,
se relacionariam umas com as outras para atingir o fim, criaria um requisito para que
pudéssemos falar em sistema: uma parte ndo pode faltar no conhecimento das
demais partes (KANT, 2001, p. 669).

O todo é, portanto, um sistema organizado (articulado) e ndo um conjunto
desordenado (coacervatio); pode  crescer internamente (per
intussusceptionem), mas nao externamente (per oppositionem), tal como o
corpo de um animal, cujo crescimento ndo acrescenta nenhum membro,
mas, sem alterar a proporgdo, torna cada um deles mais forte e mais
apropriado aos seus fins (KANT, 2001, p. 669).

A realizagdo da ideia pressuporia um esquema: uma pluralidade e ordenacgéao
das partes essenciais e determinadas a priori conforme um principio definido de
acordo com o fim a que se destina. A estrutura esbogada para atingir uma ideia, um
fim da razdo, fundaria uma unidade arquitetbnica. O principio da unidade
arquiteténica seria a ideia-fim. J& um esquema no qual a ideia fosse substituida por
um fim empirico acidental resultaria em uma unidade técnica. A ciéncia ndo poderia
surgir de modo técnico como fruto da analogia de elementos diversos ao uso
acidental do conhecimento in concreto, mas apenas de modo arquitetbnico, em
razdo da afinidade entre as partes e ao fato de que essa afinidade derivaria do fim
interno. Ninguém estabeleceria uma ciéncia sem a fundar em uma ideia (KANT,
2001, p. 669-670).

99. O |jurista brasileiro Rodrigo Régnier Chemim Guimaraes, ao analisar as
obras mais difundidas dos juristas italianos Giovanni Carmignani (1768-1847), Enrico
Pessina (1828-1916) e Francesco Carrara (1805-1888), franceses Faustin Hélie
(1799-1884) e Adhémar Eismein (1848-1913), e alemaes Paul Johann Anselm Ritter
von Feuerbach (1775-1833) e Carl Joseph Anton Mittermaier (1787-1867),

posteriores a Immanuel Kant e a nocdo kantiana de sistema, constatou que, com
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excecao de Mittermaier, que partiu de Carmignani, todos os outros juristas alemaes
e franceses ainda ndo adotavam o termo “sistemas processuais”, mas “formas de
procedimento judicial’. Dentre as referéncias italianas, atribuiu a Carmignani'’® “a
mais antiga e mais profunda andlise dos denominados sistemas processuais
penais”, influenciado pelo discurso positivista de Montesquieu, bem como pelo
fildsofo italiano Giambattista Vico (1668-1744) (GUIMARAES, 2015, p. 256-257).

Partindo da construgdo kantiana sobre os sistemas, e colocando-a em relacéao
com a explicagdo do sociélogo alemao Dirk Baecker (1955...) de que a teoria do
sistema surgiu na modernidade para controlar e supervisionar a sociedade por meio
de atos de comunicacgdo, os quais seriam atos de controle, Guimaraes afirmou que a
construcdo da ideia de sistema pressupde “selecbes de possibilidades de
comunicacao orientadas por uma ideia fundante e pelo principio unificador que
delimita o seu entorno”.

O fruto da ideia de sistema seria uma comunicabilidade adstrita as
possibilidades de comunicacéo selecionadas. Desse modo, a operacdo do sistema
se daria por um detentor de uma agéncia de poder que determinasse as
possibilidades de comunicacdo dentro de um sistema e, simultaneamente,
restringisse as possibilidades externas ao sistema. Estabelecidos os limites do
sistema, o detentor da agéncia de poder nao teria possibilidade de operar fora
desses limites.

Mormente porque Chemim, um jurista, se referiu ao sistema juridico, nao se
pode concordar com essas conclusées. Primeiro porque 0s conhecimentos
organizados por uma ideia parecem mais atos do que poténcias de comunicacao; na
medida em que o conhecimento ja foi produzido, a poténcia de produzi-los foi
convertida em ato, sem esgotar a poténcia. Segundo porque a concepcao
agambeniana de soberania, com a qual se concorda, refuta a ideia de um soberano
adstrito aos limites do sistema: esta fora e dentro ao mesmo tempo, bem como pode
dizer que nao existe dentro ou fora.

100. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, ap6és o contato com Franco
Cordero, no doutoramento em Diritto Penale e Criminologia na Universita degli Studi

di Roma — La Sapienza, entre 1986 e 1988, teve contato com novas matrizes para

170 A discussao sobre sistemas esta delineada no capitulo 1l do tomo IV da Teoria das leis
da seguranca social (Teoria delle leggi della sicurezza sociale) (CARMIGNANI, 1832, p. 25-36).
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tratar dos modelos processuais'”'. O professor italiano descreveu as estruturas dos
dois grandes sistemas. Dentre outras coisas, os modelos inquisitérios de processo
tém em comum juizes atores responsaveis por instaurar o processo e por produzir
as provas (CORDERO, 1986, p. 43-74), apesar da existéncia de partes em alguns
ordenamentos juridicos'”2.

Por outro lado, os modelos acusatérios sao distintos da frenética operagéao de
caca as bruxas, neles ha neutralidade: ao juiz é indiferente um resultado de
acusacao ou de condenacao, sdo equivalentes axiolégicos nos quais vale o jogo
limpo (fair play) (CORDERO, 2012, p. 97-101). Sendo assim, Jacinto Coutinho
(2007, p. 12) notou que o critério distintivo ndo poderia ser a existéncia de partes e
nem a titularidade da acdo. Restavam as provas. Percebeu que a distincdo entre os
modelos estava na gestao da prova, na carga de produzir provas.

Mas o critério distintivo ndo era suficiente. Foi buscar em Kant a matriz
filos6fica na qual assentou a construcao sobre os sistemas processuais. Assim
chegou a conclusao: sistema processual € um “conjunto de temas, colocados em
relagdo, por um principio’”® unificador, que formam um todo pretensamente
organico, destinado a uma determinada finalidade” (COUTINHO, 1998, p. 165). Com

71 A teoria tradicional é de que basta a existéncia de uma parte incumbida da acusagao,
distinta do juiz, para que o modelo de processo seja acusatério. O critério distintivo seria, portanto, a
separacao entre juiz e acusador. Nesse sentido: (ROXIN, 2000, p. 86; CAPEZ, 2012, p. 547; NUCCI,
2010, p. 115-117). Também nessa dire¢do, mas incluindo ai caracteristicas secundarias, como a
transparéncia, a possibilidade de controle dos érgdos de acusacdo e a publicidade dos atos
processuais, apesar de também ter percebido que nao existem modelos puramente inquisitérios e
nem puramente acusatorios: (SPENCER, 2002, p. 20-22). Passando, dentre outras caracteristicas,
pela produgé@o de prova pelas partes ou pelo juiz, mas a ignorando e deslocando o problema para os
sistemas juridicos de common law e de statute law para concluir que tentar definir os sistemas é uma
tarefa digna de Sisyphos (DAMASKA, 2000, p. 12-17).

72 “E falso che metodo inquisitorio equivalga a proceso senza attore: nell'ordonnance
criminelle 1670, monumento dell'ingegno inquisitoriale, il monopolio dell'azione spetta agli hommes du
roi («les procés seront poursuivis a la diligence et sous le nom de nous procureurs»)” E falso que o
método inquisitério equivalha a processo sem ator: na ordenagéo criminal de 1670, monumento da
inteligéncia inquisitorial, o0 monopdlio da acdo pertence aos homens do rei (‘os processos serao
perseguidos a diligéncia e sob 0 nome de nossos procuradores’) (CORDERO, 1986, p. 47, traducéo
livre). Entretanto, o jurista argentino Julio B. J. Maier (1993, p. 22-23) encontrou rastros de agentes
publicos de acusacdo em Franga quatro séculos antes, apds as reformas legislativas ocorridas entre
os séculos XIlll e XIV: os procurers du roi e 0os advocats du roi. Em razio da passagem do feudalismo
ao absolutismo estatal, aqueles agentes passaram a ser funcionarios publicos e receberam
atribui¢cdes criminais com a introducao do procedimento inquisitério. Nesse procedimento, ainda em
Franga, os procurers du roi foram transformados em denunciantes da coroa, cuja principal atribuicao
era formular a denlncia que dava causa a inquisicao geral e a inquisicdo especial. A confirmar a
versao, o jurista francés Adhémar Esmein (1882, p. 100-108).

173 Existem somente dois: o dispositivo que estrutura o sistema acusatério e o inquisitivo que
estrutura o sistema inquisitério (COUTINHO, 1998, p. 165-167).
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a necessidade de um principio unificador, torna-se inadmissivel chamar o
procedimento misto de sistema, o que ndo quer dizer que existem sistemas puros,
sobretudo porque os sistemas sao tipos, ou modelos, histéricos, mas o antagonismo
da gestao da prova, que funda o principio, impossibilita a existéncia de um sistema

misto'74:

desde que Kant usou a nocao de sistema, em sua arquitetbnica da razao
pura, para oferecer condicdes de se obter o conhecimento de estruturas
complexas (isto é, para além da unidade, como se praticava desde os
gregos, bastando ver o hilemorfismo de Aristételes), ninguém desconhece
que o principio reitor (a ideia Unica dele), o qual possibilita a agregacao dos
elementos, assim como a finalidade (a qual, em ultima ratio, acaba definindo
aquele), sado imprescindiveis e devem ser levados em consideracao todas
as vezes que no proprio sistema se quer mexer (COUTINHO, 2011, p. 4).

Isso significa que a distincdo entre modelo e sistema esta no planejamento,
no estabelecimento de uma ideia, associada a um fim, que da coeréncia a todo o
conjunto de temas. Isso surgiu apenas com o trial by jury inglés e com a inquisicao
canbnica, nos séculos Xll e Xlll, ainda que o conceito de sistema seja posterior. O
que havia até entdo eram modelos, com algumas semelhancas em relacdo aos
sistemas, mas criados aleatoriamente, conforme se davam as relacbes sociais,
inclusive de invasodes.

O estagio atual da discussao esta situado entre os defensores, os algozes e
os ecléticos dos sistemas. Os primeiros, partindo de uma concepcgao sistematica,
atribuem aos sistemas a centralidade das discussdes processuais. Os segundos,
desprovidos de fundamentos, mas com posi¢cdes mais radicais, negam importancia
ao tema e até mesmo dizem estar superado'’®. Os terceiros, partindo de uma

concepcdo eclética'’®, consideram o tema de importancia secundéria e apontam

174 “Ora, se todos os sistemas processuais penais da atualidade sdo mistos e, desde a nogéo
de sistema nao se pode ter um sistema misto, parece O6bvio que que se trata de um problema
meramente conceitual, e nao fatico” (COUTINHO, 2009c, p. 109).

175 “com uma critica aguda, acabaram sugerindo sua superagao, seu desmonte, quem sabe
seu afastamento ou sua destruicao, desde pontos de vistas que se nao podia aceitar, por uma série
de razdes. Dentre elas — e talvez a principal — esteja aquela ligada ao lugar que o tema tem, ou seja,
de fundamento do fundamento do direito processual penal e, assim, nada é inaceitavel, desde este
ponto de vista se, quem formula algo do género (de todo destruidor), ndo coloca alguma coisa no
lugar. Ali, se algo nao estd, outra coisa estard; como é evidente. Se fosse possivel (e s6 0 € no
sentido metaférico), ha de se entender que ali ndo ha vazio” (COUTINHO, 2018b, p. 64).

176 O ecletismo foi um movimento filoséfico da Grécia antiga, uma “diretriz filoséfica que
consiste em escolher, dentre as doutrinas de diferentes filésofos, as teses mais apreciadas, sem se
preocupar em demasia com a coeréncia dessas teses entre si € com sua conexdo aos sistemas de
origem” (ABBAGNANO, 2007, p. 298). E sintomatica do ecletismo, por exemplo, a posigdo de Joao
Mendes de Almeida Junior, sobretudo porque foi professor catedratico de processo criminal na
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para a mixagem teorética como solucdo, sem se preocuparem com 0s problemas
decorrentes da incompatibilidade, sentidos cotidianamente pelos juristas e,
eventualmente, por todos.

De todo modo, o fato € que, dentre os paises do continente americano,
apenas o Brasil e Cuba preservam um sistema inquisitério (GONZALEZ POSTIGO;
FANDINO, 2018, p. 504-506). Na ltalia a discussdo sobre a reforma processual
ganhou félego apds a segunda guerra, entre os anos 1944 e 1955. Em 1955 foi
realizada a primeira importante reforma no Codice de 1930, chamada riformetta del
1955 por meio da leggi n® 517 de 18 de junho de 1955 (REPUBBLICA ITALIANA,
1955) que desequilibrou a relagao entre individuo e autoridade por meio da extensao
de garantias defensivas. O segundo periodo de discussdo das reformas comecou
com a realizagdo de um seminario, organizado pelo jurista italiano Francesco
Carnelutti (1879-1965), em Veneza, por intermédio da Fondazione San Giorgio
Maggiore, entre 15 e 17 de setembro de 1961 (LUCA, 1962), quando o nucleo da
discussao foi centrado no objeto da reforma, pois a reforma era de interesse de
todos: uma reforma no sistema ou uma reforma do sistema?!”” O que estava em
jogo era a possibilidade de um processo inquisitério que garantisse direitos,
chamado inquisitorio garantista, refutada no seminario. A partir dai as discussdes
foram intensificadas e culminaram no Codice de procedura penale de 1988

Universidade de Sao Paulo, portanto, ocupou a principal cadeira da disciplina no pais e, de 13,
influenciou geragdes de juristas: “O sistema inquisitério contém elementos que ndo podem ser
repelidos, tanto assim que foi, nos séculos XlIl a XVIIl, uma garantia de justica e liberdade. Quando o
homem de condigao humilde estava exposto as arbitrariedades dos fortes, ricos e poderosos, ndo lhe
era facil comparecer ante as justicas senhoriais para acusar sem rebugo, sem constrangimento e sem
o temor e a quase certeza da vinganga; o Direito Canénico, opondo ao procedimento acusatério o
procedimento inquisitério, foi o protetor da fraqueza perseguida e o adversario da forga tirdnica; se 0s
abusos desnaturaram a instituicdo, causando mais tarde males superiores aos beneficios, isso ndo
exige a abolicdo do sistema e sim a criacdo de cautelas para o seu aproveitamento. Foi por isso que,
desde o século XVIII, as nacdes em sua maioria trataram de adotar um sistema misto, em que os
direitos individuais se harmonizassem com as exigéncias da defesa social, em que nenhum destes
sistemas, quer o inquisitério quer o acusatério, ficasse entreque a suas proprias tendéncias. O
sistema acusatério, despido da instrucdo prévia, carecedor de provas elucidadas por sérias
investigacdes reduzia frequentemente o juiz a impoténcia de julgar; o sistema inquisitorio,
substituindo a fria andlise dos autos e o segredo das diligéncias a publicidade das discussodes, as
confissGes extorquidas pela tortura a livre defesa, nao raramente abafava a verdade com presungdes
homicidas”. (ALMEIDA JUNIOR, 1959a, p. 229, sem grifos no original).

77 Aquele momento o processo criminal italiano, ainda inspirado no Code d’instruction
criminelle francés de 1808, permanecia composto por duas fases. A primeira, chamada de istruzione,
era a fase de investigagdo criminal que podia ser formal, feita pelo juiz, ou sumaria, feita pelo
promotor ou pela policia. A segunda, chamada de dibattimento, era o equivalente a nossa atual fase
judicial, a fase de julgamento (LUCA, 1962, p. 225-239).
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(REPUBBLICA ITALIANA, 1988)'"8. Desde entdo, o Codice italiano passou por
diversas alteracdes (ORLANDI, 2011). Na América latina as reformas chegaram
tarde, somente em meados da década de 1980 e as reformas foram efetivadas na
maioria dos paises entre as décadas de 1990 e 2000'7°. No Brasil um importante
passo foi dado nessa direcdo, com a elaboracdo do anteprojeto de Cddigo de
processo penal'®, mas os recuos foram maiores que os avangos e, até hoje, ndo foi

levada a cabo'®!.

3.2 Da presuncao de culpa a presuncao de inocéncia

“Deve-se tomar cuidado para esclarecer a forma de
absolvicao (caveatur quod non ponatur quod est
insons), que o acusado é inocente, somente porque
ndo existem provas contra ele (Sed quod non fuit
probatum legitime contra eum). Precaugao que deve
ser tomada, para que, se no futuro o acusado
voltar a ser examinado, a absolvi¢cao recebida

nao possa servir-lhe de defesa.

Como regra geral, e em favor da Fé, nenhuma
Sentenga de Absolvicdo em matéria de heresia
devera ser considerada como um juizo definitivo.”
(Nicolau Eymerich)

101. Existem duas modalidades de presuncdées no ordenamento juridico-
politico. Primeiro, as presuncgdes absolutas (jure et de jure) bastam pela existéncia
de lei as presumindo, por isso ndo admitem prova em contrario. Segundo, as
presuncoes relativas (juris tantum) decorrentes de lei, mas cujo conteldo pode ser
refutado por meio de provas em contrario. A presungcdo de inocéncia esta inserida
entre as presuncoes relativas.

Por isso, reconhecer uma presuncao de inocéncia nao exclui a possibilidade

de provar, de produzir, perante um juiz, prova em contrario. Produzir perante o juiz

178 O principal aspecto dessa reforma foi transferir o nilcleo do processo da istruzione ao
dibattimento. Sobre: (SPANGHER, 2017, p. 119-131).

7% Para um panorama das reformas ocorridas no continente americano nas Ultimas décadas
(GONZALEZ POSTIGO, 2017, p. 15-35; LANGER, 2017).

180 nicialmente, tramitou no Senado como projeto de lei do senado n® 156/2009. Atualmente
tramita na Camara como projeto de lei n® 8.045/2010, contudo, o relator na Camara, deputado Joao
Campos, apresentou um substitutivo em 13 de junho de 2018, orientado pelo principio inquisitivo
(BRASIL, 2018).

181 Sobre as discussodes: (COUTINHO, 2008, p. 11; COUTINHO, 2006; COUTINHO, 2010, p.
2; COUTINHO, 2011, p. 4-44 4; COUTINHO, 2009a, p. 23-24; COUTINHO, 2009b; COUTINHO,
2009c).
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ndo € o mesmo que reproduzir, apresentar em uma audiéncia publica. Prova
tampouco é o flagrante, alargado no Codigo de processo penal de 1941 para admitir
aquilo que flagrante nunca foi, com presuncdes de pratica de crimes pelas pessoas
presas, supostamente em flagrante.

Apesar de nao haver divergéncias quanto a relatividade da presuncdo de
inocéncia, os detratores sempre argumentam que a presuncao deve ceder, que nao
pode ser uma presungao absoluta. A desonestidade é nitida, a presuncdo sempre
cede perante provas em contrario. O que pretendem fazer, contudo, ndao é
estabelecer uma presuncdo relativa, mas esvaziar uma presungéo relativa para
dispensar a necessidade de provas da culpa. Em outros termos, estabelecer uma
presuncdo refutada pela mera forca de discursos. Discursar e provar sdo coisas
muito diferentes. Uma breve consulta a um dicionario é suficiente para dar cabo
dessa confuséo.

102. Chamou-se os modelos, e 0s respectivos sistemas processuais, de
matrizes das presuncgdes, no item anterior (3.1), porquanto, como demonstrado
neste item (3.2), ainda que gestdo da prova e presuncdes sejam coisas distintas,
que nao estejam diretamente ligadas ao principio unificador, os dois conceitos se
articulam a ponto de se tornarem de pouca discernibilidade. Abordou-se isso mais
detidamente no fim do capitulo.

A arqueogenealogia que se realizou neste item, assim como aquela do item
anterior, inicia no direito antigo, conforme as pistas metodolégicas indicadas por
Agamben. As leis indicadas no item precedente ndo foram referidas por acaso,
constituem estruturas para a compreensao do processo criminal. Nessa direcéo,
modelo de processo, sistema processual e procedimento apresentam estruturas que
talvez possibilitem compreendé-los como paradigmas.

A arché, apesar de ser a origem de algo, ndo pode ser precisada
cronologicamente. Os eventos sdo colocados lado a lado nos conjuntos (insieme)
para, a partir de uma comparacdo entre as partes, analisar semelhancas e
distincbes em busca das forcas que permanecem nas estruturas. Para fazer isso,
buscou-se as estruturas que permitiram realizar as analogias. Se, numa concepc¢ao

juridica, se pode falar em matrizes das presungdes, seguindo a trilha agambeniana
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talvez a melhor designacédo seja atributo, caracteristica ou, o que € mais provavel,
estrutura dos paradigmas.

103. A analise da arché pressupbe a identificacdo do ponto de origem da
forca, ndo necessariamente cronolégico, como se argumentou anteriormente. A
origem da forca, ao menos ocidental, estd no direito ateniense ou, pelo menos, na
influéncia de uma tragédia grega antiga sobre o direito ocidental. A forca em questéao
€ a forca das presuncbes. As presuncoes s6 podem ser de duas ordens,
considerando que a l6gica do direito € binaria: licito-ilicito. Aplicada essa logica ao
resultado do processo, ha, hoje, dois resultados possiveis: culpa ou inocéncia. Na
antiguidade ha referéncia a uma terceira via, o ndo julgamento por falta de clareza
(non liquet ou sibi non liquere) (JHERING 1880a, p. 301).

Provavelmente a primeira remissao ocidental a uma forgca que ainda esta
presente, a forca que empurra o acusado para uma direcao, a direcao de resolver a
situacdo de duvida'® do modo mais favoravel aos suspeitos, estd na tragédia
Oresteia (Opéoreia)'83, do dramaturgo grego Esquilo (525 a.e.c. - 456 a.e.c) (2003,
p. 164-194), sobretudo no julgamento de Orestes. Em Atenas, Orestes foi imputado
pelas deusas antigas, personificacdes da vinganca, chamadas de Furias (Erinyes),
responsaveis por punir os mortais: Tisifone (Castigo), Megera (Rancor) e Alecto
(Inominavel), e defendido por Apolo.

Orestes era filho do rei Agamemnon e da rainha Clitemnestra. O amante da
rainha, Egisto, matou Agamemnon que retornava da guerra de Troia. Orestes fugiu
para a corte do tio, Estréfio e, ja adulto, retornou para se vingar de Egisto e de
Clitemnestra. A vinganca foi uma ordem do deus Apolo que resultou para Orestes na
proscricdo. Em razdo disso, Apolo, pessoalmente, pediu que Hermes se
encarregasse de guiar Orestes como um pastor fiel, observando o respeito de Zeus

pelos proscritos nas mesmas circunstancias.

182 “No fundo, quando o juiz se prepara para julgar, encontra-se frente a uma dlvida: este é
culpado ou inocente? Também a duvida é uma palavra transparente: dubium vem de duo. Abre-se
uma via dupla diante do juiz: de ca ou de |a. O juiz deve escolher” (CARNELUTTI, 2009, p. 46)

183 Nesse sentido: (STRECK, 2018). No sentido de que o direito romano é a origem, com a
remiss@o de Ulpianus a preferibilidade da absolvigdo de um culpado a condenagao de um inocente,
em referéncia ao império de Trajanus (53-117), mas apontando para o periodo cléssico, entre 149
a.e.c ou 126 a.e.c a 305 e.c.: (MORAES, 2010, p. 28-29). O historiador estadunidense Kenneth
Pennington apontou para o direito romano, o direito candnico e o direito comum (jus commune) como
origens da maxima “inocente até prova em contrario”, cuja introdu¢éo nos Estados Unidos da América
teria ocorrido em 1894, pela decisdo da Supreme Court of United States no caso Coffin v. U.S.
(PENNINGTON, 2003, p. 108-116).
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Em companhia de Hermes, Orestes fugiu das Furias adormecidas pelo poder
de Apolo. Os reclamos do espirito de Clitemnestra as despertaram. Raivosas porque
Apolo ajudou o matricida Orestes, as Furias interpelaram Apolo, que as expulsou do
templo que o pertencia com o arco em maos. Discutiu com Corifeu e censurou a
excecao com a qual as Furias trataram Orestes: Egisto e Clitemnetra ndo foram
punidos por matar Agamemnon, mas queriam matar Orestes por ter vingado a morte
premeditada de Agamemnon, uma morte que violou o direito divino que selava a
uniao entre homem e mulher.

Enquanto isso, Orestes chegou a Acropole de Atenas e, diante do templo de
Palas Atena, suplicou cleméncia. Aguardando o veredito de justica pelo matricidio,
com as Furias ao encalco, alegou se ter purificado pela imolacao de um porco e, por
isso, pediu que Atena o socorresse das Furias que alegavam ter o dever de mata-lo,
inafastavel por qualquer deus'®. Atena surgiu e questiona as Furias sobre o que
houve e, sabendo que Orestes era matricida, quis saber as circunstancias.

As Furias autorizaram Atena a decidir. A deusa questionou Orestes sobre
quem era, de onde veio, os infortinios pelos quais passou antes de responder as
acusacodes. Orestes explicou o ocorrido, pediu a Atena para decidir se o ato foi justo
e declarou aceitar o veredito. Coube a Atena, entdo, decidir entre a justeza do ato e
o direito das Furias de matar Orestes. Se fosse justo, as Furias destilariam todo o
odio contra a terra e levariam amarguras interminaveis. Por isso, indicou para a
tarefa juizes de crimes sangrentos, comprometidos por um juramento de julgar
conforme a justica.

Com a chegada dos juizes, foi organizada a cena, ou quicd o espetaculo,
conforme as leis criadas por Atena naquele momento, que deveriam persistir até o
fim dos séculos. Apolo chegou ao local para testemunhar: Orestes era um fiel
sempre bem-vindo ao altar, cujo sangue foi purificado por Apolo. Além disso, Apolo

184 “Por mais potente que seja o culpado erguemo-nos imediatamente e iniciamos a
perseguicdo até mata-lo na poga do sangue ainda fresco da misera vitima. Aqui estamos e nosso
propésito € evitar que divindades novas tenham de arcar com essa obrigacdo; também queremos
afirmar agora que falta a qualquer deus autoridade para afastar-nos de nosso dever; entdo Orestes
ndo pode sequer ser conduzido a presenca de um deles em busca da divina decisdao” (ESQUILO,
2003, p. 163, sem grifos no original). Essa afirmagéo implicaria que as Furias fossem soberanas aos
deuses e estivessem mentindo ou que o dever fosse, em si mesmo, soberano a todos os deuses.
Como um dever é algo imposto e ndo um ser animado, ndo poderia criar a si mesmo. Portanto, a
Unica conclusédo logica € a de que as Furias reivindicaram para si a soberania e declararam que o
dever era inafastavel, embora, no exercicio da soberania, pudessem afastar até mesmo a proibicao
de afastar o dever de matar.
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assumiu a responsabilidade maxima pelo matricidio e se apresentou como defensor
de Orestes. Atenas aceitou o pedido de Apolo e o incumbiu de conduzir a causa.
Houve ai uma confusado entre as funcdes de testemunha, defensor e coimputado,
ndo esclarecida por Esquilo.

Atena abriu os debates e, de pronto, admitiu que as Furias formulassem a
acusacao. As Furias comecaram inquirindo Orestes. Orestes, ap6s confessar o
crime, pediu que Apolo se manifestasse. Em seguida as Furias o interrogaram. Com
um discurso contraditério, Apolo insinuou que Orestes nado tinha lagos sanguineos
com Clitemnestra, porque a mée € somente nutriz do germe nela semeado, o criador
€ o0 homem que a fecunda. O nascituro €, portanto, apenas salvaguardado pela
estranha quando os deuses nao o atingem. Concluidos os debates, Atena convocou
0S juizes para depositar os votos no fundo de uma urna e declarou que votaria por
ultimo, a favor de Orestes'®. Apds a contagem dos votos, Atena sentenciou: “Ele foi
absolvido de um crime de morte! Os votos dividiram-se em somas iguais”
(ESQUILO, 2003, p. 183).

104. Esse voto de desempate, em favor do imputado, € chamado de voto de
Minerva, a deusa romana da justica, correspondente a deusa grega Atena. Nao
houve mencado alguma a uma presuncdo de inocéncia. Nao se pode falar nisso
nesse momento tanto por isso quanto pelo anacronismo da leitura, uma vez que a
presuncao de inocéncia € fruto da modernidade, surgida, ao menos no ocidente,
apenas no fim do século XVIIl. O que interessa é essa forga que, sem provas
bastantes, empurrou o resultado em alguma direcdo: absolvicdo ou condenacao.
Essa forca, com os varios nomes que pode receber, € a estrutura que permanece.

A hipétese de que o direito ateniense foi importado na Roma antiga,
independe do acerto, pois, como ja se disse no item antecedente, a partir do século
[l o Império Romano passou por invasdes dos povos germanos que, em meio aos
fatores envolvidos no conflito, resultaram na reforma do direito romano do baixo
império. Jhering, ao abordar a figura do homo sacer, anotou duas caracteristicas

centrais, que interessam ao estudo das presuncoes.

185 “Serei a Ultima a pronunciar o voto e o somarei aos favoraveis a Orestes. Nasci sem ter
passado por ventre materno; meu animo sempre foi a favor dos homens, a exce¢do do casamento;
apoio o pai. Logo, ndo tenho preocupagdo maior com uma esposa que matou o seu marido, o
guardidao do lar; para que Orestes venca, basta que os votos se dividam igualmente” (ESQUILO,
2003, p. 181-182).
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Primeiro, o sacer era proscrito da comunidade humana, desde as coisas
religiosas até as civis. Além de poder ser morto impunemente por qualquer pessoa,
era privado de todos os bens em detrimento dos deuses. Mas essa proscricao era
distinta das demais. O inimigo também era proscrito e privado do direito, mas o
homo sacer passava por um agravante psicolégico, pois era objeto de maldicdes
divina e humana. Segundo, 0 homo sacer nao era punido, pois a pena era concebida
como uma purificacdo pela qual passava quem cometia um delito. Depois de
purificado, o apenado podia se reconciliar com os deuses e os homens. Mas o homo
sacer nao atingia esse fim expiatério. Como estava fora do direito, ndo era tangivel
ao direito criminal. A origem da figura antecede a ordem juridica regulada. Remonta
a um periodo mais antigo da vida dos povos indo-germanicos. Na antiguidade
germanica e escandinava, Jhering encontrou o homo sacer como irméo do forasteiro
ou banido, era o lobo santo (vargr i veum) (JHERING, 1943, p. 202-203).

Em seguida, Jhering abordou o procedimento por meio do qual alguém era
declarado homo sacer (sacer esse). No direito antigo irlandés incorria na pena de
proscricao quem era pego em flagrante (in flagranti) e podia ser morto sem qualquer
processo. Assim também acontecia com os homicidas no direito antigo noruegués.
O que supostamente garantia que alguém nao seria morto a pretexto de proscricao
era que o matador devia provar imediatamente que o morto era um proscrito. No
direito romano antigo, os fatos claros dispensavam procedimentos ulteriores. Os
fatos duvidosos eram objeto de caucao prejudicial (sponsio praejudicialis) perante
um magistrado. As leis sacras (leges sacratoe) tornaram dispensavel qualquer
formalidade para matar um patricio que violasse os direitos fundamentais do povo
(JHERING, 1943, p. 203-205).

Desse modo, o direito romano previa uma dupla inversdo da carga
probatéria’®. Ao invés de exigir que o acusador provasse a culpa do suspeito para
que, depois de declarado homo sacer, pudesse matar o ofensor dos deuses, admitia
a matabilidade do homo sacer sem provas, depois impunha ao assassino a carga de

provar que o assassinado era homo sacer. Assim, tanto homo sacer quanto o

186 O termo carga probatoria é o aportuguesamento da expressao inglesa suportar o fardo da
prova (bears the burden of proofy (ASHWORTH, 2006, p. 243). Sobre carga processual:
(GOLDSCHMIDT, 2003, p. 75-76).
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assassino do homo sacer tinham de provar que eram inocentes para que nao
fossem mortos.

105. No direito romano o jurisconsulto Ulpianus sugeriu uma féormula até hoje
referida a presuncao de inocéncia que esta mais para justificacdo do que uma
definicdo: é preferivel deixar impune um culpado a condenar um inocente'®’. Essa
formula recebeu muitas variagdes na escrita latina e nas tradugdes'®. Contudo ndo
pode ser compreendida com o sentido contemporaneo de presungédo de inocéncia,
pois, como ja se argumentou, essa presuncao esta limitada aos processos romanos,
exclusivamente utilizados nos casos dubios. Nessa direcdo, a férmula era
compativel ao raciocinio usado por Atena no julgamento de Orestes.

Assumindo a hipétese da romanizagao do direito ocidental apés a queda do
Império Romano, no século VI, com a morte de Justinianus, em maior ou menor grau
um conjunto de presuncdes de culpa e de inocéncia, coexistentes, foi incorporada
nos direitos de varios estados, sobretudo europeus. No periodo entre a queda do
Império Romano e a modernidade, surgiram dois importantes textos, produzidos por
inquisidores dominicanos da igreja catolica, verdadeiros manuais de caga aos
hereges, em decorréncia das bulas papais, do contexto de expansdo econdémica e
da perda do poder pela igreja catélica encurralada pelas formas de vida estrangeiras
gue ameacaram as relacoes de poder catdlicas.

O primeiro € o Manual dos inquisidores (Directorium inquisitorium),
escrito pelo inquisidor aragonés Nicolau Eimeric (1320-1399) (OFM, 2016, p. 413-
427), mais conhecido no Brasil como Nicolau Eymerich, publicado em 1376 e
ampliado em 1578 pelo inquisidor espanhol Francisco de la Pefa. Esse livro foi a
primeira sistematizacdo do funcionamento da inquisicdo a partir dos textos
fragmentados.

Apdbs tomar posse e cumprir todas as formalidades, prestando juramento

sobre o exercicio das tarefas, Eimeric orientava a realizagdo de um sermao geral,

187 “Absentem in criminibus damnari non debere divus Traianus lulio Frontoni rescripsit. Sed
nec de suspicionibus debere aliquem damnari divus Traianus Adsidio Severo rescripsit: satius enim
esse impunitum relinqui facinus nocentis quam innocentem damnari.” Ausentes ndo devem ser
condenados criminalmente disse Trajanus em resposta a Julio Frontoni. E nem por suspeita deveria
haver qualquer condenagédo disse Trajanus em resposta a Adsidio Seuero: seria melhor deixar
impune um criminoso que condenar um inocente (JUSTINIANUS, 2019, sem grifos no original e
traducao livre).

188 Sobre as variagdes da expressao: (RAMIA, 2017).
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frequentemente realizado num domingo, exceto durante a quaresma ou o advento.
O sermao devia ser dedicado a fé e a importancia de defendé-la. Ao final, o povo
devia ser convidado a extirpar a heresia por meio de denuncias. Findado o serméao,
um clérigo religioso, incumbido do oficio de escrivao, lia uma carta, escrita em lingua
vulgar, sobre a ameaca da heresia, com uma exortagao para que todos delatassem
as heresias de que tinham conhecimento num raio de 4.000 milhas além dos muros
da cidade ou regido, num prazo de 6 dias, sob pena de excomunhao (EYMERICH,
1993, p. 97-99).

No prazo de 6 dias, além das delac¢des, o inquisidor recebia as confissées de
hereges e de protetores e benfeitores de hereges. Se as dendncias eram muitas,
Eimeric orientou a anotagdo num caderno, armazenado na diocese, com 0s dados
da delacdo. O processo contra herege podia ser iniciado de trés modos. Primeiro,
por acusacao baseada em um registro. Segundo, por denuncia precedida de uma
caridosa exortacao. Terceiro, por investigacdo precedida de informacdes precisas. O
inicio por acusacao ocorria quando o delator, inscrito na lei de Talido, se dispunha a
acusar. Se o delator nao queria denunciar, o inquisidor investigava os boatos. No
século XVI, o inquisidor Francisco de la Pefia comentou que ja haviam criado a
figura do Fiscal para formular as acusacgdes no lugar dos delatores. No processo por
dendncia, o inquisidor iniciava o processo (ex officio). A investigacdo era realizada
por um juiz quando as informagdes eram insuficientes para a denuncia. No século
XVI ja havia ocorrido uma distingdo entre investigacao geral (inquisitivo generalis) e
investigacao especial (inquisitivo specialis). A investigacao geral destinada a buscar
crimes e hereges nao conhecidos, era geral porque ndo tinha um objetivo delimitado,
ao contrario da investigacao especial que visava obter informacdes sobre um crime
ou um herege conhecido (EYMERICH, 1993, p. 102-109).

Independente da modalidade de agdo eram ouvidas testemunhas e
interrogado o imputado'®. Eram formuladas perguntas sobre a vida do imputado e o

eventual contato com a heresia, o assunto do qual era imputado, mas nao sabia. Se

189 Provavelmente o interrogatério era feito antes da oitiva das testemunhas, como na
Ordonnance criminelle de 1670, porque esse € o modo mais prejudicial aos acusados. Contudo,
ainda que ndo seja, 0 sigilo da denuncia e dos depoimentos ja era prejudicial o suficiente para
condenar quase qualquer pessoa, como vemos ocorrer em alguns processos ainda hoje. Nao por
outro motivo é censurada a chamada denuncia que nao expde suficientemente os fatos: “numa
estrutura processual acusatoria, ndo ha possibilidade de acusagdes implicitas, donde a exposigao do
fato criminoso com todas as suas circunstancias deve ser textual” (CHOUKR, 2014, p. 188).
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o imputado dizia que sabia algo sobre o0 assunto, era pressionado a confessar e a se
manifestar sobre o que achava do assunto. As perguntas eram variaveis conforme o
imputado e sempre organizadas de modo a retornar para o assunto da heresia, a fim
de chegar a Verdade. Se o imputado contrariava os depoimentos das testemunhas
ou o inquisidor percebia mentiras, mandava prender, de preferéncia nas cadeias de
curia eclesiastica, das quais os bispos eram juizes. A preferéncia era provocada pela
impossibilidade de o inquisidor condenar ou torturar o herege sem a presenca do
bispo. No século XVI, de la Pefna incluiu novas orientagdes. Seria bom o inquisidor
investigar também se o imputado sabia do que era imputado e se suspeitava de
quem o delatou. De todo modo, devia dizer que seria misericordioso se obtivesse
uma confissao rapida e clara. No interrogatorio do processo por investigagao deviam
estar presentes o inquisidor, o escrivdo, o imputado e duas testemunhas de
acusacao, geralmente pessoas integras ou clérigos, a quem cabia testemunhar a
confissdo ou as negativas (EYMERICH, 1993, p. 113-117).

Eimeric deu trés diretrizes para o interrogatorio. Primeiro, as perguntas
deviam ser adaptadas de acordo com as condicbes pessoais do imputado,
sobretudo grau de instrucdo, seita e posicao social. Segundo, deviam usar teélogos
e juristas que o auxiliavam a convencer o imputado de que incorreu em heresia.
Terceiro, devia ser muito malicioso e sagaz para identificar dissimulagdes de erros e
obter a confissdo. Em seguida ensinou os dez truques dos hereges para enganar o
inquisidor e dez truques para contornar os truques dos hereges. Francisco de la
Pefia recomendou o uso da tortura contra os que dissimulavam doencas mentais,
sem que o inquisidor tivesse medo de matar (cum nullum hic mortis periculum
timeatur), pois, se o imputado era louco, pararia a comédia, entdo seria preso até
recobrar a lucidez, porque o louco nao podia ficar impune e nem ser morto. Contudo,
Pefia condenou a malicia do inquisidor que, na verdade, podia mentir em beneficio
do bem comum e da razdo, mas n&o ser malicioso (EYMERICH, 1993, p. 118-127).
Apesar de iniqua a distincdo proposta por Pefia, a constatacao das orientacbes €
clara: o imputado era presumido culpado e, por isso, tentava se esquivar da punicéao.

Posteriormente foi proposta a busca de indicios exteriores e foram apontados
alguns indicios que serviam para identificar os pseudo-apdstolos, 0s maniqueus, 0s

valdenses, 0s beguinos, os rejudaizantes e 0os necromantes, bem como 0s cinco
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obstaculos a rapidez do processo e como contorna-los. Primeiro, o grande niumero
de testemunhas, pois eram suficientes apenas de 3 a 5 testemunhas para os
confessos que nao reconheciam a confissdo, e até 30 testemunhas se o imputado
nao reconhecia totalmente o crime ou era confundido por 2 a 5 testemunhas.
Segundo, a participacdo da defesa, dispensada quando havia confissdo e admitida
nos demais casos, mas apenas para recusar testemunhas com inimizade com o
imputado, 0 que apenas enfraquecia um pouco os depoimentos, bem como para
convencé-lo a confessar. Terceiro, destituicdo do juiz inquisitorial, bispo ou
inquisidor, apenas recusavel por justificativas do advogado. Nesses casos, 0 juiz
podia delegar os poderes a terceiros para tornar nula a recusa ou aceitar a recusa e
continuar o processo. Os casos de inimizade eram decididos por trés juizes
nomeados, um indicado pelo imputado e dois pelo inquisidor, em até 8 dias sob
pena de nulidade. Quarto, a apelagédo ao papa, interponivel contra situacées como a
recusa de defensor ou a aplicagcdo de tortura sem comunicar ao bispo, devia ser
recebida em até 2 dias pelo inquisidor, respondida em até 30 dias e, se 0 motivo da
apelacao era eliminado podia continuar o processo, se nao era eliminavel ou nao
queria eliminar, devia remeter a curia romana, mas a apelagdo nao tinha validade.
Quinto, a fuga do imputado, era combatida com o banimento e era punivel com a
morte, cuja condenacao podia ser imposta por qualquer pessoa (EYMERICH, 1993,
p. 136-147).

Em um estudo da jurisprudéncia eclesiastica, Eimeric sistematizou as 13
possiveis conclusées do processo inquisitorial. Primeiro, a absolvigdo, destinada a
casos em que nada era apurado contra o imputado. Nao era propriamente uma
absolvicdo, mas somente uma sentenca de que nada foi encontrado até aquele
momento e isso permitia a condenacdo futura caso encontrassem provas'®.
Segundo, a expiacdo ou purgagdo canlnica, destinada a quem tinha fama de
herege, mas contra quem nada foi apurado, o imputado era condenado a expiar a

culpa com o auxilio de 7, 10 ou 30 coexpiadores, pessoas da mesma classe social

190 Essa decisdo, mais do que uma absolvigao, se assemelha a um absurdo kafkiano, narrado
da boca da personagem Titorelli, o pintor, algo entre a absolvicdo aparente e a dilagdo indefinida do
processo, que se somavam a absolvicao real como formas de libertagdo (KAFKA, 1995, p. 130-131)
O mais absurdo nisso é como Kafka, ao narrar o processo, talvez tenha conseguido, com palavras,
tocar o real. Sobre os trés registros psiquicos, o real, o imaginario e o simbdlico: (LACAN, 2005, p.
13-23).
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ou de classes proximas quando havia poucas pessoas da mesma classe social,
como ocorria com 0s bispos e os reis. Todos tinham de testemunhar sobre a fé
passada e atual do imputado. Se a sentenga nao era cumprida, o imputado era
excomungado e, se ficava excomungado por 1 ano, era condenado como herege.
Se nado conseguia juntar os coexpiadores exigidos, era condenado como herege.
Terceiro, o interrogatério, o imputado contra quem nada era encontrado e que nao
confessava, era interrogado. Se, sob tortura, ndo confessava, era absolvido. A
tortura era aplicada aos que nao confessavam no interrogatorio, existindo ou nao
evidéncias, aos que vacilavam nas respostas e a quem tinha contra si indicios
suficientes para a abjuracdo. Quarto, abjuracdo, publica ou privada, conforme a
publicidade ou ndo dos indicios, se havia apenas leves indicios de heresia. Quinto, a
abjuracao de suspeita grave, da mesma forma podia ser publica ou privada, se havia
fortes indicios, mas nenhuma prova de heresia. Depois de abjurar, era imposta uma
peniténcia ao imputado. Sexto, abjuracdo de suspeita violenta, se havia indicios
gravissimos, mas nenhuma prova, era feita publicamente, durante o sermao de um
domingo, na catedral, momento em que o imputado prestava juramento de que
nunca participara de heresia, denunciaria os hereges que conhecia, aceitava o
castigo e pedia ajuda de deus e da biblia. O imputado era, depois, absolvido da
excomunhdo, se era excomungado, € condenado a carregar 0 saco bento por 2
anos e ficar na porta da igreja catélica ou no altar durante as missas e determinadas
festas. Se ndo aceitava abjurar, era entregue ao bragco secular para ser executado.
Pefia comentou que nada era mais glorioso para a fé do que humilhar publicamente
a heresia. Sétimo, expiacdo canénica e abjurag¢do, ao imputado levemente suspeito
de heresia, primeiro havia uma expiacdo, nos termos da sentenca, depois uma
abjuracao e ao final ao imputado era imposta uma peniténcia. Oitavo, abjuracéo de
herege penitente, se o imputado confessava a heresia, mas ndo havia processo e
nem suspeita, e desejava voltar a igreja catdlica, era feita a abjuracao e o imputado
era condenado a usar roupa dos apenados perpétuos, a ficar na porta da igreja
catodlica nas datas comemorativas do catolicismo da manha ao meio dia e da tarde
ao poér do sol, e a prisdo perpétua. Nono, entrega ao bragco secular para execucao,
se o herege reincidia depois de abjurar e fazer peniténcia. Décimo, prisdo inviolavel

pelo periodo de 6 meses a 1 ano, se o0 herege confessava, mas nao se considerava
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culpado de heresia e nem abjurava. Durante a prisdo, sé recebia visitas destinadas a
convencé-lo da Verdade da biblia e da religido catélica. Durante alguns dias de
privilégio, era levado a uma cadeia menos dura e recebia visitas de familiares,
depois voltava a cela e ndo podia mais receber visitas. Nao havia pressa em
entrega-lo ao braco secular para execugdo porque a morte era uma fuga. Se o
herege se arrependia, era aplicado o oitavo veredito, mas, se a abjuracdo era
considerada feita por medo, era condenado a prisdo perpétua. Décimo primeiro,
condenacgéao de herege impenitente e relapso, se o herege nao fazia peniténcia e era
relapso, pegava uma cadeia muito dura e depois era entregue ao braco secular para
ser executado. Durante a prisdo era atormentado pelo bispo e pelo inquisidor para
converté-lo. Independente do arrependimento, era executado pelo braco secular.
Décimo segundo, condenacao de um herege convencido de heresia, mas que nunca
confessou, se havia provas esmagadoras, mas o herege nao confessava, era
enviado a uma cadeia muito dura, acorrentado e atormentado para abjurar. Se
confessava, recebia o oitavo veredito. Se negava, mas se arrependia e queria
confessar, era condenado a prisao perpétua. Décimo terceiro, condenacao de um
herege em fuga por contumécia, se o herege ndo comparecia para testemunhar a fé
perante o inquisidor, era excomungado e considerado contumaz se passava um ano
em excomunhdo. Se comparecia, aceitava abjurar, arrependia-se, pedia misericordia
e nao era relapso, a igreja catdlica o admitia novamente. Se confessava
anteriormente ou era desmascarado por alguma testemunha, mas abjurava, era
punido com o oitavo veredito. Se comparecia, mas nao queria abjurar, era executado
pelo braco secular. Se ndo se apresentava, era feita uma efigie do herege e
entregue ao brago secular para ser executado, enquanto isso o verdadeiro era
considerado em estado de guerra contra o rei e o papa e, por isso, podia ser morto
por qualquer um (EYMERICH, 1993, p. 148-180).

Tudo girava em torno da presuncao de heresia, uma presuncao de que o
imputado era culpado de heresia. A partir dai todo o desenvolvimento das parcas
formalidades processuais, propositalmente vagas e ambiguas para permitir que o
inquisidor conduzisse como melhor aprouvesse, ocorria com a finalidade de obter a
confissdo. A tortura era aplicavel contra os que resistiam a confissdo. Apesar de

Eimeric ter orientado os inquisidores a nao aplicar a tortura quando havia uma Unica
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testemunha, um Unico indicio ou uma Unica difamacao (testis unus, testis nullus),
propés como quarta regra da tortura a suficiéncia de um Unico depoimento ou de
indicios veementes ou violentos contra o imputado (EYMERICH, 1993, p. 208-209).
Essa contradicdo pode indicar que aplicar a tortura ou ndo era uma decisdo do
inquisidor. Quanto aos vereditos, exceto o0 de absolvicdo por nada ser encontrado
contra o imputado, todos resultavam em algum tipo de condenacgdo. Mas, se a
tortura era opcéo do inquisidor, tudo indica que o tratamento como herege era a
regra, ndo a excecdo. Mas, se ha excecdo, isso confirma minha hip6tese de
coexisténcia entre as presungdes de culpa e de inocéncia. Consequentemente, é
possivel que algum inquisidor tenha presumido a inocéncia de algum imputado. No
caso do décimo terceiro veredito, culminado com o reconhecimento do estado de
guerra contra o rei e 0 papa, o herege se tornava o equivalente ao homo sacer
romano, embora essa expressao nao esteja no Manual dos inquisidores.

106. O segundo é o Martelo das feiticeiras (Malleus maleficarum maleficat
& earum haeresim, ut framea potentissima conterens), escrito pelos inquisidores
alemaes Heinrich Kraemer (1430-1505) e James Sprenger (1435-1495) e publicado
em 1487. Esses dois inquisidores, também integrantes da ordem dominicana,
receberam plenos e ilimitados poderes do papa Inocentis VIII para corrigir, aprisionar
€ punir quaisquer pessoas nos territérios da Alemanha, pela bula Summis
desiderantis affectibus em 5 de dezembro de 1484 (INNOCENTIS VIII, 2015, p. 49-
52).

O Martelo das feiticeiras foi dividido em trés partes. Primeiro, as trés
condicbes necessarias para a bruxaria: o diabo, a bruxa e a permissdao de deus.
Segundo, os métodos pelos quais os maleficios sao infligidos e os modos de cura
dos maleficios. Terceiro, as medidas judiciais no tribunal eclesiastico e no civil contra
as bruxas e contra todos os hereges. Resta claro, desde o titulo, que Kraemer e
Sprenger se interessaram apenas pelas bruxas. O Martelo das feiticeiras € um
complemento do Manual dos inquisidores, especificamente em relagéo a bruxaria.
Nos interessa a terceira parte, de cunho processual.

A terceira parte é dividida em trés tdpicos. No primeiro tépico foram
explicadas as cinco dificuldades dos juizes: os métodos de procedimento, as

testemunhas, o juramento das testemunhas, a condicdo das testemunhas e o
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testemunho de inimigos mortais. No segundo topico, foram abordadas questdes
procedimentais de exame das testemunhas, interrogatério, prisdo das bruxas,
obrigacdes do juiz apds prender as bruxas, medidas dos advogados para saber os
nomes das testemunhas, como investigar a suspeita de inimizade mortal, método
para condenar a tortura, método para proceder com a tortura e precaucdes. Na
terceira parte foram elencados os requisitos da sentenga (KRAEMER; SPRENGER,
2015, p. 407-408).

Primeiro topico. Os métodos para iniciar 0 processo sao 0s mesmos trés
elencados no Manual dos inquisidores: acusagédo, denuncia e inquisicdo. As
testemunhas, em nimero minimo de 3, eram obrigadas a prestar juramento, assim
como a imputada. Podiam ser testemunhas os excomungados, os sécios e
cumplices do mesmo crime, notérios malfeitores e criminosos, servos contra o0s
amos, hereges e bruxas contra outros hereges e bruxas, esposas, filhos e parentes
do imputado™’'. Os inimigos mortais ndo eram admitidos como testemunhas, mas
inimizades em outros graus eram admitidas. Entretanto as mulheres, pela facilidade
com a qual seriam impelidas ao 6dio, ndo deveriam receber credibilidade, exceto se
apresentavam provas autdbnomas ou se os depoimentos eram reiterados por outras
testemunhas. Mulheres raivosas e pessoas que nao eram suficientemente
cuidadosas e prudentes também ndo podiam ser testemunhas. O processo devia
versar sobre a ma reputacao, a evidéncia dos fatos e as testemunhas. Se existiam
boatos que mal afamavam a acusada e as testemunhas davam conta de que uma
crianga ou um animal foram atacados por uma bruxa, ainda que cada testemunha
narrasse um fato diferente, era suficiente. Isso porque, se os trés elementos eram
convergentes quanto a existéncia de um ataque de bruxa, a bruxaria era certa. A
prisdo da “bruxa” era possivel de acordo com a gravidade dos fatos, mas
pressupunha a suspeita de pretensdo de fuga e a auséncia de fiadores que
garantiriam o comparecimento da acusada perante o inquisidor. O método da prisao
envolvia uma discussdao mistica sobre 0s riscos representados pela bruxa ao manter
0s pés no chao. Depois da captura o juiz decidia se a acusada tinha direito a defesa
e se era encaminhada a camara de tortura, embora nao para ser torturada

fisicamente. Era possivel a defesa se os poderes da acusada ndo colocavam em

191 Hereges, bruxas e parentes sé eram admitidos como testemunhas de acusagao, nunca de
defesa.
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risco as testemunhas. O encaminhamento a camara de tortura devia ocorrer quando
as damas de companhia eram examinadas em casa antes da prisdo da imputada. O
direito de defesa da imputada abrangia a nomeacéao de um advogado, o sigilo dos
nomes das testemunhas e o beneficio da duvida, mas apenas quando nao envolvia
um escandalo a fé ou nao prejudicava a justica. O advogado devia se informar do
processo com o juiz, mas 0os nomes das testemunhas permaneciam sigilosos. A
bruxa s6 podia ser condenada a morte depois de confessar. Se era presa em
flagrante de heresia, se havia provas diretas ou indiretas da heresia ou se as
testemunhas declaravam legitimamente, devia ser torturada para confessar. Na
prisdo, a imputada era persuadida a confessar com promessas de escapar da pena
de morte, apesar da certeza de que seria punida de outras formas'®? (KRAEMER;
SPRENGER, 2015, p. 409-418).

Segundo tdpico. A condugdo dos processos contra as “bruxas” devia ser
rapida. Para isso, os processos eram sumarios, simples e sem argumentos ou
contestacoes de advogados. Kraemer e Sprenger elaboraram formularios para
inquiricao de testemunhas e para interrogatério da acusada. Dentre as respostas
prontas das testemunhas estava o riso como causa da identificacdo da bruxaria'®.
Em ambos os modelos havia perguntas sobre o contato com a bruxaria, o que
evidencia uma desconfianca irrestrita e uma presuncdo de bruxaria inclusive em
relagao as testemunhas. O interrogatério era realizado inteiramente com perguntas
que induziam a confissdo, bem como que encarregavam a imputada de provar o
alibi. Isso nao implicava uma inversdo da carga da prova, mas em atribuicao da
carga probatdria a acusada. Se a persuasdo nao funcionava, a “bruxa” era
examinada. Os inquisidores descreveram minuciosamente todos os procedimentos
da tortura. O método de exame envolvia interrogatérios nos dias mais santos,
durante as missas e em meio as orac¢des do povo que implorava o auxilio divino. O
inquisidor devia usar sal consagrado, outras substancias e as sete palavras
pronunciadas por Cristo na cruz. A “bruxa” era examinada depois de beber agua
benta e em meio a exortagdes para confessar (KRAEMER; SPRENGER, 2015, p.
418-455).

192 Nesse aspecto, Kraemer e Sprenger suprimiram as mentiras sugeridas por Eimeric.
198 “Perguntado, ainda, de que modo conseguiu identificar o motivo da acusada, respondeu
que o descobriu por ter ela falado rindo” (KRAEMER; SPRENGER, 2015, p. 420).



195

Terceiro tépico. Explicaram que o juiz secular podia permitir a submissao da
“bruxa” a purgacdao comum pela ordalia do ferro incandescente, pois o duelo, mais
gravoso que o ferro, era permitido. A sentenca podia ser de trés tipos: interlocutéria,
definitiva ou preceptiva. A sentenca interlocutéria versava'®* sobre questdes
marginais, como a rejeigdo de alguma testemunha. A sentenca definitiva era aquela
que finalizava o processo. A sentenca preceptiva era pronunciada por uma
autoridade inferior a instrucdo de autoridade superior. Como os cataldaes e os
potentados ndo eram impedidos de julgar os crimes de bruxaria, os alemaes
orientaram que em alguns casos cataldes e potentados ndo deviam pronunciar a
sentencga definitiva. Havia quatro provas suficientes para condenar uma prisioneira:
depoimentos de testemunhas no tribunal, prova dos fatos, condenacdes anteriores e
suspeita grave (KRAEMER; SPRENGER, 2015, p. 456-469).

Os vereditos da bruxaria eram 19'%°, os 13 da heresia e mais 6 especificos.
Tratou-se somente desses 7 da bruxaria para nao ser repetitivo. Primeiro, aquela
tanto suspeita quanto difamada, devia ser submetida a uma purgacao canénica e
abjurar. Se reincidia, sofria o castigo dos reincidentes. Se os indicios eram muito
fracos, bastava a abjuracdo. Segundo, aquela apanhada e condenada, mas que
negava, devia ser acorrentada e agrilhoada no carcere enquanto era visitada por
oficiais de justi¢ca que tentavam induzi-la a confessar a Verdade para abjurar e obter
misericérdia. Se recusava, era entregue ao brago secular para ser exterminada.
Terceiro, aquela culpada que fugiu ou se ausentou de forma contumaz, era
condenada como herege impenitente se havia provas ou confissdo ou era
condenada como herege penitente se havia apenas suspeitas, ainda que leves, ou
se obstruiu o processo, auxiliou, aconselhou ou protegeu a foragida. Quarto, as
“bruxas” acusadas por outras “bruxas”, eram examinadas com minudente analise
das circunstancias do processo e referéncia aos informantes junto a advogados
conhecedores da matéria'®. Quinto, as “bruxas” que anularam maleficios da

bruxaria, as bruxas parteiras e aos magos arqueiros, se usavam a magia como

194 Ainda versa, mas hoje a nomenclatura é de decisao interlocutéria. Sentenga € um termo
gue reservamos a decisdo chamada terminativa porque encerra 0 processo.

195 H3 referéncia a 20 “vereditos”, dentre os quais 2 sdo o resultado do desdobramento de 1
daqueles previstos no Directorium inquisitorium, portanto, ha um total de 19, 6 exclusivos para as
bruxas.

1% Era a mesma sentenca de interrogatério proposta por Eimeric como terceiro veredito, com
algumas sugestdes de procedimento.
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remédio considerado licito, eram julgados como bons cristdos, se a usavam como
remédio considerado ilicito, isto é, com a invocacdo do demdnio, abriam uma
bifurcacdo. Os remédios ilicitos em certos aspectos, com invocagdo tacita do
Demobnio, deviam ser tolerados. Ja os remédios com invocacao expressa do
demdnio, considerados absolutamente ilicitos, deviam ser investigados e punidos
com o rigor previsto no direito candnico'®’. Sexto, aquela que recorria era permitida
a apelacdo se o inquisidor ndo ouvia o conselho de outros ou nao tinha o
consentimento do bispo ou do vigario ao pronunciar a sentenca, mas varias
precaucdes deviam ser tomadas para cumprir as formalidades da apelacao'®®. Se
essa apelagao era frivola e invalida, o juiz reconhecia a frivolidade e a invalidade,
mandava a santa sé apostélica e se abstinha de atuar naquele processo, exceto se
0 papa delegava novamente autoridade para continuar. Em outros processos contra
a mesma pessoa, contudo, podia continuar atuando. Nos demais casos 0 recurso
devia ser negado (KRAEMER; SPRENGER, 2015, p. 469-530).

Nesse texto, a presuncdo de culpa se apresenta em diversas passagens
como uma presuncgao de bruxaria. Isso comega pelo uso indiscriminado dos termos
acusada e bruxa. No primeiro tépico da terceira parte do livro j& surge uma
importante pista: as mulheres ndo deviam receber credibilidade como testemunhas,
porque sao seduzidas pelo 6dio. Pelo mesmo motivo € possivel desconsiderar
quaisquer alegacdes de mulheres, inclusive defensivas. Os boatos que maculavam a
imagem publica da acusada, quando havia prova testemunhal, ainda que divergente,
eram suficientes. Quem atua em processos bem sabe que um depoimento
testemunhal, nesse caso, versaria sobre a existéncia dos boatos e sobre o que mais
a testemunha pensava sobre a imputada. Pelas confusdées contidas no texto,
possivelmente bastava um depoimento que confirmasse que os boatos existiam. Ja
as evidéncias indicadas no texto eram evidéncias de que uma bruxaria ocorreu, ndo
da autoria. Um boato, como noticia espalhada cuja autoria € desconhecida, somado
a uma agressao cuja autoria era desconhecida, era prova suficiente. Isso sé era
possivel porque havia uma presuncado de bruxaria. Os requisitos para prender a

197 Provavelmente isso significa que eram entregues ao brago secular para execugao.

198 Qutro veredito repetido. Alids, plagiado de Eimeric, como apontou Francisco de la Pefia ao
afirmar que a sistematizagdo dos treze vereditos por Eimeric foi plagiada por varios inquisidores
(EYMERICH, 1993, p. 148).
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“bruxa” eram a gravidade dos fatos, a suspeita de pretensao de fuga e a auséncia de
fiadores. O 6nus de provar que nao fugiria era todo da “bruxa”. A suspeita de
pretensdo de fuga era uma carta em branco que permitia declarar um estado de
emergéncia infundado para prender. Dai para a excecao virar regra provavelmente
era um passo curto, como ainda hoje. A possibilidade de aplicar a tortura quando
havia alguma prova, testemunha ou flagrante também demonstra que qualquer
pretexto justificava suficientemente. Novamente, a prova versava sobre o fato, nao
sobre a autora, a testemunha podia depor sobre boatos e o flagrante pode ser um
mal-entendido (falso flagrante), uma armacao (flagrante forjado) ou uma inducgéo
pelos interessados na prisdo (flagrante provocado). Nesse sentido, também operava
uma presuncao de bruxaria. No segundo tépico o riso foi indicado como motivagao
da bruxaria. Como o riso era censurado na idade média, no riso estava implicita a
presuncdo de bruxaria'®. O interrogatério, como ja4 se anotou, pressionava a
acusada a confessar a bruxaria. No terceiro topico, os vereditos contra as bruxas
preservam o carater dos vereditos contra os hereges, com exceg¢ao da sentencga de
absolvicao, todas as demais eram condenatoérias, apesar de qualquer fragilidade das
informagdes. Em suma, a bruxa devia provar que nao era bruxa, o que pode ser
expresso com a formula: culpada até prova em contrario. Em alguns pontos
especificos, como a referéncia ao beneficio da duvida, exceto se colocava em risco
a autoridade da justica, havia referéncia a inocéncia como regra, mas a excecao era
incluida sob formas genéricas e ambiguas o suficiente para que fosse distorcida e
convertida em regra de acordo com os interesses dos juizes. Portanto, permanecia
uma coexisténcia entre as presuncdes de inocéncia e de culpa, com preponderancia
da presuncao de culpa.

107. A substituicdo da presuncédo de culpa como regra pela presuncao de
inocéncia foi inscrita no primeiro texto normativo apenas em 1791, no art. 9% da
Déclaration des droits de I'homme et du citoyen: “Todo homem é presumido inocente

até que seja declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor

199 “Num velho estudo composto em 1855 a respeito do significado da caricatura, Charles
Baudelaire reconhecia no riso um carater demoniaco, no sentido de que sua manifestacao franca
representava sempre uma ameaga. O riso rebaixa, denuncia, ridiculariza a seriedade do poder, a
grandiloquéncia dos poderosos, reduzindo-os através da caricatura. Contém algo de ameagador, de
perigoso, de tentador, de saténico. Nas palavras de Baudelaire: ‘O sabio treme por ter rido; o sébio
teme o riso assim como teme os espetaculos mundanos, a concupiscéncia. Ele se detém a beira do
riso assim como a beira da tentagao™ (JUNGES, 2011)
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desnecessario para assegurar que sua pessoa devera ser severamente reprimida
pela 1ei”?, Dentre as causas estdo as criticas aos abusos da inquisicao,
denunciados inclusive pelo inquisidor alemao Friedrich Spee (1591-1635) no livro
Cautela criminal (Cautio criminalis), apés ficar traumatizado com as execucgdes
que realizou, uma critica a legislagdo criminal alema, chamada Constituicao
criminal carolina (Constitutio criminalis carolina), instituida por ordem do
imperador do Sacro Império Romano-Germanico, Karl Habsburg-Lothringen (1500-
1558), em 1532 (ZAFFARONI; CROXATTO, 2017).

As ordenagoes francesas dos séculos XVI e XVII foram inspiradas no direito
divino da antiga Roma e no direito eclesiastico do medievo. A absolvicdo s6 era
possivel diante de uma prova negativa do crime. Nos demais casos havia apenas
uma espécie de absolvicdo temporaria que permitia reabrir o processo. Entre a
Ordonnance e o Code d’instruction criminelle, foi instituido o juri, em 1791, cujos
votos de 3 ou mais jurados deveria ser sempre suficiente em favor do acusado e a
condenacgéao depender de pelo menos 10 dos 12 votos (CORDERO, 1986, p. 59-64).

O Code dinstruction criminelle foi uma legislacdo eclética que misturou
institutos da Ordonnance criminelle de 1670 com as instituicdes do direito inglés,
formando o procedimento misto, posteriormente introduzido no Codice de procedura
penale italiano de 1930 do qual o nosso Cddigo de processo penal de 1941 é uma
coépia. Como ja se abordou mais detidamente as legislagdes francesas no item
anterior, ndo haveria maior interesse para o estudo da presuncao de inocéncia. Os
esfor¢cos foram concentrados nas discussdes italianas de trés escolas, chamadas
Escola Classica, Escola Positiva e sobretudo na Escola Técnico-Juridica (Scuola
Tecnico-Giuridica).

O corifeu da Escola Classica foi o jurista italiano Cesare Bonesana (1738-
1794), marqués de Beccaria, com o livro Dos delitos e das penas (Dei delitti e
delle pene), publicado em 1764 (BECCARIA, 1973). Esse texto foi rapidamente
difundido pela Europa. Em 1766 o abade francés André Morellet (1727-1819)
traduziu-o para o francés ou, melhor, reescreveu-o em francés (BABINI, 2007). No
mesmo ano foi comentado pelo filésofo francés Frangois-Marie Arouet (1694-1778)

200 “Art. 9. 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 lo” (REPUBLIQUE FRANCAISE, 1789, traducao livre).
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no livro Comentario sobre o livro Dos delitos e das penas, por um advogado
provincial (Comentaire sur le livre Des délits et des peines, par un avocat de
province) (VOLTAIRE, 1766). Dai a importancia desse livro para a positivagao da
presuncao de inocéncia pelos revolucionarios. Ainda entre os italianos, o chamado
iluminismo criminal foi encabecado pelos juristas Gaetano Filangieri (1753-1788),
Gian Domenico Romagnosi (1761-1835), Pellegrino Rossi (1787-1849), Giovanni
Carmignani (1768-1847) e Francesco Carrara (1805-1888) (ZAFFARONI, 1987, p.
86-143). Se utilizou textos de Bonesana, Carmignani e Carrara, mais difundidos e,
por isso, de mais facil acesso aos originais.

Dentre todas as referéncias de Bonesana a presunc¢ao de inocéncia, seis sao
relevantes neste estudo. A primeira diz respeito ao valor do testemunho: a
credibilidade dos testemunhos e as provas do crime sdo pontos consideraveis em
toda boa legislacdo. Mais de um testemunho € necessario para prova, porque se
houve contradicdo entre os depoimentos, ndo ha nada certo e deve prevalecer o
direito de ser considerado inocente?°!. A segunda, referida na tortura, é a de que um
crime pode ser certo ou incerto. Se for certo, deve ser punido com a pena prevista
anteriormente, nos limites estabelecidos em lei. Se a confissdo é indutil,
consequentemente também s&o indteis os tormentos para obté-la. Se for incerto, o
imputado ndo deve ser atormentado, pois € inocente aquele contra quem nada é
provado??, A terceira, ao tratar dos ociosos que perturbam a tranquilidade publica,
mesmo que 0s reprovando e sugerindo o banimento, reconheceu a eles o “direito

sagrado” de provar a inocéncia, criando uma excepcional atribuicdo do 6énus de

201 “@ yn punto considerabili in ogni buona legislazione il determinare esattamente la credibilita
dei testimoni e le prove del reato. [...] Pia d’'un testimonio & necessario, perché fintanto che uno
asserisce e laltro nega niente v'é di certo e prevale il diritto che ciascuno ha d’essere creduto
innocente.” é um ponto consideravel em toda boa legislagdo o de determinar a credibilidade das
testemunhas e a prova do fato. [...] Mais de um testemunho é necessario porque contanto que um
afirma e o outro nega nada ha de certo e prevalece o direito que qualquer um tem de ser considerado
inocente (BECCARIA, 1973, p. 32, tradugéo livre).

202 “Non & nuovo questo dilema: o il delitto & certo o incerto; se certo, non gli conviene altra
pena che la stabilita dalle leggi, ed inutili sono i tormenti, perché inutili € la confessione del reo; se e
incerto, e’ non devesi tormentare un innocente, perché tale é secondo le leggi un uomo i di cui delitti
non sono provati.” Nao é novo este dilema: ou o delito é certo ou incerto; se certo, ndo lhe convém
outra pena que a estabelecida na lei, e inUteis sdo os tormentos, porque inutil & a confissao do réu; se
€ incerto, nao se deve atormentar um inocente, porque tal é segundo a lei um homem cujos delitos
nao séo provados (BECCARIA, 1973, p. 39, tradugéo livre).
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provar a inocéncia®®. A quarta, em relagcdo as prisdes arbitrarias de romanos
inocentes que fundamenta a presungéo de inocéncia®®. A quinta, uma concepgao
de que é mais provavel a inocéncia do imputado nos crimes mais graves do que nos
menos graves?%®, algo que permanece no Brasil em relacdo as infragdes criminais de
menor potencial ofensivo?®. A sexta é a concordancia de Bonesana com a
possibilidade de reabrir 0 processo contra quem nao foi provada nem a inocéncia,

nem a culpabilidade®®”’.

203 “Sembra che il bando dovrebbe esser dato a colori i quali, accusati di un atroce delitto,
hanno una grande probabilita, ma non la certezza contro di loro, di esser rei; ma per cio fare é
necessario uno statuto il meno arbitrario e il piti preciso che sia possibile, il quale condanni al bando
chi ha messo la nazione nella fatale alternativa o di temerlo o di offenderlo, lasciandogli pero il sacro
diritto di provare l'innocenza sua.” Parece que o abandono deveria ser dado aqueles, acusados de um
crime atroz, com uma grande probabilidade, mas ndo a certeza contra eles, de ser réus; mas para
fazer isso € necessario um estatuto o menos arbitrario e mais preciso que seja possivel, o qual
condena ao abandono quem colocou a nagdo na fatal alternativa de temé-lo ou de ofendé-lo,
deixando-o o sagrado direito de provar sua inocéncia (BECCARIA, 1973, p. 59-60, tradugéo livre).

204 “Quanti romani accusati di gravissimi delitti, trovati poi innocenti, furono dal popoli riveriti e
di magistrature onorati! Ma per qual ragione é cosi diverso ai tempi nostri l'esito di un innocente?
Perché sembra che nel presente sistema criminale, secondo I'opinione degli uomini, prevalga l'idea
della forza e della prepotenza a quella della giustizia; perché si gettano confusi nella stessa caverna
gli accusati e i convinti; perché la prigione € piuttosto un supplicio che una custodia del reo, e perché
la forza interna tutrice delle leggi € separata dalla externa difenditrice del trono e della nazione,
quando unite dovrebbon essere.” Quantos romanos acusados de gravissimos crimes, cuja inocéncia
foi descoberta, foram reverenciados pelo povo e magistrados honrados! Mas por qual razao é assim
diferente em nossos tempos o éxito de um inocente? Porque parece que no presente sistema
criminal, segundo a opinidao dos homens, prevalece a ideia da forgca e da preponderancia aquela da
justica; porque se jogam misturados na mesma caverna os acusados e os condenados; porque a
prisdo € mais um suplicio que uma custodia do réu, e porque a forga interna tutora das leis é
separada da externa defensora do trono e da nagéo, quando unidas deverao ser (BECCARIA, 1973,
p. 77-78, tradugdo livre).

205 “nej delitti pit atroci, perché pit rari, deve sminuirsi il tempo dell’esame per I'accrescimento
della probabilita dellinnocenza del reo [...] Ma nei delitti minori scemandosi la probabilita
dellinnocenza del reo, deve crescere il tempo dell’esame e, scemandosi il danno dell'impunita deve
diminuirsi il tempo della prescrizione.” nos crimes mais atrozes, porque mais raros, deve diminuir-se o
tempo do exame pelo aumento da probabilidade da inocéncia do réu [...] Mas nos delitos menores
diminuindo-se a probabilidade da inocéncia do réu, deve aumentar o tempo de exame e,
aumentando-se o dano da impunidade deve diminuir-se o tempo da prescricdo (BECCARIA, 1973, p.
81, tradugéo livre).

206 “Art. 61. Consideram-se infragdes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos
desta Lei, as contravengdes penais e os crimes a que a lei comine pena maxima nao superior a 2
(dois) anos, cumulada ou ndo com multa” (BRASIL, 1995).

207 “Riflettasi che un accusato, di cui non consti né I'innocenza né la reita, benché liberato per
mancanza di prove, pud soggiacere per il medesimo delitto a nuova cattura e a nuovi esami, se
emanano nuovi indizi indicati dalla legge, finché non passi il tempo della prescrizione fissata al suo
delitto. Tal € almeno il temperamento che sembrami opportuno per difendere e la sicurezza e la liberta
de’ sudditi’. Reflita-se que um acusado, do qual ndo consta nem a inocéncia e nem a culpa, embora
liberado por falta de prova, pode ser submetido pelo mesmo crime a nova captura e a novo exame, se
surgem novos indicios indicados pela lei, até que ndo passe o tempo da prescri¢do fixado ao seu
delito. Tal é pelo menos o temperamento que parece oportuno para defender e a seguranca € a
liberdade dos suditos (BECCARIA, 1973, p. 81-82, traducao livre).
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Arouet, nos comentarios, criticou a tortura dos imputados por ser mais
rigorosa que a propria morte imposta na condenacéo dos culpados, por mais lesivo
que fosse o0 ato, que justificasse a tentativa de obter a confissdo. Aos que defendiam
esse tratamento, opds que sdo homens. As nacbdes que aboliram a tortura seriam
nacoes mais esclarecidas, mais florescentes depois desta abolicdo. Seriam
exemplos suficientes ao resto de todo o0 mundo. Desejou que a Inglaterra servisse
de exemplo aos demais povos, dentre outros motivos, porque na Inglaterra o simples
aprisionamento faz mal, mas na Franca o inocente ndo tinha nada a esperar
(VOLTAIRE, 1766, p. 60-63 e 107-108). Em suma, apesar de nao se referir
expressamente a presuncao de inocéncia dos imputados, deixou nas entrelinhas um
manifesto em prol de que os imputados sejam presumidos inocentes.

Carmignani tratou da presungédo de inocéncia no capitulo Il do tomo IV da
Teoria das leis da seguranca social (Teoria delle leggi della sicurezza sociale).
Tratou primeiro das duas substancias que comporiam o processo criminal: justica e
forca. A forca teria a finalidade de assegurar a superioridade entre juiz e
jurisdicionado. A justica seria necessaria porque o0 objetivo do processo seria
administrar retamente, de modo que a imputacdo da lei ofendida, ao culpar o
homem, deveria produzir o mesmo efeito como se a lei o culpasse. Mas a forga seria
uma prerrogativa prepotente em todas as coisas humanas, por isso o juizo criminal
seria sempre e principalmente predominado pela forca fisica, supersticiosa, de um
senso moral ou do império politico. Posteriormente afirmou que o principio de justica
seria sentinela vigilante da presuncdo de inocéncia e intérprete do direito da
natureza sobre inadmissibilidade de provas, remetendo ao tomo | da mesma obra
(CARMIGNANI, 1832, p. 27-31). O capitulo XI do tomo | foi intitulado: da ciéncia da
seguranca social, e das diversas partes que a compdem. Afirmou que, se a lei
criminal obedecia ao principio politico para melhor proteger direitos estabelecidos
pela natureza ou para proteger a sociedade como tutora do direito natural, o direito
teria a missao de custodiar perpetuamente a seguranca natural do homem. Nesse
sentido, dentre outras coisas, a lei s6 poderia culpar o individuo se a interpretacao
da lei, a critica dos fatos ou a equidade ndo tivesse mais armas para opor ao seu
propésito. Citou, ao final, a formula romana proposta por Ulpianus para reconhecer
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que era preferivel deixar impune um culpado a condenar um inocente
(CARMIGNANI, 1831, p. 184-185).

Carrara abordou o juizo criminal no capitulo | da terceira se¢do do Programa
do curso de direito criminal (Programma del corso di diritto criminale),
publicado em 1867. Afirmou que a teoria da justica seria o anel entre a razao pura e
a razao pratica da doutrina criminal, em referéncia implicita a Kant. Em outros
termos, seria o0 elemento que uniria direito criminal (raz&o pura) e processo criminal
(razdo pratica). Definiu o juizo criminal como “uma série de atos solenes, com o0s
quais certas pessoas para isso legitimamente autorizadas, observada uma certa
ordem de forma determinada pela lei, conhecem dos crimes e dos seus autores,
afastam a pena dos inocentes, e a infligem aos culpados” (CARRARA, 1867, p. 479,
traducao livre). A razao filoséfica de ser do juizo criminal poderia ser objetiva ou
subjetiva. Objetivamente seria a prondncia da inocéncia ou culpa do homem.
Subjetivamente, formas que circunscreviam a autoridade judicial. O processo
criminal seria composto por uma dupla serventia, tutelar o direito do bom a punicao
do culpavel e tutelar o direito do imputado de ndo ser submetido a puni¢do indevida.
A finalidade do juizo criminal seria reestabelecer a ordem turbada em razédo do
crime. Ao tratar da defesa do imputado, afirmou que no sistema inquisitério e no
sistema misto prevaleceria a regra de que nos crimes graves, a contestacao da
acusacao seria precedida ou acompanhada da submissdo do réu a prisao
preventiva. A prisdo preventiva seria uma necessidade politica composta por trés
necessidades. Primeiro, necessidade de justica para impedir a fuga. Segundo,
necessidade de verdade para impedir que o imputado obstruisse o processo.
Terceiro, necessidade de defesa para impedir facinoras de continuar agredindo
pessoas enquanto o processo nao fosse julgado. Sugeriu ainda que a ‘lei”
estabelecesse prévia e taxativamente 0os casos nos quais a custodia preventiva era
admitida, restringindo o uso as necessidades dos suditos. O calabouco (segreta) nao
deveria ser usado abusivamente, sobretudo porque os calaboucos europeus seriam
os piores locais do estabelecimento prisional, de modo que o cidadao presumido
inocente seria tratado de forma mais dura que o culpado condenado. Sugeriu
algumas limitagdes a prisdo preventiva. Primeiro, a exigéncia de mandado de priséo,

exceto no flagrante e no quase flagrante. Segundo, exigéncia de indicios do crime.
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Terceiro, possibilidade de liberdade proviséria sob caucdo. Quarto, vedacao de
violéncia e rigores excedentes a custddia. Quinto, exibicdo imediata do preso a
autoridade competente. Sexto, possibilidade de prender em qualquer hora e lugar.
Defendeu que, apesar de a probabilidade ser a medida da acusagao, apenas a
certeza é a medida da condenacdo. Essa certeza deveria ser formada a partir das
provas licitas e validas. Criticou o sistema de provas legais, cujos valores de cada
modalidade estavam previstos em lei, bem como o sistema inquisitorio porque cria
um apego a forma escrita e a tortura. Ao tratar da confissdo, estabeleceu doze
requisitos, dentre os quais a necessidade de prova que confirmasse a confissao, a
inteligéncia e liberdade do confessor, e a espontaneidade. Por fim, condenou o uso
da tortura porque na tortura estava implicita uma presuncao de culpa de que sabia o
que estava negando e porque viola os direitos naturais (CARRARA, 1831, p. 478,
487-488, 538-550, 562-564 e 569-572).

108. A Escola Positiva italiana teve trés grandes nomes. Primeiro, o psiquiatra
Cesare Lombroso (1835-1909), com o livro O homem delinquente (L’uomo
delinquente), publicado em 1876. Segundo, o jurista Raffaele Garofalo (1851-1934),
com o livro Criminologia: estudo sobre o crime, sobre suas causas e sobre
meios de repressao (Criminologia: studio sul delitto, sulle sue cause e sui
mezzi di repressione). Terceiro, o jurista Enrico Ferri (1856-1929), com o livro
Sociologia criminal (Sociologia criminale).

O trabalho de Lombroso foi um marco da antropologia criminal de matriz
positivista. Em estudos realizados com prisioneiros, tentou identificar as causas
etioldgicas do crime. Ha ainda nisso algum grau de continuidade da concepcao de
crime do direito divino e do direito eclesiastico: 0 mal esta no interior do criminoso.
Enquanto os inquisidores candnicos pretenderam descobrir a Verdade sobre o mal
praticado, Lombroso tentou descobrir a Verdade sobre a maldade que repousava no
criminoso por meio do estudo das caracteristicas de personalidade (frenologia). Para
além das criticas sobre o preconceito destilado em praticamente todas as linhas,
interessa-me a concepc¢ao que tinha dos criminosos. Duas dentre as poucas
passagens em que se referiu a inocéncia sao suficientes para aclarar. Ao tratar da
imprevidéncia dos crimes, afirmou que os maiores delinquentes, apesar da “grande

habilidade para preparar o crime”, perdem a prudéncia durante a execugdo. As
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execucoes seriam, por isso, pouco légicas e imprudentes. O crime e a causa muitas
vezes seriam desproporcionais, assim como quase sempre haveria erros na
execucdo. Os advogados, com pouca sinceridade, se aproveitariam desses erros
para demonstrar a inocéncia dos clientes (LOMBROSO, 1896, p. 511-513). Em
sequéncia, ao tratar da reincidéncia imprépria, afirmou que os reincidentes “se
julgam no direito de roubar, e matar, e que a culpa seja da sociedade, tanto que
Deus os deixa agir a vontade. E chegam até a atribuir mérito ao delito”
(LOMBROSO, 1896, p. 478-487). A falta a referéncia a institutos juridicos, como as
presuncoes, € justificada pela profissdo do autor que possivelmente nao tinha tanto
interesse nas discussodes juridicas. O pensamento de Lombroso deitou raizes no
Brasil por intermédio do psiquiatra Raimundo Nina Rodrigues (1862-1906),
integrante da Escola Tropicalista Baiana.

O livro de Garofalo esta inserido na busca pelos crimes naturais da
civilizagdo. Criminologia foi a primeira tentativa de criar uma nova area do
conhecimento?%®, na qual recorreu a elementos ambientais para estudar os fatores
que geram a criminalidade (crimindgenos). A maioria das passagens sobre inocéncia
remonta & inocéncia da vitima. E significativo que tenha comparado o povo italiano

moderno ao povo italiano antigo, ao dizer que os antigos nao assistiam as mortes de

208 “se met progressivement en place une connaissance «positive» des délinquants et de leurs
especes, fort différente de la qualification juridique des délits et de leurs circonstances; mais distincte
aussi de la connaisance médicale qui permet de faire valoir la folie de lindividu et d’effacer par
conséquent le caractére délictueux de l'acte. [...] Il s’'agit dans ce savoir nouveau de qualifier
«scientifiquement» l'acte en tant que délit et surtout l'individu em tant que délinquant. La possibilite
d’une criminologie est donnée. [...] le «délinquant» permet justement de joindre les deux lignes et de
constituer sous la caution de la médecine, de la psychologie ou de la criminologie, un individu dans
lequel l'infracteur de la loi et I'objet d’'une technique savante se superposent — a peu pres.” se coloca
progressivamente no lugar um conhecimento 'positivo' dos criminosos e de suas espécies, muito
diferente da qualificacdo juridica dos crimes e de suas circunstancias; mas distinto também do
conhecimento médico que permite fazer valer a loucura do individuo e apagar por consequéncia o
caréater criminoso do ato. [...] Trata-se de um novo saber de qualificar 'cientificamente’ o ato enquanto
crime e sobretudo o individuo enquanto criminoso. A possibilidade de uma criminologia esta dada. [...]
0 'criminoso' permite justamente unir as duas linhas e constituir sobre a caugdo da medicina, da
psicologia ou da criminologia, um individuo no qual o infrator da lei e o objeto de uma técnica erudita
se sobreponham — aproximadamente (FOUCAULT, 1975, p. 258-259, traducao livre). Essa critica
indica a finalidade para a qual foi criada a tal criminologia. Apesar de Alessandro Baratta ter
produzido um giro criminol6gico ao substituir o objeto de estudos do criminoso para os fatores
crimindgenos, substituindo a matriz sociol6gica da sociologia do consenso pela sociologia do conflito,
o fato € que uma criminologia € uma impossibilidade. O subtitulo do livro de Baratta ja indica que é
uma obra de sociologia juridico-penal (BARATTA, 2002). E uma &rea chamada de interdisciplinar. Por
isso, toma as matrizes epistemoldgicas de diversas outras areas, assim como as respectivas teorias:
filosofia, sociologia, psicologia, psiquiatria, economia, direito etc. Em suma, ndo é uma area, mas um
espagco aberto pelos saberes de outros campos. Isso ndo reduz a validade do conhecimento
produzido, mas o atribui corretamente aos respectivos campos de conhecimento.
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inocentes como se fossem espetaculos. Espetaculares seriam as mortes de
criminosos. Na ltadlia moderna, de acordo com o jurista italiano, essa situacao foi
invertida. Na antiga Roma os criminosos seriam submetidos a leis avassaladoras,
enquanto no reino da Italia as leis seriam deficientes. Por isso, os romanos seriam
insensiveis aos suplicios dos culpados como os italianos seriam insensiveis a
matanca de milhares de inocentes (GAROFALO, 1912, p. 128-129). Ao tratar do juiz
de instrucdo, afirmou que, no direito italiano, era funcdo desse juiz examinar os
testemunhos citados pelo imputado e reunir as provas da inocéncia ou da menor
culpabilidade. Mas o papel do magistrado seria somente de esclarecer os fatos, néo
de encontrar a todo custo uma vitima expiatéria. Como o imputado tinha direito a
defesa, esse papel seria do advogado, mas o sigilo precisava ser mantido porque o
defensor nao deveria ter um guia no labirinto de um processo indiciario para nao
esterilizar a atividade do magistrado. Quanto a prisao cautelar, seria necessaria para
impedir que fizesse desaparecer provas materiais do crime e para evitar que fizesse
acordos com 0s cumplices ou amigos para negar ou diminuir a culpabilidade.
Garofalo defendeu o uso da prisdo cautelar para todos os crimes aos quais a lei
imponha penas das quais seria possivel presumir que o imputado tentaria fugir, bem
como em todas as ofensas das quais seria presumivel que o imputado quereria uma
vinganga sangrenta, a todos os reincidentes e a todos os casos em que a natureza
do crime, pela indole do imputado e pelas condicbes ambientais, tornassem
presumivel a possibilidade de ameaca ou de suborno das testemunhas, o
desaparecimento das provas ou o despistamento das investigagbes (GAROFALO,
1912, p. 424-427). Quanto ao direito de defesa, afirmou que nao deveria ser
indispensavel um advogado porque a presenca de defensor para sustentar a
inocéncia ou a menor culpabilidade seria, as vezes, um contrassenso, como para 0s
criminosos habituais que desejariam passar alguns meses do ano presos para
receber gratuitamente albergue e comida. Nesses casos, o advogado se cansaria
para proteger o defendido contra os supostos rigores das leis que o imputado
burlaria porque conhecia a inocuidade (GAROFALO, 1912, p. 441). Quanto aos
tribunais de Assise, esclareceu que eram responsaveis por julgar apenas os crimes

mais graves, nos quais uma instrucdo ampla e minuciosa, os exames do ministério
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publico, da Camara de colho e da secédo de acusagcao ministrariam uma “presuncao
veemente da culpabilidade do réu” (GAROFALO, 1912, p. 470).

Ferri, um jurista e politico socialista, convertido ao fascismo no fim da vida,
presidiu a comissao de juristas que elaborou o projeto de cédigo penal italiano de
1921. No capitulo IV do tomo Il da Sociologia criminal, tratou das reformas
praticas, dentre as quais consta a discussao sobre 0s principios gerais elaborados
pela Escola Positiva para a reforma processual. Primeiro, o equilibrio dos direitos e
das garantias entre o imputado e a sociedade para evitar exageros do individualismo
da Escola Classica. Segundo, o papel do juiz criminal ndo seria provar o grau de
responsabilidade do criminoso, mas fixar a forma de preservagcdo social mais
apropriada ao processado, conforme a categoria antropolégica a qual pertence.
Terceiro, as diferentes fungdes praticas de defesa social deveriam ser continuas e
solidarias. Ali estabeleceu uma diferenca entre o cédigo penal e o cédigo de
processo penal. O primeiro seria para as pessoas sem probidade e sem honra. O
segundo para salvaguardar as pessoas honradas que seriam levadas perante a
justica e nao fossem declaradas malvadas. Contudo, a partir de Bonesana teriam
surgido exageros contra a severidade das repressdes da idade média, dentre os
quais estaria a presuncao de inocéncia. A presuncao de inocéncia e a regra do
beneficio da duvida ser favoravel ao imputado (in dubio pro reo) teriam um fundo de
verdade e até seriam obrigatérias, mas apenas na fase preparatéria do processo, de
investigagéo (istruzione), porquanto ndo havia mais que suposi¢ées ou indicios
contra o imputado. Essa regra derivaria da necessidade de considerar todo cidadao
como honrado enquanto ndo fosse provado o contrario, pois 0s criminosos seriam a
escassa minoria da populagdo®®. Mas a presungdo de inocéncia deveria valer
apenas para as provas materiais nas circunstancias em que o imputado negasse o
crime. Nos casos de flagrante delito e de confissdo confirmada por outros dados,
nao deveria ter a mesma forca juridica. Com menos forca juridica deveria existir a
presuncao de inocéncia do imputado que ndo fosse crimoso habitual, mas fosse

reincidente, assim como para o imputado de crime ocasional. Nesses casos 0

209 Esse argumento seria suficiente para confrontar o terror anunciado e a emergéncia
invocada pelos tedricos da defesa social. Se 0s criminosos sdo escassos, 0 risco para a sociedade
ndo é tao grave quanto alegam, como nao parece ser, embora a ampliagdo das agdes criminalizadas
resulte, necessariamente, no incremento da criminalidade. Sobre o fenébmeno da expanséo do direito
criminal, embora com mais justificagdes do que criticas (SILVA SANCHEZ, 2001).
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imputado seria um reincidente, um criminoso profissional, autor de criminalidade
atavica. A presungdo de inocéncia seria ilégica quando fosse absoluta e fosse
indistinta. Portanto, essa presuncao ilégica deveria ser eliminada de todos os casos
e de todos os periodos do juizo nos quais estivesse em contradicido com a realidade
das coisas. Também a presuncao de inocéncia deveria sucumbir a condenagdo em
primeiro grau do criminoso atavico para preservar a intimidacao da sentenca. Ainda
se manifestou contra a absolvicdo em caso de empate nas votagdes dos jurados
porque pensava que isso “suprimia a propria realidade” (FERRI, 1900, p. 725-737).

109. A importdncia da Escola Técnico-Juridica estd na contribuicdo dos
juristas italianos Vincenzo Manzini (1872-1957), Arturo Rocco (1876-1942) e Alfredo
Rocco (1875-1935). Entre os anos 1925 e 1932, Alfredo Rocco foi ministro da graga
e justica e assuntos de culto (ministro di grazia e giustizia e affari di culto) no
governo fascista de Benito Amilcare Andrea Mussolini (1883-1945), entre 1925 e
1932. No exercicio do cargo de ministro, encabecou a elaboracdo da legislacdo
criminal que pavimentou o caminho para o governo fascista. Os trabalhos ocorreram
entre 1925 e 1928, com a participagcdo de Arturo Rocco e de Vincenzo Manzini e
culminaram com a edicdo do Codice penale e do Codice de procedura penale,
ambos de 1930.

Antes da atividade politica, Alfredo Rocco foi professor de direito processual
civil, direito do trabalho e direito comercial (TRECCANI, 2019b). Por isso, os textos
que se encontrou, compilados em um livro, sdo apenas discursos politicos de
legitimacao do regime fascista e da atuacao da situacao italiana apds a primeira
guerra mundial, escritos no periodo em que Alfredo foi deputado?®'®. Os textos
juridicos que escreveu estao concentrados nas areas que lecionou e, por isso, nao
se localizou material Util ao estudo da presuncao de inocéncia.

Arturo Rocco, na condigcdo de professor de direito criminal, ocupou-se de
temas relacionados ao direito material, sobretudo a teoria do crime. No livro O
objeto do crime e da tutela juridica criminal (L’oggetto del reato e della tutela
giuridica penale), ao retornar a definicao de crime, afirmou que os crimes lesam ou
ameagam um direito, produzindo um dano real ou potencial. O dano potencial seria

um perigo efetivo. As contravencdes ndo lesariam e nem ameacariam um direito

210 Apesar do titulo, os discursos versam sobre atentados ferroviarios, a inocéncia do povo
italiano e outras manifestacdes de legitimacao do regime fascista iniciado em 1922 (ROCCO, 1938).
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subjetivo, nem produziriam dano ou perigo real ou efetivo, mas representariam uma
simples possibilidade de perigo, um perigo genérico, presumido, indeterminado,
futuro etc. Ao abordar as distingdes entre crime e contravencdo criminal?!!, afirmou
que o dolo ou a imprudéncia nos crimes deveriam ser provados pelo acusador ou
pelo juiz, mas nas contravengdes criminais o dolo e a imprudéncia?'? seriam
presumidos de modo relativo (presuncgao juris tantum), a admitir provas contrarias.
Em seguida explicou que haveria inversdo do 6nus da prova nas contravencgdes
criminais. Essa ficcdo de culpa pressuporia um célculo de probabilidade, légica e
matematicamente apurada. Como a probabilidade de dolo ou de imprudéncia seria a
circunstancia normal e ordinaria, nessa probabilidade que se fundaria a presuncao
de culpa (ROCCO, 1913, p. 335 e 369-370). Esses dois trechos sao suficientes para
indicar uma concepcéao de culpa presumida nas contravencdes criminais. Contudo,
hoje as infracdes criminais de perigo ndo sdo somente contravengdes, mas também
crimes. Nesses casos, sobretudo quando o perigo € chamado de abstrato
(ZAFFARONI, 1981, p. 258-260; SANTOS, 2012, p. 107), o resultado criminalizado é
presumido em lei, uma presunc¢ao de culpa. Cada vez sao mais frequentes os crimes
de perigo abstrato.

Vincenzo Manzini, o principal integrante da comissao de juristas que elaborou
o Codice de procedura penale de 1930, foi titular da principal cadeira de processo
criminal italiana, na Universita degli Studi di Roma — La Sapienza. Escreveu um
Tratado de direito processual penal italiano (Trattato di diritto processuale
penale italiano) em 5 tomos. No tomo |, tratou do objeto do processo criminal no

211 No Brasil as contravengdes sao infragdes criminais de menor gravidade, puniveis apenas
com priséo simples ou multa: “Art. 5°. As penas principais sao: | — prisdo simples; Il — multa” (BRASIL,
1941a). Os crimes, por outro lado, sdo puniveis com penas de multa, restritivas de direitos ou
privativas de liberdade: “Art. 32. As penas sao: | — privativas de liberdade; Il — restritivas de direitos; IlI
—de multa” (BRASIL, 1940).

212 Usa-se o termo imprudéncia em vez de culpa porque se entende ser mais preciso e
porque serve para diferenciar o elemento subjetivo do tipo da culpa processual: “O substantivo culpa
e o adjetivo culposo sédo inadequados por varias razdes: primeiro, confundem culpa, modalidade
subjetiva do tipo, com culpabilidade, elemento do conceito de crime, exigindo a distincao
complementar de culpa em sentido estrito e culpa em sentido amplo, o que é anticientifico; segundo,
induzem perplexidade no cidaddao comum, para o qual crime culposo parece mais grave que crime
doloso, ampliando a incompreensado de conceitos juridicos; terceiro, o substantivo imprudéncia e o
adjetivo imprudente exprimem a ideia de lesdo do dever de cuidado ou do risco permitido com maior
precisdo do que os correspondentes culpa e culposo; quarto, a dogmatica alema usa o termo
Fahrldssigkeit, que significa negligéncia ou imprudéncia, mas a natureza da maioria absoluta dos
fatos lesivos do dever de cuidado ou do risco permitido, na circulagcdo de veiculos ou na industria
moderna, parece melhor definivel como imprudéncia’ (SANTOS, 2012, p. 157).
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capitulo V. Esse capitulo é fundamental para compreender o pensamento de
Manzini, porque foram estabelecidas as premissas do pensamento. A funcéo
especifica do processo criminal seria a realizacdo da pretensao punitiva, derivada do
crime, através da explicacao da garantia jurisdicional de obter o acertamento positivo
ou negativo do fundamento da pretensao punitiva. No acertamento estaria em jogo a
verdade em relagdo ao fato concreto e a aplicacdo da consequéncia juridica. Depois
de explicar que o termo inocéncia seria um termo juridico que nao esta adstrito aos
inocentes, mas aqueles que nao foram declarados culpados, explicou que o inocente
poderia ser 0 mais perverso dos criminosos habituais. Por isso, a absolvi¢do pelos
tribunais, prevista no art. 564 do Codice?'3, ndo implicaria mais em declaracdo de
inocéncia. Portanto, o interesse principal do processo, mais que proclamar a
inocéncia ou a moralidade do nao culpado, seria alcangar a punicdo do culpado,
realizando a pretensado punitiva do estado contra o imputado. Criticou as “pseudo-
democracias”, como a francesa, pelo objetivo equivocado de “enlamacar os
conceitos” ao afirmar que o principal objetivo do processo criminal é tutelar a
inocéncia. A imputacao seria presumida fundada e a verdade da decisdo nao seria
oposta porque a acusagdo cabe ao ministério publico, supostamente um 6rgao

imparcial?’ e sem interesses pessoais no resultado do processo. Assim, eventuais

213 “(Revisione a favore del condannato defunto) Art. 564. La corte di cassazione nel caso di
morte del condannato, anche quando annulla senza rinvio, nomina un curatore il quale esercita i diritti
che nel procedimento di revisione sarebbero spettati al condannato. Se questi muore dopo la
sentenza della corte di cassazione, il curatore e’ nominato dal presidente della corte o del tribunale o
dal pretore che deve giudicare. Se listanza e’ proposta in vita del condannato da un suo prossimo
congiunto, questi diviene curatore di diritto dopo la morte del condannato. La corte di cassazione
quando annulla senza rinvio, o il giudice di rinvio quando tale giudizio risulta favorevole al condannato
estinto, dichiara che costui non era colpevole, e ordina che la sentenza sia annotata nell’atto di morte,
se da questo risulti che il decesso avvenne per esecuzione di pena ovvero in carcere o in luogo
destinato a misure di sicurezza detentive. Tale annotazione e’ fatta, senza ritardo, a cura del pubblico
ministero.” (Revisdo a favor do condenado morto) Art. 564. A corte de cassacgéo [equivalente aos
nossos tribunais de justica e tribunais regionais federais] no caso de morte do condenado, também
quando anula sem reenvio, nomina um curador para exercer os direitos que no procedimento de
revisdo seriam esperados ao condenado. Se esse morre depois da sentenca da corte da cassagao, o
curador é nomeado pelo presidente da corte ou do tribunal ou pelo pretor que deve julgar. Se a
instancia é proposta em vida pelo condenado de um seu préximo conjunto, este se torna curador de
direito depois da morte do condenado. A corte de cassacao, quando anula sem reenvio, ou 0 juiz de
reenvio quando tal juizo resulta favoravel ao condenado extinto, declara que esse nao era culpado, e
ordena que a sentenca seja anotada no atestado de 6bito, se disso resulta que a morte ocorre por
execucao de pena ou no carcere ou em lugar destinado a medida de seguranga detentiva. Tal
anotagao é feita sem atraso, sob os cuidados do ministério publico (REPUBBLICA ITALIANA, 1930,
traducao livre).

214 Sobre a impossibilidade de imparcialidade do ministério publico e do papel constitucional:
(CARNELUTTI, 1994; COUTINHO, 2009a; GENTIL et al, 2015; BERCLAZ, 2016; BERCLAZ, 2017).
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imputagdes infundadas seriam erros casuais ou culposos, eventualmente dolosos,
mas, segundo a “ordem normal das coisas”. A tutela da liberdade individual seria
uma parte essencial do processo, mas ndo a caracteristica principal, pois uma
garantia (inocéncia) nao poderia ser colocada no mesmo grau que a funcao que a
protege (processo). Isso por dois motivos. Primeiro, nem sempre a inocéncia seria
atingida quando o imputado ndo fosse considerado culpado. Dizer que nao é
reconhecido culpado seria diferente de dizer que é inocente. O acertamento da
inocéncia so existiria em casos determinados, como a absolvicdo porque o fato nao
subsiste, porque o imputado nao praticou o fato ou porque o fato ndo constitui crime.
Nos demais casos, o acertamento seria no sentido de apenas ndo ser possivel
proceder, como ocorreria com a extingdo do fato e com a auséncia de condi¢des
para exercicio/cumprimento?'® da agéo criminal. Segundo, o oficio do processo ndo
€ proclamar a nao culpa, ou nao culpabilidade (incolpevolezza) do imputado, mas
apenas de constatar se existem ou nao condicbes para punir, pois 0s culpados
podem nao ser punidos. Esse segundo motivo teria como consequéncia a
inexisténcia de uma presuncao de inocéncia no processo criminal que garantiria ao
imputado o direito a ser considerado inocente sem o transito em julgado de sentencga
condenatéria. Além disso, a imputagéo teria como pressuposto suficiente os indicios
de reiteracdo criminosa, o que deveria constituir uma presuncgéo de culpa, contraria
a pretensa presuncado de inocéncia. Em dltima andlise, se o imputado fosse
presumido inocente, nado haveria motivo para processa-lo. Na verdade, as
presuncdes seriam meios de provas indiretas?'®. Nessa condi¢édo, a obrigacdo do
acusador de provar a culpa do imputado ndo seria uma derivacdo necessaria da
presuncao de inocéncia, tanto porque a acusacao estaria parcialmente provada
pelos indicios que determinam a imputacdo, quanto porque o imputado tentaria
provar a prépria inocéncia para destruir as provas da culpa com base nas quais foi
feita a imputacao. Tampouco o direito de defesa pressuporia que o individuo fosse

215 Exercicio ou cumprimento porque agao ¢ direito ou dever. Direitos sdo exercidos ou ndo
exercidos, deveres sdo cumpridos ou descumpridos. Para as pessoas, direito, para os 6rgaos
publicos, dever. Pensa-se que isso € assim tanto no processo criminal quanto no civil, porque as
procuradorias do estado, por exemplo, tém o dever de executar as certiddes de dividas ativas, do
mesmo modo que o ministério publico tem o dever de acusar os imputados pela pratica de crimes.
Obviamente, tanto as dividas, quanto os crimes, devem ser provados.

216 Na verdade, sdo mecanismos de resolugdo diante da falta de prova. Os meios sdo os
caminhos usados para provar. Uma presungdo ndo serve para provar, mas para presumir provado,
preencher um espaco vazio deixado pela auséncia de prova.
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inocente, pois o imputado poderia ser menos culpado do que pareceria com a
imputagéo, ou seja, o direito de defesa do imputado ndo deveria ser confundido com
a presuncao de que seria inocente. Por tudo isso, a inocéncia seria mais uma ficcao
do que uma presuncao (MANZINI, 1956, p. 195-202).

110. Os dultimos dois juristas italianos que interessam sao Francesco
Carnelutti (1879-1965) e Franco Cordero. Nao porque constituiram uma escola, nao
o fizeram, mas pela importancia que tiveram, e continuam a ter, na ltalia para o
estudo do processo criminal. Nao foi acaso a organizagdao, por Carnelutti, do
seminario sobre a reforma do processo criminal em 1961. Apesar da ndo aprovacao
do anteprojeto de coédigo de processo criminal elaborado por Carnelutti?’’, os
debates que introduziu foram importantes para marcar uma mudanca na
mentalidade dos juristas italianos.

A obra de Carnelutti € marcada pela descontinuidade; paradoxalmente, esse
€ 0 Uunico elemento continuo. Lecionou diversas areas do direito e, no fim da vida,
dedicou-se ao processo criminal. Mudou de posicionamento diversas vezes a alegar
que nao havia andado bem ou a inverter a posicdo de questionado para se tornar
guestionador?'®. As mudancas de posicionamento tornam dificil definir o que pensou
sobre a presuncao de inocéncia. Tomou-se como base a obra Licoes sobre o
processo penal (Lezioni sul processo penale), publicada em 1949, o compilado
de textos no livro Questoes sobre o processo criminal (Questioni sul processo
penale), publicado em 1950, e As misérias do processo criminal (Le miserie del
processo penale), livro publicado em 1957. Trés passagens interessam. Nas
Lezioni, criticou a impossibilidade de absolver o imputado por falta de prova sem que
fosse interrogado, pois 0 maior valor do depoimento do imputado estaria na hipotese
de confissdo, 0 que nao autorizaria 0 uso da tortura, cuja finalidade, mais do que
adquirir a certeza do delito, seria obter algo que estava além da prova, convencer o
imputado de que tinha praticado o crime (CARNELUTTI, 2004, p. 310-313). Num dos
textos das Questioni se referiu a prisdo preventiva como uma injustica com carater
penal que pode ser infligida a um inocente, mesmo que 0 processo termine em
absolvicao (CARNELUTTI, 1994, p. 35-36). Por fim, nas Miserie, criticou a

217 Sobre o projeto: (CARNELUTTI, 1963).
218 No caso especifico das discussdes sobre o conteldo do processo criminal essas
mudancas estdo compiladas em (COUTINHO, 1989).
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absolvicdo por falta de provas por nao resolver nada, na medida em que a
imputacdo permanecia e o processo ndo terminava nunca?'®, de modo que o
imputado continuava nessa condicdo para toda a vida (CARNELUTTI, 2009, p. 69-
70).

Da obra de Franco Cordero interessam o0s dois principais trabalhos
juridicos?®?°, o Guia ao processo criminal (Guida alla procedura penale) e o
Processo criminal (Procedura penale). No Guida, criticou Manzini, dentre muitas
outras coisas, pela referéncia a “assim chamada” (cosiddetta) presuncado de
inocéncia. Cordero afirmou que Manzini teria uma concepcdao de processo
semelhante a maquina descrita por Franz Kafka em Na colénia penal (In der
strafkolonie): existiam garantias, mas, como o imputado seria presumido culpado,
de acordo com a “ordem normal das coisas”, uma tutela da liberdade seria
marginalizada, na alternativa das conclusdes faliveis seria melhor que o juiz
condenasse (CORDERO, 1986, p. 5). No Procedura, ao tratar das medidas
cautelares, afirmou que a presuncado de inocéncia foi positivada no art. 27 da
Constituicdo italiana®?', contrariando as sugestdes de Mazini. Em seguida criticou a
divisdo proposta por Manzini entre ndo culpado e inocente, pois inocente equivale a
nao culpado. A disposicdo constitucional italiana, para Cordero, opera em dois
sentidos. Primeiro, exclui a submissdo do imputado a penas antecipadas ou medidas
semelhantes. Segundo, encarrega o acusador de provar os fatos criminalmente
qualificaveis. Enquanto restar duvida, o imputado deve ser absolvido. Por fim,
defende que a presuncao de inocéncia é uma regra supralegal que invalida a prisao
automatica, as proibicdes legais de liberdade proviséria e a longa duracdo das

prisdes cautelares. Contudo, quando submetidas ao judiciario, as questdes relativas

219 No Brasil a absolvigao por falta de provas, prevista no art. 386, Il, V e VII, do Cddigo de
processo penal, veda a reabertura do processo (BRASIL, 1941b).

220 Nao menos importante € o livro de filosofia juridica Os observadores: fenomenologia
das normas (Gli osservanti: fenomenologia delle norme), publicado originalmente em 1967, que
rendeu a Franco Cordero a demissdo da Universita Cattolica del Sacro Cuore, em Milano, razdo pela
qual Francesco Carnelutti o levou para assumir a cadeira de professor catedratico (professore
ordinario) de processo criminal na Universita degli Studi di Roma — La Sapienza (CORDERO, 2008b).

221 “| g responsabilita penale é personale. L’imputato non e considerato colpevole sino alla
condanna definitiva. Le pene non possono consistere in trattamenti contrari al senso di umanita e
devono tendere alla rieducazione del condannato. Non & ammessa la pena di morte” [sem grifos no
original]l. A responsabilidade criminal é pessoal. O imputado ndo é considerado culpado até a
condenacdo definitiva. As penas nao podem consistir em tratamentos contrarios ao senso de
humanidade e devem tender a reeducacdo do condenado. Nao é admitida a pena de morte
(REPUBBLICA ITALIANA, 1947, sem grifos no original e tradugao livre).
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a presuncao de inocéncia terminam em “deprimentes eufemismos evasivos”
(CORDERO, 2012, p. 471-472).

3.3 A importacao brasileira da presuncao de inocéncia

“declarando apenas que o acusado non e considerato
colpevole, a Constituicdo nao afirmou a presuncao de
inocéncia, limitou-se a negar a culpa.”

(Hélio Bastos Tornaghi)

111. Neste item tratou-se da importacdo da presuncado de inocéncia para o
Brasil. Antes disso demarcou-se as vigas de sustentacdo da estrutura do discurso
inquisitorial, a partir de um livro de Zaffaroni que é basilar para articular os discursos
sobre sistemas processuais, presuncées e a importagcdo a brasileira. Dividiu-se a
pesquisa arqueogenealdgica conforme a cronologia dos autores e legislagbes???.
Priorizou-se os autores de maior expressividade, pela poténcia que representam
para a disseminagado das ideias pelo pais. A delimitacao temporal tem como marco
inicial o século XIX e como marco final estes dias do século XXI. Buscou-se
referéncias nos itens dos livros sobre objeto do processo criminal, provas, sentenca
e medidas cautelares, sobretudo as prisdes cautelares.

A formacdo do Brasil estd assentada, de acordo com o jurista brasileiro
Raymundo Faoro (1925-2003), em cinco pilares centrais. Primeiro, autoritarismo que
verticalizou todas as relacdes. Segundo, patrimonialismo em detrimento do interesse
publico. Terceiro, corporativismo para proteger os interesses de grupos especificos,
dominantes. Quarto, clientelismo a favorecer os clientes, integrantes das classes
abastadas, que faziam e fazem os investimentos no lugar do rei, cujas economias
estavam empenhadas nas aventuras maritimas. Em troca dos investimentos, os
clientes recebiam generosos lucros. Quinto, fisiologismo a tornar indiscernivel o
publico do privado e possibilitar que o patrimdnio publico fosse e continue a ser
dilapidado em beneficio individual. Os colonizadores portugueses nao conheceram o
feudalismo, pois ndo havia uma classe intermediaria entre o rei e os suditos, como a

classe burguesa da Franca. Todas as terras do reino pertenciam ao rei que as cedia

222 Na Republica do Brasil tivemos apenas duas compilagbes de normas sobre processo
criminal, o codigo de processo criminal do império, criado em 1830, e o cédigo de processo penal,
criado em 1941. Aqui, como em Portugal, vigeram as ordenagdes reais até a elaboracdo de nossas
proprias leis. Aquelas leis eram suplementadas pelo direito romano, portanto, valiam as
caracteristicas que se explicou no topico anterior.
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mediante o pagamento do foro ou as doava. A administracdo, a justica e o controle
fazendario no Brasil foram estabelecidos a fim de atingir a paz social e a defesa
contra indigenas e agressores externos (FAORO, 2001).

Com a colonizacao portuguesa, o ordenamento juridico-politico portugués foi
imposto em terras tupiniquins até que, séculos depois, o Brasil criou as proprias leis.
Inicialmente, vigeram por aqui as ordenacdes de 1446, impostas pelo rei de Portugal
e Algarves, Afonso V (1432-1481), até 1514. Em 1521, o rei de Portugal e Algarves,
Manuel | (1469-1521) criou novas ordenacoes, vigentes até 1595. Em 1603 foi a vez
do rei Felipe Il da Espanha e Filipe | de Portugal e Algarves (1527-1598) intentar a
perpetuacdo histérica mediante a criacdo de novas ordenacbes que vigeram
parcialmente até a elaboracdo do primeiro Codigo civil brasileiro, em 1916. As
inadequacgbées do Brasil a algumas normas de direito publico, bem como as
insuficiéncias das ordenacgdes para atender as necessidades do Brasil, resultaram
na organizacao administrativa da colénia por legislacées especiais, dentre as quais a
lei da boa razdo, de 1769, que orientou a interpretacdo do direito e minimizou a
influéncia do direito romano, das glosas e dos arrestos, priorizando a legislagéao
brasileira. Com essa medida, as demais fontes do direito eram reconhecidas apenas
com funcéo suplementar, desde que estivessem de acordo com o direito natural e as
leis das nacdes cristas “iluminadas e polidas” (WOLKMER, 2003, p. 43-44).

O direito romano penetrou em Portugal primeiramente por ordem do bispo do
Porto, Fernando Martins, e depois pela criacdo das cadeiras de direito civil e
canbnico na Universidade de Coimbra, que permitiu a colaboracado com a
Universidad de Salamanca, a Universita degli Studi di Bologna e a Université de
Toulouse. Mas o direito culto ndo se expandia pela dificuldade para formar juristas
letrados aptos a assegurar a aplicacdo do direito erudito em todos os tribunais
locais. Isso fez o direito costumeiro dominar as praticas juridicas das cortes, mas
nao penetrar nos tribunais locais. Outra dificuldade enfrentada era a oposicao do
direito comum aos foros e privilégios dos nobres locais. No século XIV, além de o
direito nacional néo ter proliferado, o direito comum foi dividido em duas versdes,
uma hispanica e outra portuguesa. Concomitantemente, os juristas continuavam
sem o preparo necessario até o século XV, quando o rei Jodo | (1357-1433) mandou

traduzir o cédigo de Justinianus para o portugués. Entre divergéncias de opinides
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dos juristas e dificuldades para ler em latim, o direito portugués estava prenhe de
antinomias, indecisdes, insegurancas e perplexidades. Para tentar amarrar os juizes
a uma interpretacdo univoca, o rei Afonso | mandou editar as ordenagdes,
reconhecendo o direito comum como subsididrio ao direito nacional. No conflito de
normas do direito romano e do direito candnico valia o critério do pecado, pelo qual o
direito candénico sé era afastado se a aplicagcdo resultasse em pecado. Nas
ordenagdes manuelinas, o critério do pecado foi expandido a ponto de permitir a
aplicabilidade do direito romano também nos tribunais civis. O direito comum era
aplicado para suprir as lacunas dos direitos romano e canénico. Nos casos de
antinomias, valiam as glosas de Acursio ou as opinides de Bértolo, nessa ordem,
exceto se as glosas ou as opinides fossem contrarias a opinido comum dos
doutores. Desse modo, a autoridade doutrinaria fixa foi substituida por uma opiniao
cambiavel e manipulavel. Nas ordenacgdes filipinas as disposigbes permaneceram
substancialmente as mesmas, mas a relagéo entre poder temporal e poder espiritual
foi incluida no livro sobre processo, recebendo uma dimenséo juridica (HESPANHA,
1982, p. 490-503).

Em Portugal, assim como no Brasil, a presuncdo de inocéncia aportou
décadas apos o fim da segunda guerra, primeiro 14, na Constituicdo da Republica
Portuguesa, em 1976223 (VILELA, 2000, p. 17), depois aqui, na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, em 1988 (MORAES, 2010, p. 157-60). Apesar de
nao estar positivada anteriormente, Gilmar Ferreira Mendes apontou o julgamento
do recurso extraordinario n® 86.297, em 17 de novembro de 1976 (MENDES, 2012,
p. 590), como o inicio das discussdes brasileiras sobre o tema. Na oportunidade, os
ministros discutiram se o art. 153, § 36, da Emenda constitucional n® 1 admitia o
reconhecimento de uma presuncgéo de inocéncia®?*.

112. Eugenio Raul Zaffaroni publicou a obra A questao criminal (La
cuestion criminal) em 2012, na qual questionou os pressupostos histéricos,

filoséficos e politicos do crime. A obra é tao expressiva que o prélogo foi escrito pelo

223 “Art. 32°. 2. Todo o arguido se presume inocente até ao transito em julgado da sentenca
de condenagéo, devendo ser julgado no mais curto prazo compativel com as garantias de defesa”
(REPUBLICA PORTUGUESA, 1976).

224 “Art. 153, § 36. A especificagdo dos direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
exclui outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos principios que ela adota” (BRASIL,
1969a).
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filosofo italiano Gianni Vattimo (1936...). Dois textos estdo vinculados mais
diretamente ao objeto desta dissertacdo, na medida em que tratam das
continuidades do pensamento inquisitério, ou como prefere chamar o professor
Jacinto Coutinho, de uma mentalidade inquisitéria®?®. Primeiro, O poder punitivo e a
verticalizacao social (El poder puitivo y la verticalizacion social). Segundo, A
estrutura inquisitorial (La estructura inquisitorial).

No primeiro texto, partiu do pressuposto de que a idade média nao terminou,
por isso 0 passado nao esta morto e nem enterrado, senao oculto, ndo por azar. Nao
€ um passado que retorna, mas um passado que nunca foi porque ali esta o poder
punitivo, com a funcdo verticalizante, as tendéncias expansivas e os resultados
letais. Por um lado, esse poder punitivo nos produziu, ao retornar neste tempo para
permitir que 0s europeus colonizassem, escravizassem, dizimassem e extinguissem
0S povos originarios americanos, africanos e oceanicos. Por outro lado, os discursos
legitimadores??® do poder punitivo da idade média estdo plenamente vigentes??’. O
renascimento do poder punitivo ocorreu quando o papa desejou conter aqueles que
pretendiam comunicar-se com deus sem a intermediacdo da igreja catélica. Para

reforgcar esse monopdlio, que Zaffaroni chamou de “telefénico”, bem como para

225 Um conjunto de concepgdes formadas a partir das estruturas e das praticas inquisitérias
que perpassam a histoéria ocidental e continuam conformando uma mentalidade juridica, sobretudo na
América latina. Para estudar essas praticas, os juristas brasileiros Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho, Marco Aurélio Nunes da Silveira, Leonardo Costa de Paula, Camilin Marcie de Poli e
Giovanni Frazéo della Villa criaram um Observatério da Mentalidade Inquisitéria para: “produzir e
divulgar conhecimento que permita @ comunidade juridica reconhecer a nefasta permanéncia da
mentalidade inquisitéria, a despeito dos quase 30 anos da Constituicdo de 1988, no processo penal
brasileiro. Tal permanéncia opera efeitos contundentes e bastante amplos no cotidiano do sistema
penal e, também, na formagao dos juristas. Supera-la € condi¢cao de possibilidade de um processo
penal calcado na Constituicdo e orientado a valores democraticos” (OBSERVATORIO DA
MENTALIDADE INQUISITORIA, 2016). Para uma explicagdo mais detalhada sobre a mentalidade
inquisitoria: (SILVEIRA, 2016; SILVEIRA, 2017).

226 |sso nao implica que um sistema acusatério seja, por si s, legitimo. Praticas sao
legitimadas pelos discursos. Uma pratica pode, portanto, ser legitima ou apenas legitimada. Uma
pratica juridica é legitimada se um discurso a justificar. Contudo, talvez uma pratica legitima ainda
nao exista. Para criar uma pratica legitima, a partir da qual exista uma ordem politico-juridica, a
profanagéo do direito talvez seja um caminho. Se pudermos brincar com o direito, como os gatos
brincam com os novelos de 1& como se fossem ratos, substituiremos o objeto sacro pelo brinquedo e
0 desativaremos, abrindo-o para um novo e possivel uso (AGAMBEN, 2007b, p. 66). Talvez se o
direito for encarado sem o formalismo, composto por vérios rituais que o envolvem, e se for possivel
gue as pessoas 0 conhegcam a ponto de nao ser apenas controladas pelo direito, mas controladoras
do direito, possamos falar em uma ordem politico-juridica legitima. Talvez, se isso for possivel e se
conseguirmos abri-lo para esse novo uso.

227 Um pressuposto com o qual se concorda em partes, porque pensa-se que esse passado é
ainda mais remoto, subsiste desde a introducdo de elementos germanos no direito romano antigo.
Entretanto, Zaffaroni parece pensar o mesmo quando, na sequéncia, afirma que o poder punitivo
renasceu com a inquisicao.
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concentrar poder econdmico, estabeleceu a jurisdicdo do santo oficio da inquisicéao.
Com isso, o papa substituiu a funcao arbitral do juiz por uma funcao inquisitorial a
fim de atingir a Verdade, inclusive mediante tortura. O resultado foi o rapido
exterminio dos hereges. Sem inimigos, a inquisicao ficou sem trabalho e esgotou a
prépria razao de ser. Entdo foi necesséario eleger um inimigo de maior qualidade,
provavelmente para que a tarefa fosse infindavel: satd, que em hebreu quer dizer
inimigo. A matriz filoséfica na qual a inquisicAo passou a deitar raizes foi a
cosmovisao de Aurelius Augustinus Hipponensis (354-430), de que ha dois mundos
opostos como espelhos, um mundo de deus e outro do diabo. Mas o papa produziu
outro problema, o diabo ndo aparecia em lugar nenhum para ser enfrentado, entéao
decidiu empreender uma cruzada contra metade da espécie humana, as mulheres.
Para nao ficar sem inimigos, inventou o pacto satanico de bruxaria para impor a
ideia de que sata existia, mas nao podia se manifestar sozinho, para tanto precisava
da cumplicidade humana. O pacto era um contrato de compra e venda proibido,
celebravel apenas com os humanos inferiores, as mulheres. Zaffaroni identificou um
erro de raciocinio em toda a atuacao inquisitorial. A pena existia para pagar a divida
do crime. O crime resulta de uma escolha livre. Como a escolha era livre, era
necessario retribuir o mal com o mal. Todavia, a mulher era inferior, menos
inteligente que o homem, o que deveria fazer com que fosse menos culpavel e, por
isso, mereceria menos pena. Mas, os inquisidores tergiversavam, nao interessava a
culpa, mas o perigo para a humanidade representado pelas bruxas (ZAFFARONI,
2012, p. 36-40).

No segundo texto, analisou o discurso de emergéncia utilizado pela igreja
catblica para usar um poder punitivo ilimitado. O elemento que permanece do
discurso inquisitorial ndo é o conteudo, a ameaca de hereges e bruxas, mas a
estrutura: discursos de emergéncia criveis conforme as pautas culturais de cada
momento. Esses discursos tém uma mesma estrutura. Constatacdo de uma ameaca
extraordinaria que gera um risco que varia desde uma cidade até toda a
humanidade, producdo de medo e propositura de medidas de emergéncia para
eliminar tanto os inimigos quanto os obstaculos ao poder punitivo. Eliminar os
obstaculos ao poder punitivo é necessario porque esse é 0 Unico meio para

neutralizar o risco (ZAFFARONI, 2012, p. 41-42), dai porque acobertar os hereges
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também era crime. Mas o poder punitivo ndo é usado para eliminar a emergéncia,
apenas para verticalizar mais o poder social. A emergéncia € apenas discurso de
legitimacao da auséncia de limites ao poder punitivo. Emergéncias sucessivas sao
reconhecidas ha uns 800 anos, algumas que até implicavam certo perigo, mas
nenhum perigo, verdadeiro ou mitico, foi eliminado. Quando um discurso com
estrutura inquisitorial ndo é detido, a consequéncia ultima é um massacre. No
Malleus maleficarum, Zaffaroni buscou os elementos para demonstrar como o0s
demondlogos instalaram a estrutura discursiva inquisitéria. Apesar de a
contrarreforma ter substituido o inimigo das mulheres para os reformados, os juizes
estatais da Europa central continuaram seguindo as orientacdes de Kraemer e
Sprenger. Durante 200 anos esse livro foi um best seller, o segundo livro mais
impresso na Europa, atrds apenas da biblia. Foi o primeiro livro da histéria a
constituir um sistema harmdnico entre criminologia (origem do mal), direito criminal
(manifestacbes do mal), processo criminal (técnicas de investigacdo do mal) e
criminalistica (dados para colocar em pratica). Por fim, Zaffaroni identificou os 20
nucleos estruturais do discurso inquisitério. Primeiro, o crime provoca a emergéncia
mais grave, porque ao grau de perigo corresponde a intensidade do poder repressor.
Segundo, a emergéncia sé pode ser combatida com uma guerra, portanto o poder
precisa ser bélico. Terceiro, a frequéncia do perigo € alarmante. Quarto, o pior
criminoso é aquele que duvida da emergéncia. Quinto, toda fonte de autoridade que
negue a emergéncia precisa ser neutralizada. Sexto, a valoragdo dos fatos é
invertida por completo, se o criminoso nao confessa € porque foi fortalecido pela
fonte do perigo (deménio antes, faccdes criminosas ou grupos terroristas hoje), se o
criminoso enlouquece é porque esta burlando o processo, se o preso estuda é para
se tornar um criminoso melhor, se o criminoso se arrepende é para simular, se 0
criminoso mata outros criminosos € porque é criminoso, se o0 criminoso pede trégua
€ porque esta preparando um contra-ataque. Sétimo, o delirio serve de cartada para
encobrir os crimes praticados para combater a emergéncia. Oitavo, as imagens dos
combatentes??® do crime sdo imaculadas, a pureza dos lideres é guardada com

esmero, especialmente a pureza sexual. Nono, os inimigos sao inferiores aos

228 Zaffaroni (2012) usou o termo inquisidores, mas como a hipotese é a da permanéncia da
estrutura, com a qual se concorda, utilizou-se o termo combatente para designar todas as variagdes
estruturais.
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combatentes. Décimo, a inferioridade € extensivel aos familiares e amigos. Décimo
primeiro, as vitimas ndo devem provocar o crime porque 0s vicios favorecem a acao
dos criminosos. Décimo segundo, o poder punitivo descontrolado exige um mundo
regular e homogéneo para que possa controlar tudo sem problemas. Décimo
terceiro, os danos colaterais sdo negados a todo custo, de modo que nao existem
vitimas inocentes; se houve puni¢cdo, algum motivo existiu. Décimo quarto, os
combatentes sao infaliveis, ainda mais se sao puros. Décimo quinto, os combatentes
nao admitem erros, quem € condenado € culpado. A condenacao é prova suficiente
da culpa. Décimo sexto, a emergéncia justifica um agir sem ética. Décimo sétimo, os
combatentes sdo imunes ao mal que combatem. Décimo oitavo, o mal tende a
proliferagéo®?®, por isso o massacre deve ser radical e definitivo. Décimo nono, a
credibilidade do poder do inimigo € um prejuizo, por isso a emergéncia precisa ser
difundida com politicas populistas (vdlkisch). Vigésimo, a clientela precisa ser
reproduzida, por isso € necessario encontrar cumplices (ZAFFARONI, 2012, p. 42-
49).

113. Dentre os juristas brasileiros, inicialmente, toma-se como exemplo a obra
de Jodo Mendes de Almeida Junior, escrita na passagem do século XIX para o
século XX e publicada em 1900, O processo criminal brasileiro, com dois
tomos?®*. Jodo Mendes pensava que a presuncdo de inocéncia devia ser
considerada nos trés periodos do processo, existentes a época. Primeiro, na
instrucdo, a presungdo de inocéncia nao deixaria de ceder diante de alguns fatos
que aparecem, como a prisdo em flagrante, a confissdo e a reincidéncia. Esses fatos
seriam insuficientes para ter certeza da culpa, mas seriam suficientes para presumir
a culpa?®'. Como nos crimes mais leves e nas contravengbes criminais, a “defesa
social” podia usar medidas preventivas contra 0os criminosos, a presungao de culpa
surgiria apenas para os crimes mais graves. Assim, a prisdo preventiva se tornaria
obrigatéria durante a instrucdo para todos os crimes com penas privativas de
liberdade, desde que o0 acusado fosse preso em flagrante, confessasse ou
reincidisse. Tornaria-se facultativa ao juiz quando houvesse suspeita de fuga,

229 Zaffaroni (2012) usou o verbo “prolongar”. Apesar da identidade linguistica, parece que o
verbo portugués “proliferar” é mais adequado nesta traducgéao.

230 Utilizou-se as edigdes postumas, de 1959.

231 Distingao ingénua, sendo descarada na medida em que uma presuncao de culpa sempre
serviu para decidir.
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presumida em casos de punigcdo com penas mais elevadas, auséncia de domicilio
do imputado, nacionalidade estrangeira do imputado com sérios motivos para recear
que nao se apresentasse em juizo. Também era facultativa ao juiz nos casos de
tentativa de suborno de testemunhas, peritos ou cumplices, receio de destruicao de
vestigios, impedimento da acédo da justica ou perigo de repeticido do crime. No
segundo grupo de casos de prisdo facultativa, era admitida a liberdade mediante
caucédo ou fianca. Nos casos nao referidos, a liberdade era admitida independente
de caucao ou fianca. Segundo, na fase de acusacgao, posterior a prondncia, nao
havia presuncéo de inocéncia, sobretudo quando o imputado era preso em flagrante,
porque havia uma pronuncia. A Unica questdo remanescente seria a de manter o
imputado preso entre a pronuncia e o julgamento. Citou o cédigo austriaco no qual
era prevista a manutencao na prisdo desde que subsistissem os motivos da prisao,
bem como a negativa do legislativo alem&o de assinalar um prazo a pretexto de
manter presos os imputados que permaneceram assim durante a instrugédo. Terceiro,
no julgamento, entre a condenagdao em primeiro grau de jurisdicdo e o transito em
julgado da sentenca, existia presuncao de culpa e a prisdo preventiva era imposta,
mas admitida a liberdade proviséria mediante caucdo ou fianca em alguns casos
especiais (ALMEIDA JUNIOR, 1959a, p. 350-351). O mais curioso é que, na 132
conclusao do volume Il, afirmou o exato oposto, sem perceber a contradi¢cdo: “Todo
0 acusado tem por si presuncdo de que é inocente, de sorte que a prova de sua
culpa esta a cargo do acusador; isto €, nenhuma presuncgao, por mais veemente que
seja, dara lugar & imposicdo de pena” (ALMEIDA JUNIOR, 1959b, p. 503).

114. As obras do século XX foram divididas em trés fases: inicio, meio e
segunda ditadura do século XX (1964-1985). No inicio do século ainda estava em
vigor o Cédigo de processo criminal do império de 1832, com a redagao que resultou
das reformas. Nesse periodo, apesar de o Brasil ja ser uma Republica, ecoavam os
discursos autoritarios do império brasileiro a orientar as praticas. As constatagdes de
Raymundo Faoro s&o preciosas para compreender 0 que passou.

Do inicio, usou-se como exemplo a segunda edicdo do Curso de processo
criminal, de 1917, do jurista Galdino Siqueira (1872-1961), publicada originalmente
em 1910. Nesse livro, marcado pelas citacbes da obra de Jodo Mendes, afirmou
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gue, em caso de conflito entre dois interesses processuais®®? que ndo pudesse ser
dirimido satisfatoriamente pelo juiz, deveria prevalecer o interesse social a favor da
inocéncia e da liberdade, por forca pra presuncado de inocéncia, uma presuncao
relativa (juris tantum), expressa pelo brocardo latino in dubio pro reo. Mas advertiu
que exageros deveriam ser evitados para ndao entender “mui commodamente” a
presuncao de inocéncia em favor de “malfeitores” de modo a reverter todos os
resultados a favor desses e, consequentemente, tornar “impotente a accéo da
justica”. Em 1841 o c6digo de processo criminal do império foi reformado (BRASIL,
1841)2%3, mas foi mantida a estrutura bifasica do procedimento misto, para atribuir a
policia o procedimento instrutério, chamado de “formagdo de culpa™3*, antes de
incumbéncia do juiz de paz. Na reforma de 1871 (BRASIL, 1871) a formacao de
culpa foi mantida com a policia apenas nos crimes de maior gravidade que deviam
ser prontamente punidos, o que seria possivel deixando o preparo do processo com
a policia, nos demais casos foi devolvida ao juiz de paz. No topico especifico sobre
prisdo, apontou para a existéncia de somente duas modalidades de prisao: a prisao
em flagrante e a prisdo preventiva. Nos demais casos, como a prisdo para

averiguacao, chamada no século XIX de indagagdes policiais, a restricdo a liberdade

232 Posteriormente a escrita do livro, Francesco Carnelutti elaborou o conceito de lide como
conteddo do processo para acomodar as frequentes referéncias aos conflitos de interesses nos
processos. Apesar de ter abandonado esse conceito, € importante articulagcdo que fez da estrutura de
interesse, conceito pressuposto a lide. Interesse exsurge da articulacdo entre homem, necessidade e
bem, & uma situagdo do homem favoravel a satisfazer uma necessidade. Em um dos polos da
necessidade esta o0 homem e no outro esta o interesse. A estrutura, portanto, € a da relagdo entre
homem e bem. Ha também referéncias a um conflito no processo criminal entre dois interesses
publicos, a punigédo dos culpados e a liberdade do imputado (COUTINHO, 1989, p. 24-26 e 77-79).

233 Nesse sentido: “O nosso Cédigo de Processo Criminal de 1841 [na verdade, o texto do
cédigo de 1832 com a redacgéo inserida pela reforma], consagrando o sistema [sic] misto, subordinou
a formagéo da culpa mais ao processo inquisitério do que ao acusatério, deixando ao plenario da
acusacao defesa, provas e julgamento, tdda a amplitude do processo acusatoério. Aquéle monumento
da ilustragdo e sabedoria dos legisladores daquela época, devido principalmente ao Senador Alves
Branco, foi a mais importante de tédas as nossas revolugdes legislativas” (ALMEIDA JUNIOR, 1959a,
p. 232).

234 “Art. 140. Apresentada a queixa, ou denuncia com o auto do corpo de delicto, ou sem elle,
ndo sendo necessario, o Juiz a mandara autuar, e procederd & inquiricdo de duas até cinco
testemunhas, que tiverem noticia da existencia do delicto, e de quem seja o criminoso. [...] Art. 144.
Se pela inquiricdo das testemunhas, interrogatorio ao indiciado delinquente, ou informagdes, a que
tiver procedido, o Juiz se convencer da existencia do delicto, e de quem seja o delinquente, declarara
por seu despacho nos autos que julga procedente a queixa, ou denuncia, e obrigado o delinquente &
prisdo nos casos, em que esta tem lugar, e sempre a livramento. [...] Art. 147. A formacao da culpa
tera lugar, em quanto nao prescrever o delicto, e proceder-se-ha em segredo sémente, quando a ella
nao assista o delinquente, e seus socios” (BRASIL, 1832).
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era criminalizada®®. O flagrante era aplicavel aos que estavam praticando crimes ou
gue eram perseguidos pelo clamor publico?*. Explicou que o clamor publico era o
conjunto de vozes que indicavam aos oficiais de justica por onde surgiam o0s
criminosos, o que era diferente dos rumores e das notoriedades publicos, boatos
vagamente espalhados e sem provas. Sobre a prisdo preventiva destacou néo ser
uma pena, apesar de assumir carater de pena, pois a pena demanda processo no
qual, diante da certeza, haveria condenagdo, enquanto a prisdo preventiva seria
uma medida para acautelar a administracao da justica, “imposta pela necessidade”.
Criticou alguns abusos, ja denunciados por Francesco Carrara, mas concordou com
Jodo Mendes que os abusos nao justificam a abolicdo da prisdo preventiva, mas a
restricdo das hipoteses de aplicacdo. Apesar de a prisao preventiva ser admitida em
lei somente nos casos graves, o flagrante era admitido para todos os crimes a fim de
estabelecer a rainha das provas (confissao), sem a qual seria perdida a culpa do
imputado em muitos casos. Quanto a sentenca condenatéria, apontou a prisdo como
consequéncia imediata. Sobre a decisdo de pronudncia, pela qual era formada a
culpa e remetido o caso a julgamento pelo juri, alegou que a certeza nao se
manifestaria enquanto o juiz permanecesse indeciso, pois estaria em duvida, mas,
se surgisse uma suspeita, haveria uma adesao do espirito que principiaria a decisao,
se a suspeita produzisse assentimento da mente, estaria formada a opiniao que
inclinaria o juiz a crer ou duvidar da acusacdo. Para formar a opinido seria
necessario obter pleno conhecimento do delito ou indicios veementes (SIQUEIRA,
1917, p. 3-4, 13, 128, 133, 144 e 277-279).

115. De meados do século XX, tomou-se como exemplos o Cédigo de
processo penal anotado, edicdo de 1942, do jurista Sady Cardoso de Gusméao, os
volumes Il e Il do Cédigo de processo penal brasileiro anotado, edicao de 1955,
do jurista Eduardo Espinola Filho (1899-1963) e o volume | do Cédigo de processo

235 “Art. 207. Commetterd crime de prevaricagdo o empregado publico que, por affeicdo, odio,
contemplacgdo, ou para promover interesse pessoal seu: [...] 92 Ordenar a prisdo de qualquer pessoa
sem ter para isso causa ou competencia legal, ou tendo-a, conservar alguem incommunicavel por
mais de 48 horas, ou retel-o em carcere privado ou em caso ndo destinada & priséo; [...] 13. Tornar a
prender, pela mesma causa, o que tiver sido solto em provimento de habeas-corpus; 14. Executar a
priséo de alguem sem ordem legal escripta de autoridade legitima; ou receber, sem essa formalidade,
algum preso, salvo o caso de flagrante delicto, ou de impossibilidade absoluta da apresentacao da
ordem” (BRASIL, 1890).

23 “Art. 132. Logo que um criminoso preso em flagrante fér & presenga do Juiz, sera
interrogado sobre as arguigdes que lhe fazem o conductor, e as testemunhas, que 0 acompanharem;
do que se lavrara termo por todos assignado” (BRASIL, 1832).
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penal, edicdo de 1960, do jurista Anténio Bento de Faria (1876-1959). A chave de
leitura para compreender 0 que passou no pais nessa época € o pensamento
politico que inspirou o regime autoritario implementado no Estado Novo (1937-1946),
com a finalidade suposta de combater o comunismo e de defender a sociedade, sem
muita indicacao de que soubessem do que estavam falando. Ainda que alguns
textos sejam posteriores ao evento, os discursos autoritarios permaneceram?3’.

Dos comentarios de Sady Cardoso interessam aqueles sobre os indicios e
sobre a abolicdo do in dubio pro reo nos julgamentos de recursos pelos tribunais. No
tocante aos indicios, afirmou, citando Vincenzo Manzini e contrariando a si mesmo,
que o sistema de livre convicgao do juiz afasta as presuncdes, mas afastar ndo é
banir, pois outras areas do direito admitem presuncées que sao suscetiveis de
recepcdo pelo direito criminal®®. Propds uma série de critérios inocuos,
supostamente destinados a verificar 0 conteudo apontado pelos indicios, mas que
servem apenas para encobrir que, por tras de todo indicio, existe uma presuncao de
culpa que complementa a falta de prova®3®. Ao tratar do capitulo sobre o julgamento
dos recursos pelos tribunais de apela¢do®*°, destacou a abolicdo do voto de Minerva
pelo presidente do 6rgao julgador colegiado, bem como a ndo adogao do in dubio
pro reo no Cédigo de processo penal. Para ele, a duvida que justifica a decisao mais
favoravel ao imputado recai sobre o procedimento e ndo sobre o entendimento dos
juizes. O voto de Minerva imporia a decisao por ultimo ao presidente do 6rgao, de
modo mais favoravel ao imputado, em caso de empate nas votagdes®*!. Como foi
introduzida no Cddigo a regra do livre convencimento do magistrado, esse devia
decidir conforme a convicgéo que tinha, ndo conforme imposicées legais (GUSMAO,
1942, p. 85-87 e 194-195).

287 O principal estudo sobre as permanéncias do autoritarismo processual criminal em terras
tupiniquins foi escrito pelo jurista brasileiro Ricardo Jacobsen Gloeckner (2018).

238 Nesse trecho, confundiu direito criminal e processo criminal.

239 Indicar é apontar, provar é apresentar algo concreto. Na falta de algo concreto, podemos
apontar, mas, ao apontar, nada provamos. Pensa-se que nas praticas inquisitoriais candnicas, os
indicios eram pensados como sinais para invocar algum tipo de esclarecimento divino, talvez um
passe de magica em forma de oracdo. A equivocidade do gesto de apontar € conhecida. Basta pedir
informacao sobre como chegar em algum lugar desconhecido. Poucas vezes chegamos ao local
apontado. Muitos gestos e palavras, pouco entendimento. Essa é a estrutura do indicio.

240 Hoje tribunais de justica e tribunais regionais federais.

241 A menos que exista um erro na tradugdo da Oresteia, pelo menos na edicdo que se
utilizou, o voto de Minerva ndo vale somente para os empates, € sempre favoravel ao imputado.
Ainda assim, s6 beneficia o imputado em caso de empate, nos demais € indiferente.
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Eduardo Espinola Filho provavelmente elaborou a obra mais aprofundada de
processo criminal do pais, um Cédigo de processo penal comentado em 9 volumes.
Nos volumes Il e Ill abordou as provas criminais e a prisdo. No volume Il, ao tratar
da teoria geral das provas criminais, aduziu que a prova é o fundamento do direito
processual e serve para reconstruir a histéria dos fatos para a hipotese de a
acusacao ser fortificada ou dissolvida. A finalidade seria, entdo, produzir uma
convicgao de certeza. Contudo, se houvesse apenas juizos de probabilidades,
deveriam servir para a absolvigdo, pois 0 processo criminal imporia a prova de tudo
0 que concerne ao crime, aos autores e a responsabilidade dos autores. Contudo,
citando Manzini, considerou validos os fatos notérios, independente de prova
(notorium non eget probatione), na medida em que se aproximariam as evidéncias e
provar as evidéncias é atividade de “idiotas”. Novamente citou Manzini para dizer
que o 6nus da prova incumbe a acusacdo, mas poderia ser dividido com o juiz,
assim como o acusado deveria provar o que alega, de modo que a maxima de que o
O6nus da prova pertence a quem acusa, seria mera afirmagdo do senso comum,
antes de regra de direito. Entendeu que no Cdédigo de processo penal de 1941, o
pronunciamento do in dubio pro reo, enquanto existissem provas inexploradas, teria
cedido espaco para “o principio de que o juiz pode prevalecer-se da sua observacao
imediata dos fatos”. Afirmou que o juiz que sabe de fatos, estranhos ao processo,
poderia uséa-los para julgar sem, com isso, se tornar também testemunha, embora o
tenha admitido num exemplo em que o juiz presenciou o imputado se relacionando
com uma mulher casada, mas nao alegaria o alibi para ndo expor a moga, entao
deveria o0 juiz absolver. Citou Manzini para referendar o posicionamento sobre a
admissibilidade da ciéncia do juiz para apreciar livremente as provas. Retomando o
raciocinio do 6nus da prova, reconheceu o esvaziamento parcial da regra de
incumbéncia da prova a quem alega diante da possibilidade de o juiz produzir
provas. Entretanto, para Espinola Filho, isso ndo obriga o juiz a ordenar diligéncias
para provar as alegacdes da acusacdo e da defesa (ESPINOLA FILHO, 1955a, p.
434-435, 438-444 e 454-455).

Do volume |ll, interessam as anotacbes sobre o siléncio do acusado, a
retratacdo da confissdo, as informagdes do ofendido, a “prova indiciaria”, a relagéo

entre indicio e presuncao, as modalidades de prisdo em flagrante. Afirmou que o
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siléncio do acusado nao representa confissdo tacita, mas poderia concorrer para o
juiz apreciar livremente a prova. A retratacdo da confissdo nao teria significado
nenhum quando fosse evidente o efeito de mero capricho, de modo que o imputado
deveria fundamentar a retratacdo para convencer o juiz de que a confissdo seria
fantasiosa. O depoimento do ofendido seria meio de prova, sobretudo nos muitos
crimes cuja prova seria impossivel, nos quais as informacdes do ofendido teriam
valor preponderante. Defendeu que a “prova indiciaria”, robustecida com o progresso
das ciéncias, ocupara posto proeminente e, assim, sera convertida na rainha das
provas (probatio probatissima), citando Manzini para reforcar o valor probatério dos
indicios. Sobre a relacdo entre indicios e presuncbes, apds citar um debate
doutrinario sobre as distingées, concluiu que o indicio tem sempre um pressuposto
concreto, enquanto a presungao tem um pressuposto abstrato que atinge sempre
algo de geral. Referendou o posicionamento, mais uma vez, com Manzini, para
quem o indicio acrescentaria a presungao o dado especifico e certo, unindo abstrato
e concreto. Sobre o autoritario flagrante impréprio reconheceu, citando Bento de
Faria, a equiparacao legal do flagrante a fuga de quem é perseguido em situagcao
que faca presumir ser autor da infracao criminal, chamada de flagrante impréprio,
bem como recusou o afastamento da flagrancia impropria “em proveito do crime” se
o perseguidor fosse uma Unica pessoa que viu o delinquente em acao ou ouvisse a
queixa do ofendido e perseguisse o fugitivo, ou se alguma autoridade ou agente da
autoridade procurasse prender o fugitivo. Acerca do também autoritario flagrante
presumido, aquele que resulta na prisdo de quem é encontrado apds o crime com
algo®*? que “faga presumir ser o autor da infracdo”, defendeu que, apesar de ser
uma prisdo por presuncao, nao poderia ser repugnada, porque seria equiparada ao
flagrante préprio (ESPINOLA FILHO, 1955b, p. 47-49, 54-55, 175-176, 186, 327,
329-330 e 341).

Das anotacdes de Bento de Faria interessam também aquelas sobre as
provas criminais. Apesar de ter defendido a carga da prova ao acusador e a
necessidade de certeza para legitimar a condenacao, citou Manzini para afirmar que,

242 A redacdo do art. 302, IV é bastante vaga: instrumentos, armas, objetos ou papéis
(BRASIL, 1941b). Em sintese, qualquer coisa, sem circunscricdo aos objetos relacionados ao crime.
N&o por acaso, favorece a prisdo de pessoas com a mesma cor de pele, roupas parecidas ou, nem
mesmo isso.
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devido aos interesses sociais pelos quais age, o acusador ndo pode ser 0 Unico
fornecedor de provas, caberia também ao juiz a tutela do interesse repressivo do
estado. Por forca da regra do art. 156 do Codigo de processo penal®*3, o acusado
nao deveria provar as negativas simples, mas deveria provar os alibis, bem como as
qualidades ou determinados direitos. Sobre as evidéncias, novamente citou Manzini
para dispensar a prova, porque a evidéncia seria a propria prova. Quanto a livre
apreciacao da prova, defendeu a impossibilidade de julgar conforme a consciéncia
(secundum conscientizam). Do contrario, reconheceu que seria 0 mesmo que admitir
que o juiz testemunhasse e julgasse, o que seria inadmissivel. A liberdade de
apreciacao da prova estaria circunscrita a analise das provas existentes nos autos
do processo®*. Essa liberdade de convicgao atribuiria ao juiz a faculdade de decidir
de acordo com o conhecimento que tem e com fundamento em qualquer das provas
a qual der mais crédito e validade. Ao tratar da confissdo, embora isso esteja ligado
também ao direito ao siléncio (nemo tenetur se detegere), ensinou que do siléncio
nao podem ser deduzidos elementos positivos de prova, mas, ainda uma vez citando
Manzini, disse que pode causar impressdées no espirito do juiz em relacdo a
liberdade de convicgao (FARIA, 1960, p. 250-254 e 298). Em outras palavras, nao
produziria prova, mas as impressdes pessoais do juiz poderiam ser consideradas, as
presuncgoes que o juiz fizesse do siléncio fundamentariam as decisdes.

116. Do periodo da segunda ditadura brasileira do século XX nos interessam
os volumes IV e V das Instituicoes de processo penal, do jurista Hélio Bastos
Tornaghi (1915-2004), edicdo de 1959, e os volumes | e Il dos Elementos de direito
processual penal, do jurista José Frederico Marques, edicao de 1965. A chave de
leitura € novamente o autoritarismo, mas da segunda ditadura do século, também
com discurso marcadamente anticomunista e da defesa social, e novamente
parecendo nao haver clareza sobre o que é comunismo e tampouco o que € defesa

social.

243 “Art, 156. A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz

de oficio: | — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a produgédo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacéo e proporcionalidade da
medida; Il — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenga, a realizagdo de

diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante.” (BRASIL, 1941b, sem grifos no original).

244 Autos é o termo que designa o conjunto de registros dos atos processuais. Anteriormente
todos escritos e unidos (autuados) num caderno processual. Hoje, com o processo eletrdnico, foram
convertidos em registros de textos, audios, imagens e videos armazenados em uma pagina dos
tribunais, cada processo autuado com uma numeragéo distinta.
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Da obra de Hélio Bastos Tornaghi, o volume |V interessa pela teoria geral das
provas. Ao tratar da apuracédo da Verdade histérica, afirmou que, enquanto no juizo
civel, se o requerido alegar que pagou metade de uma divida e o requerente aceitar,
a alegacao sera aceita, no juizo criminal ocorreria exatamente o oposto, pois nao
bastaria a confissdo do imputado ou a aceitagdo pelo acusador, o juiz deveria colher
a prova de tudo quanto pudesse conhecer, portanto, seria irrelevante que os fatos
fossem incontroversos. Quanto a avaliacdo da prova pelo juiz, entendeu que as leis
modernas devolveram ao juiz ampla liberdade para apreciar as provas, sem nenhum
padrdo ou regra que o vincule, mas impéem a fundamentacdo da decisdao em
elementos constantes nos autos do processo, cuja inexisténcia deve ser suprida
pela atividade probatéria do juiz, pois as provas ndo pertencem mais somente ao
juiz, mas também as partes e aos demais juizes que julgarem o0s recursos. As
presuncoes e ficgcdes, para Tornaghi, seriam substitutos das provas. As presuncdes
se destinariam a aceitar um fato como verdadeiro antes e independente de qualquer
prova com base naquilo que “geralmente acontece”, como a periculosidade dos
ébrios habituais; estaria, portanto, assentada na “normalidade, na ordem natural das
coisas”. A aufericédo seria feita por probabilidade. O mecanismo da presunc¢ao seria:
geralmente tal fato, como a gravidez durante o casamento, esta ligado a outro, como
a paternidade dos filhos concebidos durante o casamento, entdo, ocorrido o
primeiro, a gravidez durante o casamento, é possivel aceitar o segundo, a
paternidade do cbnjuge, independente de prova. Ja as ficcoes se baseariam na
“realidade das coisas, naquilo que normalmente acontece”, seriam aquilo que
resultaria de um fingimento, uma consideracao de verdade de um fato que nao seria
verdadeiro, como a afirmacao de que os fatos criminalizados de mesma espécie,
praticados nas mesmas condicdes de tempo, espaco € meio de execugao sS40 um

Unico crime?#. A justificativa para admitir as ficcdes seria que o direito ndo trataria

245 “Art. 71 - Quando o agente, mediante mais de uma acdo ou omissao, pratica dois ou mais
crimes da mesma espécie e, pelas condigbes de tempo, lugar, maneira de execugdo e outras
semelhantes, devem o0s subsequientes ser havidos como continuacado do primeiro, aplica-se-lhe a
pena de um s6 dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso,
de um sexto a dois tergos. Paragrafo unico - Nos crimes dolosos, contra vitimas diferentes, cometidos
com violéncia ou grave ameaga a pessoa, poderd o juiz, considerando a culpabilidade, os
antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos e as
circunstancias, aumentar a pena de um s6 dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, até
o triplo, observadas as regras do paragrafo Unico do art. 70 e do art. 75 deste Cdédigo” (BRASIL,
1940).
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de como as coisas sao, mas de como deveriam ser. Enquanto as presungdes seriam
afirmacoes daquilo que ocorre, sempre nas presungdes absolutas e as vezes nas
presuncgdes relativas, as ficcdes seriam afirmacdes de que sempre ocorre aquilo que
nunca ocorre. Em outras palavras, a presuncao tornaria verdadeiro aquilo que é
verossimil e a ficcdo tornaria verdadeiro aquilo que é inverossimil (TORNAGHI,
1959a, p. 198-199, 216-217, 236-237 € 242-244).

Do volume V, interessa a analise dos indicios. Tornaghi aduziu que indicio
seria um fato que aponta ao que esta circunscrito, como o fato de portar a faca
usada num crime, mas, para que as circunstancias indiquem algo, seria preciso que
fossem provadas para que autorizasse a concluir algo sobre o fato criminoso que
precisaria ser provado. Criticou a referéncia ao raciocinio indutivo dos indicios e
exemplificou com um raciocinio dedutivo a fim de provar que, em relacdo aos
indicios, ha um raciocinio dedutivo: a premissa maior (regra geral) poderia ser que a
pessoa encontrada junto a um cadaver, com a arma do crime e objetos do ofendido
seria provavelmente o criminoso, a premissa maior (fato indiciario) seria que Ticio foi
encontrado junto ao cadaver, com a arma assassina e objetos do ofendido, a
conclusao (fatos probandos) seria que Ticio é o provavel autor do crime. Sobre a
diferenga entre indicio e presuncao, entendeu que indicio seria o fato indicativo e a
presuncao seria o fato indicado; portanto, a presungdo seria a conclusdao do
silogismo indiciario (TORNAGHI, 1959b, p.75-78 e 82).

Do volume | da obra de Frederico Marques (1965a, p. 61-63), é relevante o
topico sobre problemas politicos do processo criminal. A finalidade imediata e
especifica do processo criminal seria a descoberta da Verdade. Como em toda
pretensédo fundada no direito criminal, haveria a qualificacdo de um conflito entre o
interesse punitivo do estado e o direito de liberdade “do infrator da lei"?46, para nao
deixar impunes os culpados e impedir as condenagbes de inocentes. A descoberta
da Verdade seria 0 meio e 0 modo para reconstruir os fatos a julgar e, assim, aplicar
a lei criminal. A verdade poderia ser descoberta de dois modos, esses modos

corresponderiam aos sistemas processuais: inquisitiva ou acusatéria. Como a

246 Aqui parece que Frederico Marques ndo concebia inocentes acusados, ou quica nao
reconhecia a existéncia de lide quando o imputado era inocente, trabalhando com a concepcao
abstrata de agdo como um direito exclusivo dos que tém razdo, caindo na contradicdo de nao
conseguir explicar por que existiu processo, se nao existiu agdo? Para maior compreensdo dessa
discurssao: (LOPES JR., 2016, p. 104-115).
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Constituicao do Brasil de 1946 previa a plena defesa, entendeu que s6 o sistema
acusatério estaria acolhido.

Do volume I, a concepcao sobre a teoria geral das provas, a busca da
Verdade, o interrogatério do imputado e os indicios e presuncdes. Sobre o objeto da
prova, reafirmou o texto legal para sugerir a exclusdo de provas impertinentes ou
irrelevantes, ou seja, aquelas que nao pertencem ao “litigio”. Exemplificou com o
questionamento sobre a roupa que usava o homicida nos casos em que ndo ha
duvida sobre quem praticou o homicidio, ignorando que a pergunta sobre a roupa
pode gerar uma duvida sobre a autoria. Citou Manzini para negar a necessidade de
prova dos fatos evidentes e repisou a frase de que provar o evidente € atividade de
“idiotas”. Quanto a presuncao de inocéncia, pensou haver uma ressonancia com o
6nus da prova, de modo que, por forca do adagio actore non probante absolvitur
reus, exprime o postulado da presuncao de inocéncia, o in dubio pro reo. No art.
386, VI, do Cddigo de processo penal®*’ identificou o dever de aplicagdo do in dubio
pro reo. Em seguida classificou como inaceitavel a censura de Enrico Ferri a
aplicabilidade do in dubio pro reo para os criminosos habituais, loucos ou atavicos.
De acordo com Frederico Marques, apesar de a descoberta da Verdade ser a
finalidade do processo, a atividade processual pode ser limitada e restringida pela
regulamentacao formal do processo. Quanto a carga da prova, afirmou que caberia
ao acusador provar todos os elementos constitutivos do tipo criminal, ndo apenas a
materialidade do crime, mas também elementos subjetivos e normativos, incluida ai
a relacao de causalidade entre a acao e o resultado criminalizado, exceto nos tipos
de simples atividade, nos quais a criminalizagdo esta circunscrita apenas a acao.
Mas, em relacdo a prova da inexisténcia do fato, atribuiu ao acusado a carga da
prova. Quanto a regra do art. 156 do Codigo de processo penal, entendeu ser l6gico
que sé a defesa caiba alegar e provar excludentes de ilicitude e de culpabilidade, ou
mitigacdes da punicao, reconhecendo expressamente a partilha da carga da prova.
Na pesquisa da Verdade real, admitiu limitagbes constitucionais de “meios
condenaveis e iniquos de investigacdo e prova, além de outros fundados em

supersticoes, crendices ou praticas nao mais consagradas pela ciéncia processual”,

247 Com as alteragdes introduzidas pela Lei n® 11.690/08, passou a ser o inciso VII: “Art. 386.
O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconhega: [...] VII —
nao existir prova suficiente para a condenagéao” (BRASIL, 1941b).
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bem como provas cientificas como hipnose, a narcoandlise, o detector de mentiras,
o atestado de 6bito, as certiddes e atestados que instruem o pedido de reabilitacdo
criminal e a copia do decreto de indulto ou graga. Ao abordar o interrogatério,
destilou o autoritarismo, reconhecendo que o imputado tem direito ao siléncio, mas
gue o inocente ndo tem o que temer de um “interrogatério livre”, por isso, para o
jurista, o direito de defesa ndo pode se transformar em instrumento de impunidade
para “malfeitores” e “delinquentes” que, no interrogatério, seriam obrigados a rodeios
e ginasticas de dialética que deixariam vestigios e contradicoes que constituiriam
indicios e provas para condenar, ao contrario dos inocentes que poderiam negar a
imputacdo com absoluto éxito porque nao praticaram crimes. Negou as diferencas
entre indicios e presuncoes para atacar o que ele entendeu por “erro crasso”: afirmar
que nenhuma presung¢do, ainda que veemente, sirva para condenar, pois iSsO
equivaleria a abolir a “prova indiciaria”. Por isso, os indicios e presunc¢des seriam
completamente iguais as provas diretas no sistema de livre convencimento
(MARQUES, 1965, p. 274, 281-283, 287-288, 293-297, 325, 374-375 e 378).

117. No fim do século XX, a partir da década de 1990, com a abertura politica
posterior a ditadura civil e militar de 1964-1985, foram introduzidas no Brasil as
discussdes sobre o garantismo (FERRAJOLI, 1995), uma corrente de pensamento
elaborada pelo jurista e filésofo italiano Luigi Ferrajoli (1940...), inspirada no
pensamento de juristas da ilustragdo e orientada a assegurar os direitos humanos e
fundamentais reconhecidos ap6s a segunda guerra. A introdugdo do pensamento
desse jurista promoveu uma virada na compreensao do direito, ainda que esteja
longe de ser uma teoria majoritaria.

Dentre os textos desse periodo, sdo relevantes os volumes 1 e 3 do
Processo penal, do jurista Fernando da Costa Tourinho Filho (1926...), edicdo de
2010, mas publicado originalmente no fim da década de 1970248, o Curso de
processo penal, do jurista Fernando Capez, edicdo de 2012, e a tese de livre-
docéncia de Mauricio Zanoide de Moraes, Presuncao de Inocéncia no Processo
Penal Brasileiro: analise de sua estrutura normativa para a elaboracao

248 A edicao de 2010 é a 322 e a mais antiga registrada corretamente no site da biblioteca
nacional foi a 112, de 1989. Ha outras mais antigas, com data de 1900, incorretas porque anterior ao
nascimento do autor.
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legislativa e para a decisao judicial, defendida na Universidade de Sao Paulo em
2008.

Tourinho Filho, ao abordar a presuncao de inocéncia, afirma que representa o
coroamento do devido processo legal (due process of law) e que € um ato de fé na
ética da pessoa, assentada no reconhecimento dos principios do direito natural
como fundamentos da sociedade. Em seguida caiu na mesma confusdo de Manzini,
embora Manzini pareca confundir propositalmente: a presuncdo de inocéncia nao
poderia ser uma presuncao absoluta porque, se fosse assim, ninguém poderia ser
processado, entdo ndo poderia ser tomada em sentido literal. Aduz a possibilidade
de impor medidas cautelares pessoais, como a prisdo, antes de transitar em julgado
a sentenca condenatéria, mas somente a titulo de cautela, pois o contrario seria uma
antecipacao de pena que violaria a presuncado de inocéncia. Apesar da previsao
constitucional da presuncao de inocéncia, por vezes o comportamento dos juizes
sugere a inversdao da maxima para “culpado até que prove o contrario”, 0 mesmo
pensamento que vigorou entre os séculos XIV e XVIII com a concepg¢ao do imputado
como objeto de investigacao, cuja Verdade era extraida mediante tortura € no qual
vigorava a presungéo de culpa. Critica a prisdo do imputado condenado antes do
transito em julgado da sentenca. Elogia a extincdo da obrigatoriedade da prisdo
apds condenacao em primeiro grau. Destaca um conjunto de violagdes a presuncao
de inocéncia na histéria brasileira®*®. Em seguida o raciocinio desanda. Critica a
prisdo obrigatéria dos condenados com antecedentes criminais porque um imputado
primario, condenado a 18 anos de pena, poderia aguardar o julgamento dos
recursos em liberdade, enquanto um imputado reincidente, condenado a 2 anos de
pena, ndo poderia recorrer em liberdade, quando seria muito mais provavel que o
imputado condenado a 18 anos de pena fugisse. Ignorou que dificiimente algum juiz

teria admitido o recurso em liberdade, ainda que nao existisse nenhum perigo

249 “Q principio da inocéncia, em toda a sua grandeza, nunca foi respeitado entre noés.
Observe-se que a Declaragdo Universal data de 1948... Pois bem: a nossa prisdo preventiva
compulsoéria — verdadeira aberragdo juridica — vigorou até 1967... Mais: quando o réu preso era
absolvido — e isso até 1973 —, se a pena cominada ao crime fosse de reclusao igual ou superior a 8
anos, no seu grau maximo, ele continuava preso até o transito em julgado. No julgamento pelo
Tribunal do Juri — e isso até 1977 —, se o réu fosse absolvido e a absolvigdo ndo se desse por
unanimidade, ele continuaria preso até o transito em julgado... Quando o cidadao era preso em
flagrante por crime inafiangavel — e isso até 1973 —, ele continuava preso. [...] Até 1977, quando o réu
era condenado, por uma infragcao afiangavel, sé podia apelar em liberdade se prestasse caucao, salvo
se condenado por crime de que se livrasse solto... (art. 321 do CPP)” (TOURINHO FILHO, 2010a, p.
96).
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concreto de fuga. Ao tratar do favor rei, reconhece a incidéncia em varias regras
processuais como a proibicdo de reforma das decisdes para pior quando o recurso €
interposto apenas pelo imputado, a existéncia de recursos exclusivamente
defensivos®® e a presuncdo de inocéncia. Pela aplicacdo do favor rei, o juiz agiria
sempre com certeza, a certeza de que faltam provas para condenar (TOURINHO
FILHO, 2010a, p. 88-93, 97-98 e 101-102). Apesar dos elogios vertidos a presungao
de inocéncia, Tourinho Filho ndo percebeu a vinculagao a carga probatoria; assim,
citando Manzini, defendeu a inversdo da carga da prova nos casos de alegacdes
defensivas que excluem ou alteram os fatos ou a classificacao juridica dos fatos
imputados. Quanto aos indicios, foi buscar em Manzini e em Tornaghi as licdes para,
uma vez mais, solapar a presunc¢ao de inocéncia (TOURINHO FILHO, 2010b, p.
265-268 e 395-402).

O curso de Capez é provavelmente o livro mais difundido de processo
criminal nos 1.571 cursos de Direito do pais®®!, expressividade que justifica a
abordagem. Sobre o estado de inocéncia, aduziu que deve valer no momento da
instrucdo processual como presuncao relativa de n&o culpa, invertendo a carga da
prova®?, no momento da avaliagdo da prova como valoracdo favoravel ao acusado
nos casos duvidosos e no curso do processo como paradigma de tratamento do
imputado. O favor rei imporia a interpretacdo das duvidas sempre em beneficio do
imputado e a destinacdo de alguns recursos exclusivamente para o imputado. No
tépico especifico sobre a relacdo entre presuncado de inocéncia e prisao cautelar,
afirmou que a prisdo cautelar ndo viola a presuncdo de inocéncia, desde que
existam provas da materialidade do crime, indicios de autoria, bem como se destine
a garantir a ordem publica, a ordem econbmica, seja conveniente a instrucao
criminal ou assegure a aplicacao da lei criminal. Apesar da presenca dos requisitos,
esclareceu que a medida nao sera imposta se for possivel outra medida menos

invasiva®®3, Ao abordar o “6nus da prova’, também fulminou a presuncdo de

250 Existem mais recursos exclusivos da acusagdo do que da defesa. Nesse ponto, a
afirmacao de Tourinho Filho é infundada.

251 Informagao obtida na pesquisa avangada de cursos de Direito cadastrados com a situagao
“em atividade” (BRASIL, 2019b).

252 Nao explicou para quem seria invertido.

288 Previstas no art. 319: “Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da prisdo: | -
comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condigbes fixadas pelo juiz, para informar e
justificar atividades; Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
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inocéncia, admitindo a inversao da carga para que o imputado prove os fatos que
alega, bem como fulminou o sistema acusatério ao admitir que o juiz produza
provas, embora diga que a atividade probatéria do juiz deva ser supletiva a das
partes para nao violar o sistema acusatoério que supostamente existiria no Brasil. Por
fim, desferiu mais um golpe na presunc¢éo de inocéncia ao equiparar os indicios e as
presungoes as provas (CAPEZ, 2012, p. 83-84, 329, 395-397 e 466-467).

O livro de Mauricio Zanoide de Moraes talvez seja 0 mais importante do
ocidente sobre o tema, resultado da tese de livre-docéncia que defendeu na
Universidade de Sao Paulo, publicado em 2010. Nesse livro, atribuiu trés sentidos a
presuncdo de inocéncia®*. Esses significados sdo complementares. Primeiro, norma
probatéria, determina o que deve ser provado, quem deve provar e por meio de qual
tipo de prova. As provas devem ser incriminadoras, a demonstrar de modo robusto a
materialidade e a autoria do fato punivel, produzidas pelo acusador, publico ou
particular; isso significa que a carga probatoria € atribuida exclusivamente a
acusacao e expressamente previstas em leis processuais criminais, uma tipicidade e
licitude das provas criminais. Segundo, norma de tratamento, determina que o
acusado seja tratado como inocente durante todo o processo criminal. Qualquer
tratamento do acusado como culpado, seja previsdo legal, decisdo judicial,

exposicao midiatica ou outro, € uma intervencgao indevida, uma violacao a presuncao

circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais
para evitar o risco de novas infragdes; Ill - proibicdo de manter contato com pessoa determinada
quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer
distante; IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou
necessaria para a investigagao ou instrucéo; V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos
dias de folga quando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos; VI - suspenséo do
exercicio de funcao publica ou de atividade de natureza econémica ou financeira quando houver justo
receio de sua utilizagdo para a pratica de infragdes penais; VIl - internagao proviséria do acusado nas
hipéteses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaga, quando 0s peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cadigo penal) e houver risco de reiteragao; VIl - fianga, nas
infracées que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a obstrugéo
do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial; IX - monitoracdo
eletronica” (BRASIL, 1941b).

254 O jurista inglés Andrew John Ashworth (1947...) indicou dois sentidos para a presuncao de
inocéncia, embora tenha tratado de trés sentidos distintos, ndo de dois. Apenas ignorou a existéncia
do favor rei provavelmente por pensar ser sindbnimo do in dubio pro reo. Primeiro, 0 acusador carrega
o fardo, ou tem a carga, de provar a culpa do imputado pelo crime do qual o acusa além da duvida
razoavel (reasonable doubt). Além disso, os procedimentos investigatérios podem ser conduzidos,
quao longe seja possivel, como se (as if) o imputado fosse inocente. Segundo, a detencao
compulsoria é justificavel somente se houver, pelo menos, suspeita razoavel (reasonable suspicion)
gue o imputado praticou o crime e que o detento seja apresentado prontamente ao juiz (ASHWORTH,
2006, p. 243-244).



234

de inocéncia. O jurista exemplifica e comenta diversas situa¢des que se descreve a
seqguir. Terceiro, norma de juizo, determina que, ao analisar as provas, o julgador
decidira as duvidas sempre em favor do acusado (in dubio pro reo) e que as normas
criminais serdo interpretadas sempre do modo mais favoravel ao acusado (favor rei).
O sentido de norma de juizo é a ultima instancia da presungdo de inocéncia,
somente analisavel se suficientemente cumprida a norma probatéria, ou seja, se
houver provas suficientes de materialidade e autoria para que o acusado seja
condenado (MORAES, 2010, p. 424, 427-428 e 461-475).

O principal feito de Zanoide foi articular quatro conceitos que se entrecruzam,
mas que estdo esparsos e desencontrados na literatura, como ficou claro na revisao
bibliografica que se elaborou. Embora ndo seja um agambeniano, realizou um
trabalho arqueogenealdgico da presuncao de inocéncia para identificar os pontos de
contato entre os conceitos de in dubio pro reo, favor rei, carga probatéria e
tratamento do imputado. Chamou os quatro sentidos de normas e nisso pensa-se
caber uma especificagdo na relagao entre género e espécie.

O direito é formado por um conjunto de normas. Esse é o género. As normas
podem ser de duas modalidades, regras ou principios. Essas sdo as espécies. Essa
classificacao pode ser compreendida por diversos prismas. Entende-se a relacéo
regra-principio pela licdo do jurista brasileiro Lenio Luiz Streck (2009, p. 537), para
quem um principio € “aquilo que condiciona deontologicamente o todo da
experiéncia juridica e oferece legitimidade para a normatividade assim instituida” e,
assim, uma regra “é uma regra porque ha um principio que a institui; nao que para
cada regra haja um unico principio instituidor, mas porque um principio instituidor
abarca varias regras”. Essa concepcao permite precisar melhor a relagdo entre
presuncao de inocéncia, favor rei, in dubio pro reo, carga probatoria e tratamento do
imputado.

Contudo, a separacao proposta por Mauricio Zanoide de Moraes é vertical,
nao horizontal, na medida em que as quatro regras incidem concomitantemente,
variando apenas conforme os niveis de incidéncia. Uma decisdo que viola a regra de
tratamento, necessariamente viola também o in dubio pro reo ou o favor rei, bem
como viola a regra da carga probatdria. Assim também uma decisédo que viola as

regras de juizo, o in dubio pro reo e o favor rei, necessariamente trata como culpado
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alguém presumido inocente e impde uma carga probatéria inexistente. Ja o
tratamento dispensado ao imputado por qualquer pessoa que nao seja o juiz, nao
pressupde uma decisao judicial, de modo que, se nao ha juizo, ndo pode haver uma
violacdo a regra de juizo, mas quem exige prova de inocéncia também imputa um
6nus probatério ao imputado, de modo que viola a regra probatéria ao mesmo tempo
em que viola a regra de tratamento.

E frequente a confusdo entre regra e principio em relacdo a presuncdo de
inocéncia, justificada, dentre outras coisas, pela interpretacdo do jurista e filésofo
estadunidense Ronald Dworkin (1931-2013) de regras aplicadas por tudo ou nada
(all or nothing) e principios aplicados por uma dimensado de peso (dimension of
weight), o que faz com que uma regra, uma vez afastada, esteja removida do
ordenamento juridico; ja os principios podem ceder sem ser expungidos (DWORKIN,
2002, p. 35-50 e 113-125). Esse raciocinio pode permitir a melhor compreenséo da
dindmica da excecdo, na medida em que a excecado é uma regra que excepciona
outra regra e, por isso, a ndao aplicacdo da regra excepcionada nao implica na
retirada do ordenamento (revogacao), mas na aplicacdo da excecao aplicavel. Da
mesma forma a afastabilidade dos principios ndo os expurga do ordenamento. Com
iSs0, regra e excegao coexistem e podem inverter os papéis.

Quem confunde regra e principio costuma afirmar que a presuncdo de
inocéncia nao pode ser afastada, por isso & uma regra, nao um principio. Entretanto
nao parece esse 0 raciocinio mais adequado. Pensa-se que a presuncao de
inocéncia é um principio que condiciona deontologicamente a experiéncia juridica e
institui as regras do in dubio pro reo, favor rei, carga probatoria exclusiva da
acusacao e tratamento do imputado como inocente. O conflito entre a presuncao de
inocéncia e a prisdo preventiva®>® parece uma questdo da relacdo entre regra e
excecao. A regra é o tratamento do acusado como inocente, as excecbes estdo
disseminadas pelo ordenamento juridico, dentre as quais as hipdteses de prisdo
sem condenagéao transitada em julgado, abordadas no capitulo seguinte. A redacao
vaga e ambigua no regramento da prisao preventiva admite tratamento nitidamente

inconstitucional nas prisbes para garantir a “ordem publica”, para garantir a “ordem

255 A prisdo temporaria, neologismo para a antiga “prisdo para averiguagcdo”, é
inconstitucional, como justificou o jurista brasileiro Rémulo de Andrade Moreira (2015).
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econdmica” e para a “conveniéncia” da instrugdo criminal®. Ou, dito de outro modo,
expobe a forca-de-lei das decis6es de modo a converter a excecao em regra.

118. Posso situar os debates acerca da presuncédo de inocéncia em trés
grupos. Primeiro, os favoraveis a presuncao de inocéncia, cujo fundamento é uma
concepcao acusatéria de processo, orientada para a garantia dos direitos
fundamentais. O processo € concebido como um instrumento de protecdo do
imputado, inspirado no modelo inglés do trial by jury. Segundo, os favoraveis a
presuncao de culpa, cujo fundamento é uma concepcao inquisitéria de processo,
orientada para a punicao, supostamente apenas dos culpados, mas nao € preciso
grande raciocinio para perceber que uma prova pressupde a ocorréncia de um fato,
de modo que o imputado n&o pode provar o que nao fez, nem aquilo que nao tem
condicoes de provar. Essas duas circunstancias constituem um tipo de prova que
chamamos de prova diabdlica. O termo remete tanto as cacas aos hereges, quanto
a dificuldade, ou impossibilidade, de provar. Terceiro, os ecléticos que, entre um
ajuste e outro, tentam compatibilizar o incompativel, geralmente a pretexto de
pensar em conformidade com o suposto “sistema” misto.

Entretanto, como nao existem sistemas puros (COUTINHO, 2009c, p. 109),
tanto porque a teoria dos sistemas foi criada para explicar os modelos de processos,
assim como a teoria dos sistemas juridicos foi criada para explicar os modelos de
ordenamentos vigentes, quanto porque a criagao das leis € uma prerrogativa de uma
funcdo politica estatal e, desse modo, talvez seja impossivel inverter os
posicionamentos divergentes, o problema da presuncgéo de inocéncia em relagdo ao
procedimento misto é apenas aparente. Se todos os procedimentos sdo mistos, sé
resta pensar as presuncdes para os modelos especificos, sem ignorar as
contradicdes internas.

Tampouco a presuncdao de inocéncia esta ligada diretamente a gestdo da
prova. Existe uma ligacao entre ambas, na medida em que presunc¢ao, de inocéncia
ou de culpa, e gestdo da prova se encontram, mas essa ligacao nao é direta. Os
principios unificadores dos sistemas processuais criminais assinalam a quem cabe a

gestado da prova: juiz, juiz e partes ou somente partes. As presungdes sao opcoes

2% “Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da
ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicagao da lei penal,
quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria” (BRASIL, 1941b).
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politico-pragmaticas para suprir as duvidas decorrentes da auséncia de provas, ou
para liberacdo da carga probatéria®®’: imputado é inocente ou imputado é culpado.

Por um lado, uma presuncao de culpa parece contraditéria em si mesma,
porque o processo finda com a declaragéo de inocéncia ou culpa, independente de
concordarmos com Manzini ou com Cordero sobre a finalidade punitiva ou protetiva
do processo. A concepcao do processo como instrumento para realizar o poder
punitivo é o fundamento dos modelos de processo em que o imputado é presumido
culpado. Se o imputado ja € presumido culpado e o processo serve para punir 0S
culpados, a Unica justificativa para preservar o processo parece ser a tentativa de
compensar a falta de legitimidade de governos autoritarios com o pleno
funcionamento da maquina juridica. Por outro lado, as presuncdes assinalam o tipo
de prova a ser gerido. Se o imputado é presumido inocente, a prova deve ser
incriminadora, para sanar as duvidas. Se o imputado € presumido culpado, a prova
deve ser da inocéncia ou da menor punibilidade para afastar a incidéncia da
presunc¢ao de culpa.

Como nao existem sistemas puros e as presuncoes nao estao diretamente
ligadas aos principios unificadores, pode existir sistema acusatério em que o
imputado € presumido culpado, assim como pode existir sistema inquisitério em que
o imputado € presumido inocente. Além disso, podem coexistir num mesmo sistema
as presuncgodes de culpa e de inocéncia, mesmo que sejam contraditorias®>8. Nosso
sistema processual inquisitério € um exemplo disso, pois temos presuncdo de
inocéncia, mas a presuncado de culpa é admitida pela possibilidade de prisdo

257 As cargas “sdo imperativos do proprio interesse. Nisso se distinguem dos deveres, que
sempre representam imperativos impostos pelo interesse de um terceiro ou da comunidade. [...] para
o enfoque processual a carga [...] é a Unica forma em que se manifesta um imperativo inferior ameaca
de um prejuizo. A causa juridica [caso] [...] impOe as partes da [sic] necessidade de atuar, e dizer, de
empregar os meios de ataque e de defesa. E a consequéncia do descuido da parte é o agravamento
de sua situacdo processual, é dizer, o inicio ou o aumento da perspectiva de uma sentenca
desfavoravel” (GOLDSCHMIDT, 2003, p. 75-76).

2% Essa coexisténcia, conturbada e criticada, geralmente se da sob argumentos de
emergéncia, vinculados as crises, sobretudo da seguranca publica, supostamente causadas pela
gravidade dos crimes ou pela periculosidade dos criminosos. O apice dessa concepgao € a ode,
legataria do idealismo alemao que culminou na separagéo nazistas-judeus, proposta contra aqueles
que violam os direitos humanos, dentre os quais os terroristas, para retirar da ordem juridica interna
as medidas contra os inimigos que atingem também os cidadaos: (JAKOBS; CANCIO MELIA, 2009).
Todavia ha também quem defenda uma presungdo de culpa nas infragbes criminais de menor
potencial ofensivo, assim como Manzini declarou em relacdo as contravenc¢des criminais (declarou
isso, mas presumiu a culpa de todos, conforme demonstrado), porque entendem que as penas sédo
brandas e, por isso, merecem menor atengdo. Se ndo sdo graves o suficiente, que as infragbes de
menor potencial ofensivo sejam descriminalizadas. Nesse sentido: (COUTINHO, 2005, p. 3-14).
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preventiva, pelos tribunais e nos crimes de perigo abstrato, pelo menos. Ademais, o
juiz pode produzir provas. As presuncbes estdo ligadas, ao invés dos principios
unificadores, as provas, pois sao liberagdes de cargas probatorias. A presuncao de
inocéncia gera a carga de provar que o imputado é culpado, enquanto a presungao
de culpa gera a carga de provar que o imputado é inocente. A carga probatéria é,
portanto, o conteudo que deve ser provado. A gestdo da prova € a definicdo do
sujeito probante. A articulacdo entre presuncdes, cargas e gestdo ocorre na
categoria prova. Esses conceitos se confundem numa zona de quase
indiscernibilidade, formada pela gestao compartilhada da prova, pela diversidade de
cargas probatérias e pela concorréncia de presuncoes.

Corolario disso é que também o resultado do processo, declaracao do
imputado como inocente ou culpado, torna-se uma zona indiscernivel.
Especialmente porque a existéncia de presungdes ndo garante o resultado do
processo. Nesse sentido, o jurista inglés John Rason Spencer (1946...) identificou
quatro equivocos conceituais recorrentes®®. Primeiro, as presungdes ndo tém algo a
ver com os sistemas porque existe presuncdo de inocéncia nos ordenamentos
juridicos da maioria dos paises ocidentais, ainda que essa presuncao seja violada
cotidianamente. Segundo, o maior grau de dificuldade para a condenacdo em
Inglaterra e Gales do que na maioria dos paises ndo é devido a padrdes ingleses
mais elevados de prova, mas as proibicdes de prova que servem para atar as maos
dos acusadores, como a proibicdo de apresentar antecedentes criminais do
imputado perante o juri. Terceiro, nos paises em que a investigacao é realizada por
um juiz de instrucdo, como a Franca e a Bélgica, o caso é levado a julgamento
quando ha tantos elementos de investigacao (case so strong) que o imputado tem
pouca chance de absolvigdo e isso as vezes cria a impressao de que a culpa nao é

presumida, quando na verdade é%%°. Quarto, a presungédo de inocéncia é menos

259 Na verdade, indicou cinco, mas entende-se que esse é um equivoco conceitual dele. Para
ele, a presuncgao de inocéncia € melhor protegida na Inglaterra do que na maioria dos paises porque
o direito inglés proibe, antes da condenacdo, a divulgacdo de provas contra o imputado e a
publicizagao de anuncios sobre a culpa do imputado (SPENCER, 2002, p. 23).

260 Spencer, professor de processo criminal na University of Cambridge, provavelmente
desconhece a realidade latinoamericana, por isso ndo conseguiu perceber que qualquer investigagao
completa, chamada de cogni¢édo plenaria, acaba com o processo, independente de quem conduz a
investigacao, juiz de instrucao, policia ou ministério publico. Apesar disso, a existéncia de um juiz de
instrugcao pode exercer efeitos psiquicos confirmatérios nos demais juizes, pois, se um colega de
corporagédo fez o trabalho, a conclusdo parece ébvia: “provavelmente tudo foi feito corretamente,
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protegida na Inglaterra do que nos demais paises, porque as condenacdes tém
efeito imediato, ainda que o defensor recorra (SPENCER, 2002, p. 22-23).

119. O direito romano antigo previa processo apenas para 0s casos dubios,
exceto para os casos de flagrante delito do homo sacer, assim como em alguns
casos existia processo para o judeu. O processo do direito candnico, mais do que
um instrumento para imputagdo de crimes, era um instrumento para autorizar a
aplicacao da tortura e convencer o imputado tanto a confessar quanto a aceitar que
era culpado de heresia. A biopolitica é a captura do corpo biolégico de individuos e
populacdes pelo estado para gestdo da vida. Esse governo é realizado por meio de
um conjunto de técnicas do poder. Dentre essas técnicas esta o estado de excecao,
por meio do qual o soberano opera por exclusdo inclusiva, excluindo do
ordenamento politico-juridico e incluindo fora do direito. O estado de excecao abre
uma zona de anomia®®!, na qual o homo sacer é incluido por exclusdo do
ordenamento juridico. Essa zona de anomia € um tema nao juridico que os estados
ocidentais contemporaneos tentaram incluir no ordenamento juridico, como ocorre
com a legitima defesa e o estado de necessidade?®?, ambos fundados no estado de

excecao.

entdo posso condenar”. Dai porque a investigagdo precisa ser sumaria, limitada quantitativamente,
estabelecendo um prazo maximo de duracdo apds o qual os elementos devem ser inutilizados, e
qualitativamente pelos fatos e pela classificagao juridico-criminal. Sobre os sistemas de investigacao
criminal: (LOPES JR.; GLOECKNER, 2013, p. 89-125 e 171-185).

261 “1) O estado de excecdo ndo é uma ditadura [...], mas um espacgo vazio de direito, uma
zona de anomia em que todas as determinagdes juridicas — e, antes de tudo, a prépria distingao entre
publico e privado — estao desativadas. [...] O estado de necessidade nao é um ‘estado do direito’, mas
um espago sem direito (mesmo ndo sendo um estado de natureza, mas se apresenta como a anomia
que resulta da suspensdo do direito). 2) Esse espago vazio de direito parece ser, sob alguns
aspectos, tdo essencial a ordem juridica que esta deva buscar, por todos 0os meios, assegurar uma
relagdo com ele, como se, para se fundar, ela devesse manter-se necessariamente em relagdo com
uma anomia. [...] 3) O problema crucial ligado a suspenséo do direito € o dos atos cometidos durante
0 iustitium, cuja natureza parece escapar a qualquer definicdo juridica. A medida que nao sao
transgressivos, nem executivos, nem legislativos, parecem situar-se, no que se refere ao direito, em
um ndo-lugar absoluto. 4) E a essa indefinibilidade e a esse ndo-lugar que responde a ideia de uma
forca-de-lei. [...] A forga-de-lei separada da lei, o imperium flutuante, a vigéncia sem aplicagéo e, de
modo mais geral, a ideia de uma espécie de ‘grau zero’ da lei, sdo algumas das tantas ficcdes por
meio das quais o direito tenta incluir em si sua prépria auséncia e apropria-se do estado de excecao
ou, no minimo, assegurar-se uma relagdo com ele” (AGAMBEN, 2004, p. 78-80).

262 Grosso modo, tanto legitima defesa quanto estado de necessidade sdo zonas de anomia
que tentamos inscrever no ordenamento juridico: “Art. 24 - Considera-se em estado de necessidade
quem pratica o fato para salvar de perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de
outro modo evitar, direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, nao era razoavel exigir-
se. § 12 - Nao pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de enfrentar o perigo. § 2°
- Embora seja razoavel exigir-se o sacrificio do direito ameacgado, a pena podera ser reduzida de um
a dois tergos. Art. 25 - Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios
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Fora do direito, 0 homo sacer é desprovido dos estatutos juridicos e das
prerrogativas. Com isso, é reduzido a matabilidade. Desde sempre a excecao opera
excluindo o homo sacer do ordenamento politico-juridico, assim como a exceptio do
direito processual romano excluia do processo o conteldo excepcionado. Pensando
com dois conceitos do direito criminal brasileiro atual, a legitima defesa e a semi-
imputabilidade, a estrutura permanece. A legitima defesa exclui a ilicitude de um fato
previsto como criminoso em uma lei criminal. Nesse caso, a pena é excluida®®3. Ja
Nnos casos em que O criminoso nao € completamente capaz de entender a ilicitude
do crime ou de se dirigir conforme esse entendimento, por perturbagédo da saude
mental, desenvolvimento mental incompleto ou retardado, a pena é reduzida de um
a dois tergos?®4. Eis uma forca que perpassa a civilizagao ocidental.

Assim como o homo sacer do direito romano antigo, temos homini sacri no
Brasil. Ha execucdes policiais sumarias e os justicamentos sdo novas formas da
declaracdo imediata de sacralidade da vida, cujas mortes expurgam o mal que
ameaca as comunidades humanas. Por um lado, nem sempre ha execucado sumaria
e nem justicamento. Por outro lado, ndo se pode ter certeza de que todo homo sacer
apanhado em flagrante na Roma antiga era morto sem processo. Matou-se deus na
modernidade®®®, por isso ndo pode haver vinganca divina. Como desde entdo o
humano é o centro do mundo, a vinganga deixou de ser um dever e passou a ser
uma prerrogativa humana. Decide-se quando e como a vinganca deve ser feita. Nao
fazer justica (rectius: vinganca, muitas vezes desproporcional ao fato), resulta na ira

dos homens que, desprovidos de pragas, batem panelas, xingam nas redes sociais,

necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem” (BRASIL, 1940).
Em outros termos, tentamos normatizar os limites do vazio, mas continuamos a autorizar que
qualquer coisa aconte¢a no espaco vazio da legitima defesa e do estado de necessidade.

263 Ha hoje uma distingdo entre ilicitude e culpabilidade. Mas essa distingdo é fruto da
modernidade juridico-criminal. Antes da criagdo do conceito analitico de crime, a exclusdao e a
atenuacado da pena ndo eram separadas.

264 “Art. 26, paragrafo Unico. A pena pode ser reduzida de um a dois tergos, se o agente, em
virtude de perturbagéo de saude mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado ndo
era inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento” (BRASIL, 1940).

265 Obviamente a expressao “deus esta morto” (Gott ist tof) ndo tem sentido literal. Remonta a
substituicdo do teocentrismo pelo antropocentrismo. Isto é, expulsamos deus das coisas terrenas e,
desde entdo, tivemos de assumir todas as tarefas que a ele pertenciam. Ndo sem resisténcia de
quem cré, tampouco do ecletismo cultural que nos é peculiar, e nos faz insistir na conciliagao entre
humano e divino. Dai porque, ainda que esteja morto, o odor de putrefacdo do cadaver ainda é
farejavel. Sobre a morte de deus: (NIETZSCHE, 2012). Sobre o ecletismo brasileiro: (GOMES, 2001,
p. 35-42).
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clamam pelos her6is que, contemporaneamente, sao aquilo que se tem de mais
préximo aos deuses e, no limite, se matam uns aos outros.

Contudo, a existéncia de processo afasta a morte, ao menos
momentaneamente. Nas cadeias as mortes ndo sdo novidade. Brigas de faccdes
rivais, brigas com carcereiros e queimas de arquivos podem reduzir os condenados
a matabilidade. Tudo com a intervencao, direta ou indireta, do soberano. Os direitos
previstos na lei de execucédo ndo sdo cumpridos, afinal de contas, o soberano pode
agir fora da lei e decidir que ndo ha um fora da lei. Descumprir direitos, nessa
direcdo, € uma saida pela tangente, viavel e valida ao soberano. Na modernidade,
com a tentativa de secularizar o direito estatal, o homo sacer pode ter sido
incorporado ao inimigo. Desde a modernidade, a pena perdeu o carater purificador.
Ja ndo ha deus para purificar. Os criminosos, sobretudo em razao da obsessao que
se tem pelos antecedentes criminais, sdo condenados a reprovacao perpétua, bem
como responsabilizados pelos males do mundo. Com isso, sdo impossibilitados de

se reconciliar, assim como o homo sacer.
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4 A SUSPENSAO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA NOS CASOS
CRIMINAIS ACERTADOS PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: A FORCA DE
COISA JULGADA QUE APLICA A REGRA EXCEPCIONAL POR DESAPLICACAO
DA REGRA GERAL

“é determinante que, em sentido técnico, o sintagma
‘forca de lei’ se refira, tanto na doutrina moderna
quanto na antiga, nao a lei, mas aqueles decretos —
gue tém justamente, como se diz, forga de lei — que
0 poder executivo pode, em alguns casos —
particularmente, no estado de exceg¢do — promulgar.
O conceito “forga-de-lei’, enquanto termo técnico do
direito, define, pois, uma separacéo entre a vis
obligandiou a aplicabilidade da norma e sua
esséncia formal, pela qual decretos, disposi¢goes

e medidas, que ndo sdo formalmente leis,
adquirem, entretanto, sua ‘forga’.”

(Giorgio Agamben)

120. O estado de excecao pode ser compreendido como a suspensao do
direito a pretexto de preservar o direito. As suspensdes da presuncao de inocéncia
se dao pela aplicacdo do direito por desaplicacdo, pela suspensdao do direito a
pretexto de preservar o direito. A relagao regra-excecao € de desaplicacao da regra
para aplicagdo da exce¢ao. Assim se manifesta o estado de excecao com a forma
juridica de decisao judicial. Portanto, o estado de excecdo sob a forma juridica de
decisao judicial € uma decisao que suspende a incidéncia das regras instituidas pelo
principio da presungéo de inocéncia.

Suspensa a presuncao de inocéncia, € aberta uma zona de anomia com
discursos de emergéncia. A presuncao de culpa, excecao, é convertida em regra. A
relacdo entre regra e excecao, em relacao a presuncao de inocéncia, € complexa.
Pressupde-se aqui a relagdo entre regra e principio, explicada anteriormente: o
principio da presungao de inocéncia institui quatro regras, o in dubio pro reo, o favor
rei, a carga probatéria da acusacéao e o tratamento do acusado como inocente.

Para cada uma dessas regras existem excecdes correspondentes, inscritas
no ordenamento juridico formal ou informalmente, positivadas ou costumeiras. O in
dubio pro reo é suspenso por duas principais excegdes, previstas no Cédigo de

processo penal: a admissao dos indicios a partir dos quais € possivel presumir a
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pratica de crime®®® e o uso de atos de investigacdo?®’, que nido sido provas®®®, para
decidir?®®. O favor rei, embora esteja consolidado na literatura juridica ocidental do
direito criminal para reconhecer que as normas devem ser interpretadas do modo
mais favoravel aos imputados (ZAFFARONI, 1981, p. 57-64) em decorréncia dos
principios da legalidade e da taxatividade®’%, o Cédigo de processo penal possibilita
a interpretacdo extensiva e anal6gica, sem parametros favoraveis ou contrarios ao
imputado?’?, assim, excepciona a Constituicdo para permitir a interpretacdo das
divergéncias interpretativas das normas do modo mais desfavoravel aos imputados.
A carga probatéria atribuida com exclusividade ao acusador pela presuncdo de
inocéncia é excepcionada pela dinamizagdo da carga probatéria ao acusado que

266 “Art. 239. Considera-se indicio a circunstancia conhecida e provada, que, tendo relagédo
com o fato, autorize, por indugéo, concluir-se a existéncia de outra ou outras circunstancias” (BRASIL.
1941b, sem grifos no original).

267 “Art. 155. O juiz formard sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas” (BRASIL, 1941b, sem grifos no original).

268 Segue-se a ligdo de Aury Lopes Jr. (2018, p. 158-159) sobre a distingdo entre atos de
investigacdo e atos de prova. Os atos de prova tém a finalidade de convencer o juiz de uma
afirmagédo e formar um juizo de certeza, integram o processo, sdo avaliados na sentenga, sao
realizados com publicidade, em contraditorio, pessoalmente (imediagao) e perante o juiz. Os atos de
investigacdo tém a finalidade de convencer o juiz de uma hip6tese e formar um juizo de
probabilidade, integram a investigacédo, sao avaliados em decisao interlocutéria. Aury Lopes Jr. afirma
que servem para o acusador decidir entre acusar ou pedir 0 arquivamento, formar a opinido sobre o
crime (mas ndo é apenas para isso, pois sem a admissao, ndo haveria processo), nao pressupdem
publicidade, ndo sdo contraditérios, ndo precisam ser realizados pessoalmente (mediagdo) e podem
ser praticados pela policia ou pelo ministério publico. O jurista pensa, ainda, que servem para decidir
sobre medidas cautelares, do que se discorda, pois ha, intrinsecamente aos atos de investigacao,
assim como aos indicios, uma presunc¢ao de culpa, violadora da presungao de inocéncia.

269 Decisao € género, da qual sdo espécies as decisdes interlocutérias, que ndo terminam o
processo, como a decisdo sobre a admissibilidade da acusag¢édo e a decisdo sobre a prisdo, e as
decisbes definitivas ou terminativas, que concluem o processo, como a sentenga e o acordao. Para
decidir sobre a admissibilidade da acusacdo nao ha, ainda, provas, porque ndo foram produzidas em
contraditorio perante o juiz, mas apenas para isso servem os atos de investigagao.

270 Existe alguma confusdo entre legalidade diante das disposicdes do art. 52, Il e XXXIX, da
Constituicdo. Dai ter surgido uma referéncia a uma legalidade geral e uma legalidade criminal. Para
resolver essa confusdo, prefere-se usar o termo legalidade para referir ao principio constitucional que
impde uma via de mao dupla; aos cidadaos é permitido tudo o que nao for proibido, e ao estado sé é
permitido agir nos limites legais. O principio da taxatividade impde criminalizagdo exclusivamente por
lei anterior ao fato, por isso pode ser definido como limitagdo da criminalizagéo a lei estrita (proibicao
de atos normativos de outras espécies), escrita (proibicdo de costumes), prévia (proibicao de
imputagéo de crime positivado apds o fato) e certa (proibigcao de palavras ambiguas e vagas). Nessa
direcéo, a interpretacdo, necessariamente, deve ser a mais restrita (ZAFFARONI, 1981, p. 131-147;
SANTOS, 2012, p. 20-24).

27 “Art, 32, A lei processual penal admitird interpretacio extensiva e aplicacdo analégica, bem
como o suplemento dos principios gerais de direito” (BRASIL, 1941b).
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nega os fatos ou alega circunstancias que os modificam?’2. O tratamento como
inocente é excepcionado em seis hipéteses constitucionais®’3: prisdo em
flagrante?’4, prisdo preventiva®’®, transgressdo militar, crime militar, crime contra o
estado durante o estado de defesa e detencdo em edificios ndo destinados a
acusados ou condenados por crimes comuns durante o estado de sitio. Além dessas
seis, a inconstitucional prisdo temporaria?’® continua a ser aplicada cotidianamente
para excepcionar o tratamento do acusado como inocente.

Ha sempre, portanto, alguma justificativa emergencial para excepcionar as
regras instituidas pela presuncao de inocéncia, assim como outros direitos. No vazio
aberto pela desaplicacdo da regra, desponta a emergéncia, a razdo securitaria
denunciada por Agamben (2004, p. 40-48), ao tratar do estado de excecéao, e por
Zaffaroni (2012, p. 45-46), ao tratar da inquisicdo. Esse discurso é comum a ambos,
dai por que se complementam no estudo do processo criminal. Também pressupbe
uma oposi¢ao entre as pessoas. Na antiguidade, a oposi¢ao era entre os cidadaos e
outros dois grupos, os homini sacri e os inimigos. Com a queda do Império Romano,

272 “Art. 156. A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz

de oficio: | - ordenar, mesmo antes de iniciada a agao penal, a producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacéo e proporcionalidade da
medida; Il - determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenga, a realizagdo de

diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante (BRASIL, 1941b, sem grifos no original).

273 “Art. 52, LXI - ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei; [...] Art. 136, § 3% | - a prisdo por crime contra o Estado,
determinada pelo executor da medida, sera por este comunicada imediatamente ao juiz competente,
gue a relaxara, se nao for legal, facultado ao preso requerer exame de corpo de delito a autoridade
policial; [...] Art. 139, Il - detengéo em edificio ndo destinado a acusados ou condenados por crimes
comuns” (BRASIL, 1988).

274 “Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem: | - estd cometendo a infragédo penal; Il -
acaba de cometé-la; Ill - é perseguido, logo apés, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situagao que faca presumir ser autor da infracao; IV - é encontrado, logo depois, com
instrumentos, armas, objetos ou papéis que facam presumir ser ele autor da infragdo” (BRASIL,
1941b).

275 “Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da
ordem econdmica, por conveniéncia da instrugao criminal, ou para assegurar a aplicagao da lei penal,
quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria” (BRASIL, 1941b).

276 “Art, 1° Cabera prisdo temporaria: | - quando imprescindivel para as investigacdes do
inquérito policial; 1l - quando o indicado n&o tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade; Ill - quando houver fundadas razées, de acordo
com qualquer prova admitida na legislagdo penal, de autoria ou participagdo do indiciado nos
seguintes crimes: a) homicidio doloso [...]; b) sequestro ou cércere privado [...]; ¢) roubo [...]; d)
extorsao [...]; e) extorsdo mediante sequestro [...]; f) estupro [...]; g) atentado violento ao pudor [...]; h)
rapto violento [...]; i) epidemia com resultado de morte [...]; j) envenenamento de &gua potavel ou
substancia alimenticia ou medicinal qualificado pela morte [...]; 1) quadrilha ou bando [...]; m)
genocidio [...], em qualquer de sua formas tipicas; n) trafico de drogas [...]; 0) crimes contra o sistema
financeiro [...]; p) crimes previstos na Lei de Terrorismo” (BRASIL, 1989a).
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a separacao se perdeu ou talvez foi ignorada, de modo que, na empresa inquisitoria,
houve a oposicao entre catolicos e inimigos (hereges). Essa dualidade perpassou
toda a histéria da inquisicao, permaneceu na modernidade, chegou a oposigcao entre
nazistas e judeus e continua na atualidade, na condicdo de discursos variados de
combate a criminalidade, apenas a dos outros, evidentemente. A oposicdo entre
cidadaos e inimigos possibilita que aos hostis seja negada a condicdo de pessoa
para reduzi-los a condicdo de coisas ou entes perigosos que precisam ser
neutralizados (ZAFFARONI, 2007, p. 115-121). Sao esses 0s aspectos politico-
filoséficos que sustentam o edificio da presuncao de culpa®’”.

121. Os discursos de justificacdo da suspensdo da presuncao de inocéncia
possibilitam o uso de medidas absurdas, a pretexto de uma legalidade muitas vezes
contraria a Constituicao. Isso tampouco significa que o texto constitucional seja
suficiente para restringir as suspensdes, mas que as insuficiéncias possibilitam as
justificacdes. A hierarquia das normas é subvertida com discursos contrarios a
presuncao de inocéncia que recebem aparéncia de legalidade e preenchem as
ambiguidades e vaguezas terminolégicas. O que nao poderia ser diferente, na
medida em que as decisées sdo, ao menos inicialmente, sempre decisdes politicas,
tomadas por humanos com interesses varios. Assim ocorre com a interpretacdo e
conclusdo do indicio, a avaliacdo do ato de investigagdo como se fosse ato de
prova, a interpretacdo da norma do modo mais prejudicial ao imputado, a inversao
da carga da prova, a prisdo em flagrante, sobretudo nas hip6teses inconstitucionais
de flagrante impréprio e de flagrante presumido, a prisédo preventiva, sobretudo na
interpretacdo do perigo da liberdade do imputado para a “ordem publica”, para a
“‘ordem econbmica” e para a “conveniéncia” da instrucdo, bem como na prisao
temporaria, inconstitucional por ndo estar elencada entre as excegcdes
constitucionais a presuncdo de inocéncia, mas usada para a “conveniéncia” da
investigagdo criminal. Em suma, as exceg¢fes constitucionais mesmas servem para
solapar a presuncao de inocéncia.

O jurista Andrew John Ashworth identificou as quatro principais ameacas a
presuncao de inocéncia, em um trabalho que parece ser inédito na literatura juridica

nacional. Essas quatro ameacas se apresentam como causas da suspensado da

277 Para além desses, ha também os elementos psiquicos, cuja analise ultrapassa o objeto
desta dissertagéao.
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presuncao de inocéncia. Primeiro, o confinamento do sentido de presuncdo ao
sentido mais restrito, 0 que ocorre quando a presungao de inocéncia € simplesmente
lida como o oposto a “culpa conforme a lei” em vez de ser lida como “atribuicao ao
acusador do fardo de provar a culpa para além de toda duvida razoavel®’®”.
Segundo, erosado da presuncao através de excecdes como as hipbteses de prisdes
cautelares e inversdes da carga probatéria diante da gravidade do crime, medo do
surgimento de falsas defesas diante das dificuldades probatérias, facilidade ou
dificuldade probatéria, questdes conhecidas apenas pelo imputado, o principio de
que a inversao da carga probatéria ndo € justificAvel a menos que exista uma
conexao racional (rational connection) entre o fato basico do qual se origina a
presuncdo e o que é presumido disso?’® (como ocorreu com a presuncio legal
canadense de trafico para quem porta drogas, a determinar que o portador prove a
finalidade de consumo; essa presuncao foi declarada inconstitucional pela Supreme
Court of Canada por insuficiéncia de forca na conexao entre posse de pequena
quantidade de drogas e a finalidade de comércio, ou seja, por falha no teste de
conexao racional) e atribuicdo da carga ao imputado de aduzir evidéncias para opor
defesa, excecdo ou ressalva as acusacdes sem as quais basta que o acusador
prove a pratica do fato tipico (como ocorre quando o imputado age em legitima
defesa de roubo e € obrigado a aduzir que agiu em legitima defesa para que o
acusador precise provar que houve crime, nao legitima defesa). Terceiro, evasao
usando ordens civis para controlar a vida de certos individuos, pois a presuncao de
inocéncia vale para o processo criminal, ndo para os demais. Nesse sentido, a
imposigao de sangdes administrativas, com carater criminal, € uma evaséo do dever
de presumir inocente, como ocorre em casos de assédio sexual na Inglaterra nos
quais os chefes de policia podem requerer aos tribunais a imposicao de ordens
contra pessoas envolvidas em atividades sexuais com criang¢as por no minimo duas

vezes, desde que exista causa razoavel (reasonable cause)?®°. Quarto, desvio (side-

278 A duvida razoavel é uma importagdo da expressao além de uma duvida razoavel (beyond
a reasonable doubt) do direito costumeiro. Serve no Brasil como uma certeza induvidosa. Isso néo
quer dizer que seja possivel julgar sem duvidas, pois o todo é inapreensivel, mas que as duvidas nao
digam respeito aos fatos imputados (ROSA, 2017, p. 323-324).

279 Equivalente aos indicios do processo criminal brasileiro.

280 No Brasil essa observacdo vale para as determinacdes de coleta de material biolégico
para armazenamento em bancos de dados policiais.
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stepping)®®' pelo uso de mecanismos preventivos desde a prisdo durante a
investigacdo (stage of pre-trial detention) incitado em medidas excepcionais e
criando poderes extraordinarios para restringir atividades de individuos que
supostamente colocam em risco a seguranca nacional. E o caso das medidas
antiterroristas, incrementadas desde os atentados de 11 de setembro de 2001 nos
Estados Unidos da América. Com a Lei antiterrorismo, crime e seguranca (Anti-
terrorism, crime and security act) de 2001, foram introduzidas detencgdes indefinidas,
sem processo, para pessoas suspeitas de terrorismo internacional, mas a casa dos
lordes (house of lords), camara alta do parlamento inglés, declarou os poderes
incompativeis com a convencgao internacional porque estendeu além do estritamente
necessario nas emergéncias publicas e discriminou cidaddaos e nao cidadaos
(ASHWORTH, 2006, p. 252-276).

As justificativas da suspensao do direito, como argumentei anteriormente, séo
justificativas emergenciais, geralmente de carater securitario. Especificamente em
relacdo a emergéncia no processo criminal, o jurista brasileiro Fauzi Hassan Choukr
pensa ser algo que foge aos padrdes tradicionais do sistema criminal. Formaria um
subsistema de revogacao parcial (derrogacéo) dos postulados culturais empregados
na normalidade. Mas essa derrogacao nao seria feita apenas pela criagdo de leis
extravagantes aos cddigos; do contrario, todas as leis extravagantes seriam
emergenciais ou de excegao. A caracteristica central do subsistema seria a
mitigacdo das garantias fundamentais das Constituicbes e dos tratados
internacionais sobre direitos humanos (CHOUKR, 2002, p. 5-10). O jurista afirmou
que, justificadas pela emergéncia, leis repressivas sdo criadas cotidianamente,
difundidas como resposta as pressdes sociais e apagadas dos noticiarios na mesma
velocidade com a qual surgiram. As pressdes que comprimem o0s parlamentares a
cria-las seguem o mesmo destino (CHOUKR, 2002, p. 131-132).

Nos lager nazistas, a base da suspensao do direito ndo era o direito comum,
mas uma medida de policia preventiva (schutzhaft) que justificava a custddia
cautelar (AGAMBEN, 2015a, p. 41-42). A observacao de Fauzi Choukr talvez indique

uma nova estratégia para introducdo de medidas emergenciais e cautelares, talvez

281 Provavelmente seria melhor traduzido para evitagdo, mas, como a terceira ameaca é a
evasao, optou-se por usar o termo desvio para que nao haja equivocos.
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exclusivamente tupiniquim, na medida em que estdo confundidas no direito comum.
De todo modo, essas medidas tém em comum o fundamento, o estado de excecéo.

Contudo, pensa-se que a excegao opera uma suspensao da regra, ndo uma
revogacgao, porquanto continua vigente, mas ndo é aplicada. Como Fauzi Hassan
Choukr percebeu, o carater excepcional nem sempre € anunciado como uma
medida de emergéncia. Mais do que isso, a excecao € parte da regra, uma regra
excepcional aplicada pela desaplicacdo da regra geral. E, portanto, inerente ao
direito. Existe como valvula de escape para aliviar as pressdes do ordenamento
juridico, para mitigar as contradicdes decorrentes, por exemplo, da inexisténcia da
legitima defesa, pois, nesse caso, surgiria para o agredido um dever de escolher a
agressao, a prisdo por homicidio ou contar com a sorte de nao ser punido por
alguma falha no sistema criminal?®?. Mas, porque a excecdo € parte da regra,
proliferam as excecdes e, com isso, tendem a ser convertidas em regras gerais.

122. José de Oliveira Ascensao (1987, p. 536) advertiu para a inexisténcia de
identidade completa entre textos normativos e fatos. Enquanto os textos normativos
devem ser (deontologia), os fatos sdo (ontologia). Mas isso tampouco gera uma
oposicao. Sao diferentes, mas ha uma identidade. Para identificar fato e norma, é
preciso recorrer a raciocinios analégicos. Analogia no sentido da filosofia escolastica
de Tommaso d’Aquino (1225-1274), como “concordancia mediante uma relacao”, e
da filosofia de Georg Wilhelm Friedrich Hegel (1770-1831), como “identidade
dialética”. Nessa direcao, a aplicacdo da norma seria resultado de uma analogia
“‘juridicamente relevante” entre o caso e a norma.

A regra aplicavel a um caso é consequéncia do que é dito sobre o fato,
deveria ser aplicada apenas quando houvesse provas das alegacdes, mas nem
sempre isso ocorre. Assim, a interpretacdo é convertida em verificacdo da
correspondéncia, ou nao, da narrativa do fato ao texto normativo. Se séao
correspondentes, é determinada a consequéncia juridica ligada ao fato. Mas esse
raciocinio ndo é meramente subsuntivo do fato a previsdo normativa abstrata, um
mero silogismo composto por premissa maior (norma), premissa menor (fato) e

conclusdo. Apenas em alguns casos a légica silogistica € suficiente, como para a

282 Também as falhas configuram estado de excegdo, na medida em que suspendem a
aplicagao da regra. Operam primeiramente como regras informais e depois como regra formal de
prescricao.
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interpretacdo da regra de maioridade: Se a maioridade é atingida aos 21 anos?%3 e A
tem 21 anos, entdo A atingiu a maioridade. Esse raciocinio € insuficiente para
interpretar, por exemplo, a existéncia de um crime de roubo no Brasil, uma
subtragcdo de coisa alheia e movel por meio de violéncia ou grave ameaca. A
determinacao da ameaca como grave gera uma flexibilidade da regra. Para verificar
se o fato corresponde a norma, é preciso acrescentar algo a norma para preenché-la
(ASCENSAO, 1987, p. 524-527).

Com essa explicacao, Ascensao inseriu novos elementos na leitura tradicional
da metodologia juridica. A interpretacao ndo é uma concluséo ou formulacédo geral a
verificar pela analise das especificidades de um caso (deducado), e nenhuma analise
das especificidades de um caso para formular uma conclusédo (indu¢ao), mas uma
comparacao entre as partes (analogia). Essas partes sao as palavras que compdem
o texto normativo e as informacdes sobre o fato. Comparadas as palavras as
circunstancias, e constatada a presenca ou auséncia das circunstancias descritas no
texto normativo, elaboramos conclusées dos raciocinios. Quanto menos ambiguas e
vagas forem as palavras, menos complexo sera o raciocinio, e vice-versa.

123. Em analogias menos complexas, por elementos menos ambiguos ou
vagos, ou por repeticdo, pensamos rapido. Nas analogias mais complexas,
consequéncia dos elementos vagos ou ambiguos, ou da inexperiéncia, precisamos
perscrutar o caminho com calma. Rapido e devagar sao dois modos de pensar que
nos condicionam a interpretar, bem como influenciam cotidianamente nas decisdes
judiciais, como advertiu o jurista brasileiro Alexandre Morais da Rosa (1973...),
apesar de os procedimentos para estabelecer as razées de decidir ndo poderem ser
repetidos (ROSA, 2017, p. 187-208 e 860), ndo raro os “modelos”, copias literais de
documentos, sao utilizados em processos, algumas vezes sequer semelhantes.

E importante que a fundamentacdo da decisdo, elemento obrigatério?®*, seja
elaborada enquanto o juiz pensa, mas 0 mais recorrente € que a decisdo seja
tomada antes, depois explicitados os fundamentos. Nenhum problema ha nisso,
desde que os fundamentos assegurem os direitos e as garantias fundamentais. O

283 No Brasil, a idade da maioridade foi substituida de 21 por 18 anos com a troca do Codigo
civil de 1916 pelo Cédigo civil de 2002: “Art. 5°. A menoridade cessa aos dezoito anos completos,
guando a pessoa fica habilitada a pratica de todos os atos da vida civil” (BRASIL, 1916).

284 “Art. 381. A sentenga contera: [...] lll - a indicagdo dos motivos de fato e de direito em que
se fundar a deciséo; IV - a indicagédo dos artigos de lei aplicados” (BRASIL, 1941b).
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problema é o primado das hipéteses sobre os fatos, como advertiu Franco Cordero
(1986, p. 51), ocorrido com frequéncia, na medida em que converte a decisao
judicial em forma juridica do estado de excecdo, uma decisdo com forca de coisa
julgada®®® que suspende a regra e aplica a excecao.

Alexandre Morais da Rosa observou que a decisao judicial ndo confere a
Verdade anunciada, baseada no mito de deus ou da ciéncia que “finge aplacar as
angustias, tamponar a falta’. Por isso, as metodologias ndo podem orientar as
atividades cientificas, o que faz com que os métodos sejam apenas ferramentas
utilizaveis para finalidades especificas, sem que exista um método universal (ROSA,
2004, p. 374).

Contudo, o discurso epistemologico € instrumento de producdo de
subjetividade vinculado aos jogos de poder em nome da lbgica cientifica,
supostamente neutra. O discurso da epistemologia permite ocultar o ideolégico e o
valorativo, mas exige recursos especificos e propaganda (ROSA, 2004, p. 372). O
jurista argentino Luis Alberto Warat (1941-2007) reconheceu que as praticas
juridicas nos paises de direito escrito (statute law), pelo menos desde o século XVIII,
visam captar uma armacao conceitual em um sistema de conceitos e relacoes
pensadas para descobrir a Verdadeira natureza do direito. Essa suposta natureza
funciona como discurso ideolégico por meio do qual os textos legais séao
entrecruzados e, por meio de mitos, neutralizam as possibilidades de producao de
sentidos. Mas essa “atitude tedrica” ndo é exclusividade do positivismo juridico; essa
estratégia politica de construcdo de um imaginario juridico racional, divorciado da
histéria, também esta por tras do jusnaturalismo (WARAT, 2002, p. 119). Ademais,
possibilita dissociar o imaginario juridico da realidade desgracada de milhdes de
brasileiros.

[...] a resposta positivista aos dilemas da democracia passa pela criagdo de
6rgaos e mecanismos de controle, que garantam a legalidade, quer dizer,
que para o positivismo a democracia encontra-se miticamente garantida
pela crenca, que antecede os individuos e seu cotidiano. [...] para o

285 “Como os juristas sabem muito bem, acontece que o direito nao tende, em Ultima analise,
ao estabelecimento da justica. Nem sequer ao da verdade. Busca unicamente o julgamento. Isso fica
provado para além de toda divida pela forca da coisa julgada, que diz respeito também a uma
sentencga injusta. A producao da res judicata — com a qual a sentenga substitui o verdadeiro e o justo,
vale como verdadeira a despeito da sua falsidade e injustica — é o fim Gltimo do direito. Nessa criatura
hibrida, a respeito da qual ndo é possivel dizer se é fato ou norma, o direito encontra a paz; além
disso ele ndo consegue ir” (AGAMBEN, 2008a, p. 28).



251

positivismo, a questdo da democracia se resolve no plano formal,
construindo-se um sistema de normas gerais e abstratas que garantem —
supostamente — o valor da seguranga juridica, tornando previsiveis e
controlaveis os atos de autoridade emanados dos 6rgdos decisérios do
sistema. Com isto, a democracia acaba sendo reduzida a um sistema de
legalidade, onde a tolerancia converte-se na necessidade de obedecer
disciplinadamente. A democracia €, entdo, entendida como um consenso
disciplinador de érgaos e cidadaos para uma ordem simbdlica, apresentada
como racionalidade formalmente homogénea e exclusiva. Quando a teoria
positivista, em nome de uma racionalidade sistematica, se autolimita para
resolver exclusivamente os conflitos sobre as decisbes legais, esta, na
realidade, impondo principios de identificacdo social autoritarios para a
formacao dos atores politicos. Dessa forma pensa-se que uma sociedade é
democratica quando a razdo garante logicamente um jogo controlado.
Assim, a concepcao da democracia fica apresentada como uma aspiracao
kantiana, que no fundo recupera as preocupa¢des de Maquiavel quanto a
possibilidade de calcular a ag¢do social, fundada em uma racionalidade
formal, Unica e uniforme. [...] O liberalismo inaugura, assim, um espaco
imaginario, que permite subtrair simultaneamente ao Estado e ao Direito
sua dimensao politica reduzindo-o a um calculo de possibilidades racionais,
com o esquecimento das condigcbes de sua existéncia histérica (WARAT,
2002, p. 122-128).

Diante desse quadro, Alexandre Morais da Rosa propde pensar a decisado por
outro caminho. Retoma a bricolage como ciéncia primeira aplicavel a usar
movimentos incidentais, para reposicionar a decisdo. O termo bricolage é o
aportuguesamento da palavra francesa bricoler derivada de bricoleur, pessoa que
faz trabalhos manuais. Como verbo, é uma forma proviséria de utilizar meios
indiretos. Como substantivo, € uma astlcia ou ricochete. Bricolage, entdo, é o
trabalho amador de improviso e adaptacao da técnica ao material existente. Nao ha
um plano rigido de trabalho definido previamente, é possivel usar os utensilios a
disposicao, colando os fragmentos que tem a mao, sem descartar antecipadamente
os significantes que ndo se conformam a ideia prévia, mas atento as regras do jogo
limpo (fair play) (ROSA, 2004, p. 376-377). Por significantes se referiu as provas e
hipdteses que surgem no desenvolvimento do processo. A decisdo judicial no
processo criminal pode ser tomada como bricolage daquilo que o juiz tem em maos,
€ 0 acertamento do caso.

124. O accertamento corresponde a verificar se alguém que deve fazer algo
fez o contrario. E uma palavra com verbo indicativo ou redutivel & declaragéo de
coisas relevantes no espéculo do direito. Se refere a frases qualificiveis como
verdadeiras ou falsas. Cada accertamento é uma declaracdo, mas o0s termos
verdadeiro e falso sdo conversiveis. Nao é uma declaracdo qualquer, deve ter
palavras fortes cujo conteldo depende do método utilizado ou da autoridade do



252

declarante. O accertamento pelo método resulta da metodologia estabelecida em
uma regra. O accertamento pela autoridade independe do método técnico, pois a
forma corresponde ao exercicio inerente ao poder. O accertamento pode ser em
sentido positivo ou negativo, de acordo com a confirmagdo da versao do acusador
ou do imputado. Accertamento positivo € o que condena o imputado. Accertamento
negativo € o que o absolve ou reconhece alguma circunstancia que reduza a pena
(CORDERO, 1986, p. 30, 414-415 e 428-429)%%6,

Esse conceito foi introduzido no Brasil por Jacinto Coutinho como
aportuguesamento do conceito juridico italiano de accertamento, um
aportuguesamento feito também em Portugal. Acertamento é o meio essencial do
processo para escolha entre dois juizos diversos. A pena ndo é autoaplicavel e nem
autoexequivel por imposicao dos principios constitucionais da taxatividade®®” e do
devido processo legal?® que se articulam e complementam para determinar a
proscricdo prévia de acbes criminalizadas, a definicho da pena e a
instrumentalizacao da pena por meio do processo (COUTINHO, 1989, p. XV e 134).

Ha muitas criticas a uma suposta auséncia de processo em relagdo as saidas
alternativas, instrumentos de justica negociada que possibilitam a celebragdo de
acordos entre as partes. Mas, na modalidade brasileira, existe processo, pois as
saidas alternativas, composicado civil dos danos, transacdo penal e suspensao
condicional do processo sdo negociadas entre as partes, perante um juiz que
homologa o acordo. Ainda assim, nossas saidas alternativas sao criticaveis,
mormente pela quase nula margem de negociacdo das condicdes pela defesa e
pelas violagbes cotidianas aos direitos dos imputados pelos juizes que admitem
negociagcdes em casos infundados. Até mesmo os acordos de delagcdo premiada
passam por homologacéo judicial.

Desse modo, a pena sé pode ser aplicada por meio de um processo no qual
sdo apurados, nesta ordem: a existéncia de fato, se e qual classificagdo juridica

cabe ao fato existente, se é ilicito o fato, qual a contribuicado do imputado para o fato,

286 No sentido de que o accertamento negativo é somente o que ndo reconhece a culpa ao
imputado (MANZINI, 1956, p. 198).

287 “Art. 52, XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacao legal” (BRASIL, 1988).

288 “Art. 59, LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal” (BRASIL, 1988).
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se o imputado pode ser punido?®®, qual o grau de responsabilidade criminal e qual a
medida aplicavel para a puni¢cdo. Como a pena sé pode ser aplicada pela jurisdi¢cao
que atua em um processo criminal, o cumprimento de eventual pena imposta,
chamado execucdo penal, pressupde a reconstituicdo do fato criminoso pretérito,
suficientemente para formar um juizo de certeza que exclua as davidas?®®. O juiz
atua, no exercicio da jurisdicdo e por meio do processo, para fazer o acertamento do
fato, concluindo se o imputado praticou o crime ou n&o e se deve ou nao ser punido.

Portanto, acertamento € a decisdo judicial tomada pelo juiz depois de
perscrutar o bivio, anunciado por Francesco Carnelutti, um caminho bifurcado pela
duvida, palavra derivada do latim dubium, um duo aberto em cada processo, quando
0 juiz decide entre uma das opg¢des declarar o imputado inocente ou culpado. “O juiz
deve escolher. Mas, para escolher, deve recorrer a um ou outro caminho, do
contrario ndo poderia ver onde elas vao terminar” (CARNELUTTI, 2009, p. 46).

Essa decisdo é tomada em consequéncia a andlise das informacdes
produzidas, nem sempre provas, nem sempre pelas partes e nem sempre em
contraditério, na medida em que permanece a estrutura inquisitéria que também
estabelece regras informais que excepcionam as regras gerais. A valoracdo das
informacgdes, por autorizagdo legal®®', pode ser feita livremente, bastando que a
decisdo seja fundamentada. Se basta fundamentar, tanto quem quiser condenar,

quanto quem quiser absolver, podera argumentar qualquer coisa que considerar

289 Usa-se o termo responsabilidade criminal porque as medidas socioeducativas e as
medidas de seguranga sao consequéncias da pratica de infragbes criminais, portanto, verdadeiras
hipéteses de responsabilidade criminal. Se fosse acertada a frequente negacao do carater criminal
dos fatos e penal das punigbes, por que processamos e, sobretudo, por que punimos? Isso parece
provar suficientemente que medidas socioeducativas e medidas de seguranga séo penas. Negar essa
questao ontolégica s6 serve aos detratores de uma modalidade diferenciada de responsabilidade
criminal, destinada aos inimputaveis, que se valem de discursos mentirosos para autopromogao
politica contra a impunidade dos supostos “vagabundos perigosos”. E preciso explicar isso para que
nenhum estelionatario a espreita se locuplete da ingenuidade dos brasileiros por meio da propagacao
de mentiras, sobretudo nos periodos eleitorais.

2% D(vidas razoaveis, evidentemente. Pois duvidas sempre existirdo. Grosso modo, se as
provas nao colocarem o imputado na cena do crime, praticando o crime do qual é acusado, entende-
se que havera divida suficiente para absolver. Por exemplo, a simples prova de que, no tempo e
espaco demarcados na denuncia, o imputado estava na cena do crime, ndo parece suficiente para
formar um juizo de certeza sobre a préatica do crime, apenas sobre o imputado estar na cena do crime
no tempo e espaco delimitados na acusacao. Pensa-se que uma duvida como essa é mais do que
razoavel para fundamentar a absolvigéo.

291 “Art. 155. O juiz formard sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas” (BRASIL, 1941b).
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necessaria e tudo estara feito nos “estritos limites da lei”. Apesar disso, Lenio Luiz
Streck entende que o dever constitucional?®> de fundamentar as decisdes abrange
que os fundamentos sejam provas produzidas em um processo criminal no qual
todos os direitos e garantias fundamentais foram assegurados. Assim, o texto
constitucional teria estabelecido uma inversdo do sistema de livre apreciacdo das
provas (rectius: informagdes) pelo sistema de convencimento estritamente motivado
com base nas provas estritamente apreciadas?®.

Embora concordemos, ndo parece que isso possa contornar as excecgoes.
Como as decisdes sao sempre politicas, a0 menos no primeiro momento, reduzir a
desaplicagcdo das regras gerais sO nos parece possivel enquanto decisdo
civilizatoria, pois pode ser necessario suspender até mesmo o direito a vida em
casos como a legitima defesa. Talvez apenas desativando o direito possamos nos
livrar de algumas amarras desse dispositivo que nos captura e, assim, nos abrir para
uma nova forma de vida.

125. O contelddo do processo criminal € essa reconstrucao do fato criminoso
pretérito. Constatada a impropriedade do conceito de lide para designar o contetdo
do processo criminal, algo precisava ser colocado no lugar. A palavra causa
tampouco servia, porque é usada como sinbnimo de processo. Controvérsia nao
serve, porque o imputado pode confessar e concordar com a imputagdo, assim
também ocorre com a duvida e a questdo. Entao, Jacinto Coutinho buscou no direito
costumeiro um termo ainda sem uso no Brasil, o caso (case), e sugeriu-o como
alternativa para eliminar a indeterminacao. Caso é, para Coutinho, uma situacéo de
incerteza, uma duvida sobre a aplicacao da pena ao agente que, ao agir, incidiu num
tipo criminal (COUTINHO, 1989, p. 21, 89-91 e 134-135).

Sem compreender o que Jacinto Coutinho propds, o jurista brasileiro Rogério
Lauria Tucci (1929-2014) sugeriu o termo causa (TUCCI, 2003, p. 50-52) como
conteudo do processo criminal, sem atentar para a dupla equivocidade. Primeira,

causa designa o estopim da relacdo causal que, no processo, € locus da agédo. A

292 “Art. 93, IX — todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais
a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informagao” (BRASIL, 1988).

293 A expressao é do autor, mas argumentagao é de Lenio Luiz Streck (2018, p. 11-26).
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acao causa 0 processo, pois sem acdo nao ha processo. Segunda, causa € usada
como sinbnimo de processo no ambiente forense, como advertiu Coutinho. A maioria
dos juristas permanece usando o termo lide, sem se dar conta de que Francesco
Carnelutti, desenvolvedor do conceito, o rejeitou posteriormente?94,

A pena é acesséria ao crime e, por isso, é discutida apenas em segundo
plano (nulla poena sine crimine). Em primeiro plano interessa discutir o fato em trés
aspectos. Primeiro, a existéncia do fato. Segundo, a existéncia de tipo de ilicito, ou
seja, a criminalizacao e a ilicitude do fato. Terceiro, somente se ilicito for o fato, sera
discutida a classificacao juridica. Em segundo plano sera discutida a pena, apenas
se for declarada a existéncia do fato, a configuracdo do tipo de injusto, a
culpabilidade do imputado e a punibilidade do crime. Portanto, pensa-se que o caso,
o conteludo do processo criminal, mais que um caso penal, € um caso criminal
composto por elementos diretos, fato e classificagcdo juridica do fato, e indiretos,
pena. Por classificagdo juridica entende-se o carater licito ou ilicito a partir da
analise do tipo de ilicito, culpabilidade e punibilidade.

O caso nao é o crime em si, mas o que € dito sobre o crime, traduzido quase
perfeitamente como linguagem e, por isso, sujeito a deslizamentos, equivocos
ocorridos no registro psiquico chamado de imaginario que nos levam a distorcer o
ocorrido ou pensar que aconteceu o que nao ocorreu. Nao € um simples fato da
vida, por isso o caso s6 € adjetivado como criminal se existir uma adequacéo tipica,
se o fato for um fato criminoso (COUTINHO, 2015, p. 217).

Contudo, ndo € apenas isso. O caso, por ser reconstituido pela linguagem,
comporta pelo menos uma teoria sobre si, pelo menos uma teoria do caso. Nessa
direcdo, o acusador apresenta uma teoria do caso a partir de uma hipotese
formulada com base nas informacdes que tem em maos. O imputado, concordando
com a teoria do caso, ndo apresenta uma segunda teoria. Do contrario, apresenta
uma teoria defensiva do caso?%®. Essa segunda teoria instala a ddvida no processo e

abre o bivio, do qual falou Francesco Carnelutti.

294 Chegou até mesmo a dizer que a lide s6 existiria no processo civil se existisse também no
criminal. Depois mudou de opinido (COUTINHO, 1989, p. 71 e 101-109).

295 Para uma visdo mais aprofundada da complexidade da teoria do caso: (SILVEIRA, 2018,
p. 375-384).
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4.1 Os casos analisados

“A finalidade dltima da norma consiste em produzir
um julgamento; este, porém, ndo tem em vista
nem punir nem premiar, nem fazer justica nem

estabelecer a verdade. O julgamento é em si
mesmo a finalidade, e isso [...] constitui 0 seu
mistério, o mistério do processo.”

(Giorgio Agamben)

126. Em 17 de fevereiro de 2016 os ministros do Supremo Tribunal Federal
inverteram o posicionamento sobre a prisdo em segunda instancia. Ao acertarem o
caso do habeas corpus n°® 126.292, decidiram admitir o inicio da execugao proviséria
da pena apdés condenacao em segundo grau de jurisdicdo, correspondente aos
acertamentos dos casos pelos tribunais de justica e pelos tribunais regionais
federais (BRASIL, 2016a).

Conforme argumentado anteriormente, as regras instituidas pelo principio da
presuncao de inocéncia se confundem, de modo que dividir as suspensdes da
presuncao de inocéncia conforme as regras pode ser pouco proveitoso. Melhor
parece ser pensa-las como estruturas das presun¢des. Cada decisdo € um exemplo
que serve para realizar analogias com a presuncao de inocéncia e constatar as
estruturas da suspensao da presuncao de inocéncia. Essas estruturas sao mais
importantes do que as classificacdes.

O habeas corpus n? 126.292 é paradigmatico para a compreensado da
suspensao da regra de tratamento instituida pela presuncado de inocéncia pela
mudanca de entendimento dos ministros do Supremo Tribunal Federal sobre o tema,
dai porque foi o ponto de partida. Nao se analisou aqui porque ja se o fez, em
conjunto com Sandro Luiz Bazzanella, no artigo Presuncdao de inocéncia ou
excecao da inocéncia? Analise do acérdao do habeas corpus n? 126.292
julgado pelo Supremo Tribunal Federal, publicado em 2017. Contudo, algumas
observacbes sao necessarias para demonstrar a importancia do acérdao para o
estudo da suspensao da presuncao de inocéncia.

Dentre todos os argumentos lancados pelos ministros que admitiram a
execucao proviséria da pena, quase nenhum estava relacionado a presuncao de
inocéncia. Em sintese, foram argumentos de seguranca, excesso de recursos e,

consequentemente, de trabalho, demora na tramitacdo processual, interpretacdes
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baseadas em direito estrangeiro distinto do nosso, larga margem de insucesso dos
recursos, além da fatidica interpretacdo que transplantou uma caracteristica da
decisdo, a coisa julgada, para as provas. O raciocinio foi que, se os tribunais
superiores nao podem examinar novamente as provas, ha uma coisa julgada para
as provas que autoriza a execucao provisoria da pena (CANI; BAZZANELLA, 2017,
p. 137-141).

127. No habeas corpus n® 126.292 ha referéncia a mudanga do entendimento
firmado no habeas corpus n® 84.078. Usou-se essa referéncia para apresentar uma
engenharia reversa nos julgados sobre o tema. Ocorre que nem todos os acérdaos
estdo disponiveis no sitio eletronico do Supremo Tribunal Federal, bem como, em
nem todos os acordaos sao referidos acordaos anteriores no mesmo sentido. Dai
porque, quando se chegou a becos sem saida, buscou-se por palavras-chave os
termos na jurisprudéncia que permitiram minimamente realizar a genealogia
proposta. Dentre os acérdaos analisados, estdo alguns dos acérddaos em que a
presuncao de inocéncia foi aplicada.

O argumento forte utilizado no habeas corpus n® 84.078 € exatamente o
transito em julgado, requisito para o inicio do cumprimento da pena (BRASIL,
2009b). Dai porque foi necessario o malabarismo linguistico para trasladar o transito
em julgado da sentenca para as provas no habeas corpus n® 126.292. Sem isso, ao
que tudo indica, os ministros ndo teriam mudado o entendimento firmado. Ademais,
0 habeas corpus n® 126.292 foi quase integralmente reproduzido no habeas corpus
n® 152.752. Em outros termos, ndo fosse o caminho pavimentado no habeas corpus
n® 126.292, o ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva (1945...) possivelmente estaria
solto.

Escavou-se a partir de palavras-chave no sitio eletrbnico de pesquisa de
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2019¢e), em A Constituicdo e o
Supremo (BRASIL, 2019d) pelos acérdaos relacionados ao art. 59, LVIl e LXI, da
Constituicdao, bem como na plataforma Corpus 927 (BRASIL, 2019a) a partir da

busca pelos acérdaos relacionados ao art. 283 do Cddigo de processo penal®® e

2% “Art. 283. Ninguém podera ser preso senao em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judicidria competente, em decorréncia de sentenga condenatéria
transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria
ou prisao preventiva” (BRASIL, 1941b).
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aos arts. 105, 147 e 164 da Lei de execucdo penal?®”. Assim se localizou os
acordaos necessarios ao estudo. Naquilo que foi possivel, se fez a genealogia,
identificando os acérdaos citados nos acérdaos que analisamos. Analisar todos seria
impossivel, bem como possivelmente nao haveria significativas variagdes, assim
como nao houve na literatura. Tanto por isso, quanto porque um paradigma €
representativo de todos os elementos do mesmo conjunto, buscou-se acoérdaos
representativos dos conjuntos, isto é, dos sentidos de presuncao de inocéncia
analisados nesta dissertacao.

Como o estado de excecgao se apresenta como suspensado da norma, a norma
nao é retirada do ordenamento pela suspensao, por isso, permanece vigente e, em
alguns casos € aplicada no acertamento. Isso possibilitou que fossem encontrados,
dentre os acérdaos que analisamos, alguns nos quais a presuncao de inocéncia foi
integral ou parcialmente aplicada. O poder soberano, nesses casos, decidiu nao
suspender a norma, uma decisao sobre o estado de normalidade, inerente ao poder
de decidir sobre o estado de excecéo.

A titulo de exemplo, a presungdo de inocéncia foi observada nos habeas
corpus n® 71.954-6, 79.589, 83.173-7, 83.415-9, 83.592-9, 83.943-6, 84.078, 84.087-
6, 84.587, 84.677, 84.741-2, 84.859, 85.289, 86.498, 88.413, 88.741-4, 89.429-1,
89.435, 91.676-7, 93.883-3, 95.009-4, 100.742 e 100.959, bem como nos recursos
extraordinarios n°® 482.006-4, 591.054 e 1.086.203, todos julgados nos anos 1994,
2000, 2004, 2006, 2007, 2008, 2009, 2014 e 2017. Analisou-se muitos outros, mas

seria supérfluo elencar todos.

4.2 As justificativas das suspensoes da presuncao de inocéncia

“I'interesse fondamentale, che determina il processo
penale, e quello di giungere alla punibilita del
colpevole, di rendere cioé realizzabile la pretesa
punitiva dello Stato contro I'imputato, in quanto risulti

297 “Art. 105. Transitando em julgado a sentenga que aplicar pena privativa de liberdade, se o
réu estiver ou vier a ser preso, o Juiz ordenara a expedi¢édo de guia de recolhimento para a execugéo.
[...] Art. 147. Transitada em julgado a sentenga que aplicou a pena restritiva de direitos, o Juiz da
execucao, de oficio ou a requerimento do ministério publico, promoverd a execucao, podendo, para
tanto, requisitar, quando necessario, a colaboragédo de entidades publicas ou solicita-la a particulares.
[...] Art. 164. Extraida certiddo da sentenga condenatéria com transito em julgado, que valera como
titulo executivo judicial, o ministério publico requerera, em autos apartados, a citagdo do condenado
para, no prazo de 10 (dez) dias, pagar o valor da multa ou nomear bens a penhora” (BRASIL, 1984).
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colpevole; percio le norme processuali penali tutelano
principalmente l'interesse sociale relativo alla
repressione della delinquenza.”

(Vincenzo Manzini)

128. No recurso em habeas corpus n® 31.748, aos ministros foi alegado que o
imputado nao era autor do crime do qual o acusaram porque, na data dos fatos,
estava preso. O advogado apresentou como prova uma certidao do estabelecimento
prisional dando conta de que o imputado esteve preso preventivamente entre 27 de
julho de 1948 e 13 de outubro de 1948, enquanto o furto do qual foi acusado ocorreu
em 24 de agosto de 1948.

Diante da prova da prisao, o relator reconheceu que o imputado nao praticou
o furto que ensejou a condenagao, por isso votou pelo deferimento da ordem de
habeas corpus, no que foi seguido por trés outros ministros. Contudo, o quarto
ministro a votar abriu divergéncia, por entender que o acusado deveria interpor
revisdo criminal, ndo habeas corpus, por isso votou pelo indeferimento da ordem.
Esse entendimento foi vencedor e o habeas corpus foi indeferido, mesmo diante da
prova de que o imputado nao praticou o crime (BRASIL, 1952).

129. A primeira referéncia expressa que se encontrou a inversao da carga da
prova® estad no habeas corpus n? 43.923, no qual foi arguida a auséncia de
cumprimento das formalidades legais na realizacdo de reconhecimento pessoal no
qual um policial teria insinuado qual dos fotografados teria praticado o crime para
que o ofendido pudesse reconhecé-lo, bem como a existéncia de alibi defensivo que
excepcionaria a acusacao.

O ofendido alegou que o estelionatario era um pouco mais alto do que o
imputado e nao era calvo. Além disso, o juiz que condenou o imputado ndao permitiu
ao defensor produzir provas. Contudo, foi considerado que o imputado nao provou o
descumprimento de formalidade legal no reconhecimento pessoal e nem o alibi, de
modo que a ordem de liberdade foi negada por unanimidade (BRASIL, 1967).

130. Encontrou-se o entendimento de que o alibi controvertido nao serve para
conceder a ordem de liberdade no recurso em habeas corpus n° 61.036-6.
Aparentemente, foi essa a primeira decisdo do Supremo sobre o tema. Naquele

2% Embora a prova do alibi também seja uma inversdo da carga da prova, nao havia em 1952
uma referéncia a inversdo do 6nus e nem da carga da prova. Aparentemente a expressao nao era
utilizada ainda.
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caso, o imputado ficou hospitalizado e apresentou o prontuario médico para provar
que nao praticou o crime. Os ministros entenderam que a ficha médica foi
preenchida depois do fato e, por isso, ndo prova a inocéncia do imputado, somente
cria um alibi controvertido.

A controvérsia do alibi seria consequéncia do nao reconhecimento pelo
acusador e do suposto confronto estabelecido com as demais provas. Assim,
entendendo que o habeas corpus nao serve para o exame aprofundado das provas,
0s ministros afirmaram que a prova da inocéncia deve ser feita no processo, ndo em
habeas corpus. O entendimento foi unanime e a ordem foi negada (BRASIL, 1983).

131. O habeas corpus n® 67.707-0 (BRASIL, 1989b) foi impetrado em favor de
paciente?®® preso preventivamente com base em comprovantes de movimentagoes
bancarias e no depoimento de outro imputado. De acordo com o outro imputado, o
paciente teria comandado um homicidio, executado pelo delator em conjunto com
outro imputado. A causa teria sido uma desavenca comercial entre o ofendido e o
paciente. Os comprovantes bancarios provam transacdes comerciais entre o
paciente e o ofendido.

A prova da existéncia do crime, para os ministros, eram 0s comprovantes
bancarios. Os indicios de autoria, os detalhes do depoimento do delator. Dentre
muitas teses levantadas, a que interessa € a da violagao a presuncao de inocéncia
por ser incompativel com a prisdo preventiva. O ministro relator afirmou que a
“presuncdo de nao culpabilidade” obsta presungdes contrarias ao imputado e
punicdes antecipadas, mas ha disposicdes constitucionais que excepcionam a
presuncao de inocéncia. Com isso, 0s ministros rejeitaram a argumentacdo e
mantiveram preso o paciente.

132. Em 1991, um acérddo negou a inconstitucionalidade da prisdo
obrigatéria para apelar. Os ministros entenderam que, de acordo com a
jurisprudéncia do Supremo, ndo ha qualquer inconstitucionalidade, na medida em

que o art. 5% LXIl, da ConstituicAio autoriza a prisdo por ordem escrita e

299 Ha trés sujeitos no habeas corpus: impetrante, paciente e autoridade coatora. Impetrante é
quem pede, paciente € em favor de quem € pedido e autoridade coatora é quem praticou constricao
ilegal da liberdade do paciente. Como o habeas corpus pode ser impetrado por qualquer pessoa, o
paciente pode ser também impetrante. “Art. 52, LXVIIl - conceder-se-a habeas corpus sempre que
alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocgéo,
por ilegalidade ou abuso de poder” (BRASIL, 1988).
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fundamentada do juiz, bem como que ha juizo seguro da culpa do imputado com a
sentencga condenatéria confirmada em segunda instancia. A decisao foi tomada por
maioria, com voto contrario do ministro Marco Aurélio (BRASIL, 1991).

133. No habeas corpus n°® 70.742-4 estava em discussdo, dentre outras
coisas, a possibilidade de atribuicdo de 6nus probatério ao imputado que invoca,
como defesa, um alibi. Ao paciente foi imputada a pratica do crime de homicidio.
Estava em discussao a possibilidade de o tribunal de justi¢a reverter a absolvicdo do
imputado pelo jari a pretexto de haver provas para condenar3® porque o imputado
nao provou o alibi. O parecer do ministério publico foi favoravel a reforma e pela
necessidade de prova do alibi, conforme previsto no art. 156 do Cédigo de processo
penal.

O relator citou os comentarios do jurista brasileiro Damasio Evangelista de
Jesus ao Codigo de processo penal para justificar a incumbéncia do énus de provar
as alegacdes a quem as fizer, de modo que o acusado deve provar legitima defesa,
excludente de tipicidade (sic), ilicitude ou culpabilidade, bem como extincdo da
punibilidade. Outro ministro citou as supostas provas contrarias ao imputado: o
depoimento do irmao do ofendido no sentido de que o imputado é autor do crime,
uma testemunha que apenas viu o imputado empurrando uma moto, ndo recuperada
para saber se era a moto do ofendido, e ouviu dois estampidos de arma de fogo,
bem como uma suposta confissdo em sede policial (BRASIL, 1994b). Portanto ha
apenas indicios a partir dos quais os ministros concluiram pela pratica do crime, sem
sequer mencionar a presung¢ao de inocéncia.

134. O tema do 6nus da prova do alibi foi retomado no habeas corpus n®
73.076-1. O imputado foi acusado de praticar crime de furto em data e hora nas
quais, no interrogatério, alegou estar dormindo em casa. Como o imputado nao
salientou aspectos cuja demonstracdo poderia provar o alibi da permanéncia em
casa, 0s ministros entenderam que o imputado ndo se desonerou de provar. Por
isso, unanimemente, foi negada a ordem de habeas corpus (BRASIL, 1996).

135. A discussao instalada no recurso em habeas corpus n° 58.032 foi sobre

a possibilidade de manutencdo da liberdade proviséria apds condenacdo em

300 A expressao juridica é “sentenca contraria a prova dos autos”. Se é contraria a sentenca,
quer dizer que o oposto deveria ser feito, portanto, 0 que os desembargadores disseram é que 0
imputado deveria ter sido condenado.
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segunda instdncia. O que ha de mais importante nesse recurso é a data do
julgamento, 20 de junho de 1980, distante da Constituicdo de 1988 em mais de 8
anos. Como nao havia presuncao de inocéncia positivada no ordenamento juridico
brasileiro, uma discussdo como aquela tinha sentido, embora se discorde da
necessidade de positivar esse direito para reconhecé-lo, como argumentado no item
4.3.

De acordo com os ministros, o Codigo de processo penal possibilitava ao juiz
manter o imputado em liberdade proviséria, com ou sem pagamento de fianca, bem
como, com alteracao feita no art. 594, em 1973 por meio da Lei n? 5.9413%' passou
a ser possivel que o imputado interpusesse recurso de apelagdo sem ser preso, algo
proibido no texto original de 1941. Os ministros do Supremo autorizaram a apelacao
em liberdade desde que o imputado ndo estivesse preso antes de apelar; contudo,
confirmada a condenacdo em segunda instancia, o “beneficio” deixaria de existir
(BRASIL, 1980).

136. No habeas corpus n° 70.351-8 foi enfrentado novamente o tema da
execugao provisoria de pena. Na oportunidade foi citado, dentre varios outros, o
habeas corpus n® 58.032. Um equivoco, pois a tese foi definida no recurso em
habeas corpus n® 58.032. Nessa dire¢do, os ministros reafirmaram que o Codigo de
processo penal nao prevé efeito suspensivo para 0s recursos especial e
extraordinario, apenas devolutivo. Isso quer dizer que o tribunal superior apenas
pode reanalisar a matéria de direito, ndo suspender a for¢ca do acoérdao de segunda
instancia (BRASIL, 1994a).

137. O argumento da auséncia de efeito suspensivo nos recursos especial e
extraordinario foi retomado no acertamento do habeas corpus n® 79.972-8. O
imputado respondeu o processo em liberdade, ndo tinha antecedentes criminais,
compareceu a todos os atos dos quais foi comunicado e a sentenca condenatéria,
reafirmada em segunda instancia, ndo havia transitado em julgado.

Contudo, como os recursos extraordinario e especial “pela indole [sic]
excepcional ndao tém efeito suspensivo, [...] ainda que porventura interpostos, nada
impede seja expedido mandado de prisdo contra o acusado. Precedentes da Corte.”

301 “Art. 594. O réu nao podera apelar sem recolher-se a prisdo, ou prestar fianga, salvo se for
primario e de bons antecedentes, assim reconhecido na sentengca condenatéria, ou condenado por
crime de que se livre solto” (BRASIL, 1973).



263

Como a presuncao de inocéncia nao seria suficiente para atribuir efeito suspensivo,
a maioria dos ministros negou a ordem, exceto Marco Aurélio que entendeu haver
conflito da execucao proviséria da pena com a presunc¢dao de “ndo culpabilidade”
(BRASIL, 2000a).

138. Também nos habeas corpus n° 80.535-3 (BRASIL, 2000b) e 81.340-2
(BRASIL, 2001) foi preservado o entendimento de que é possivel a execucao
proviséria da sentenca condenatéria confirmada em segunda instdncia sob o
argumento de ser conforme “a jurisprudéncia da corte”. Ressalva feita pelo ministro
Sepulveda Pertence que defendeu a necessidade de observar o principio da “nao
culpabilidade”.

O argumento do ministro foi no sentido de a execucao proviséria da sentenca
ser uma hip6tese semelhante ao lancamento do nome do condenado no rol de
culpados. Se ndo é possivel langar o nome no rol de culpados, também ndo é
possivel impor o tratamento mais gravoso, de inicio do cumprimento da pena. No
segundo habeas corpus sequer houve analise detida do caso, apenas sintese do
caso e citacdo de acordaos anteriores sobre o tema, todos posteriores a
Constituicao, mas reiterando a jurisprudéncia firmada em periodo anterior a 1988.

139. Na peticdo n® 2.861-9, o defensor comunicou ao Supremo a condenacao
do imputado ao cumprimento de duas penas alternativas, uma de prestacdo de
servicos comunitarios e outra de prestacdo pecuniaria. O tribunal de justica
determinou o imediato inicio do cumprimento da pena enquanto o imputado
aguardava julgamento do recurso extraordinario. Citando ac6rdaos anteriores sobre
a possibilidade de cumprimento da pena apés condenagdo em segunda instancia, a
peticdo foi indeferida, porquanto a reparacdo do dano em caso de absolvicao,
apesar de ser de “extrema dificuldade”, ndo obstaria o cumprimento da pena. A
deciséo foi unanime (BRASIL, 2003b).

140. O entendimento sobre a possibilidade de execucéo proviséria de pena
restritiva de direitos foi reiterado no habeas corpus n® 83.978-9. Dentre os
argumentos esta a suposta ndo afronta a presuncao de “ndo culpabilidade”,
conforme acérdaos anteriores do Supremo, todos da década de 1990, inclusive o
acordao da peticao n® 2.861. O habeas corpus foi indeferido por maioria de votos,

com a ressalva do ministro Gilmar Mendes que alegou a impossibilidade de
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execucao proviséria de pena restritiva de direitos por imposicao do art. 147 da Lei de
execucao penal (BRASIL, 2004a).

141. Nos habeas corpus n® 95.015-9 e 97.820-7 foi analisada a possibilidade
de conceder liberdade proviséria nos crimes instituidos na Lei n® 11.343/06 diante da
proibicdo constitucional de fiangca3%? e da proibicdo legal de fianca e de liberdade
provisoéria®®3. O relator citou a jurisprudéncia do Supremo sobre a impossibilidade de
conceder liberdade nesses crimes. Em um dos aco6rdaos foi referido que seria
inconstitucional a Lei n? 11.343/06 se permitisse a fianga em crimes para os quais ha
vedacao constitucional.

O acérdao foi decidido por unanimidade a pretexto de ser incabivel a
liberdade nos crimes previstos na lei de drogas ilicitas, com as divergéncias do
ministro Marco Aurélio em ambos, no primeiro para reconhecer a ilegalidade da
prisdo em flagrante, realizada fora das hip6teses previstas no art. 302 do Cédigo de
processo penal, e no segundo para reconhecer 0 excesso de prazo da prisdo
preventiva, bem como a possibilidade de liberdade (BRASIL, 2009c). Marco Aurélio
foi o Unico a perceber a diferenga entre estado de coisas (liberdade) e contracautela
(flanga), uma garantia de nao fuga, prestada ao estado, mediante pagamento e
obrigacado de comparecer aos atos para os quais for convocado.

142. No habeas corpus n° 82.770-5, a prisdo preventiva do paciente foi
imposta para prevenir a reprodugcédo do crime e para acautelar tanto o meio social,
quanto a credibilidade da justica diante da gravidade do crime e da repercussao
social. O “respeito merecido” pelo tribunal do juri, pela cidade e pelo pais foi
justificativo da prisdo do imputado pela juiza de primeira instancia porque, solto,
supostamente desrespeitaria ao juri, a cidade e ao pais. Usou, entdo, como
fundamentos, elementos estranhos ao processo, em vez de provas.

A pretexto de garantir a ordem publica, os ministros citaram acérdaos

anteriores no sentido do cabimento da prisdo preventiva porque o juiz ndo estaria

302 “Art, 52 XLIII - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a
pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como
crimes hediondos, por eles respondendo 0os mandantes, os executores e 0s que, podendo evita-los,
se omitirem” (BRASIL, 1988).

303 “Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1%, e 34 a 37 desta Lei sao
inafiancaveis e insuscetiveis de sursis, graca, indulto, anistia e liberdade proviséria, vedada a
conversao de suas penas em restritivas de direitos. Paragrafo Unico. Nos crimes previstos no caput
deste artigo, dar-se-a o livramento condicional apds o cumprimento de dois tercos da pena, vedada
sua concesséao ao reincidente especifico” (BRASIL, 2006).
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obrigado a motivar a decisdo que determina que o imputado apele em liberdade,
apenas deveria motivar se fosse para soltar. O habeas corpus foi indeferido por
maioria, com excec¢ao do ministro Celso de Mello que apontou a chicana da juiza de
primeira instancia ao fixar duas prisdes preventivas. A primeira foi cassada pelo
tribunal de justica, entdo foi imposta a segunda para evitar a soltura do paciente
(BRASIL, 2003a).

143. A primeira referéncia ao in dubio pro reo que se encontrou foi no recurso
em habeas corpus n° 32.769. A imputacdo foi de um rapto e seducdo de
adolescente, com a constatacao pericial do “desvirginamento”. O juiz de primeira
instdncia decretou a prisdo preventiva, mas o imputado se evadiu. O defensor
impetrou habeas corpus preventivo no intuito de cassar a decisdao que decretou a
prisdo preventiva. O tribunal de justica negou e o advogado recorreu.

Os ministros mantiveram a prisdo preventiva sob os argumentos de que,
apesar de haver divergéncias nos depoimentos prestados pela suposta ofendida,
perante o juiz, a suposta ofendida alegou coac¢des praticadas pelo imputado para
mentir, mas o ato sexual foi praticado com o imputado. Contudo o imputado teria
persistido nos assédios e, por isso, a prisdo seria cabivel para a conveniéncia da
instrugdo criminal. Pensaram que, solto, o imputado continuaria influindo no animo
da suposta ofendida. O ministro relator concluiu que a prisdo preventiva ndao exige
um juizo de certeza, apenas a suspeita da autoria. Na apreciagdo das provas nao
deveria prevalecer o in dubio pro reo, mas o in dubio pro societate. A decisao foi
unanime (BRASIL, 1953).

144. O segundo foi um habeas corpus, impetrado em 1962, pelo advogado
Marcial Ablas Caropreso. Dentre muitos outros argumentos: a prisdo cautelar implica
em prisdo pena ao contrario do que afirmava Vincenzo Manzini, é necessario
fundamentar a decretacdo da prisdo preventiva, inexistia perigo para fundamentar a
prisdo preventiva, a prisao obrigatéria era fruto de cdédigos fascistas, a
compulsoriedade e indeterminacdo da prisdo cautelar eram inconstitucionais, a
prisdo foi decretada com base apenas em fatos e documentos da investigacao o que
viola o contraditério, arbitrariedade da prisdo preventiva e a decisdo baseada

exclusivamente em indicios produz equivocos.
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Por unanimidade o habeas corpus foi negado, sob os argumentos do relator:
nenhuma “duvida razoavel” teria sido levantada contra a constitucionalidade da
prisdo preventiva obrigatéria nos mais de 20 anos de vigéncia, tampouco seria um
desafio a democracia, as provas sao oferecidas geralmente pelas partes e o juiz as
aprecia, o in dubio pro reo somente prevalece para a condenacdo, ndo para a
decretacdo da prisdo preventiva (BRASIL, 1962).

145. O recurso em habeas corpus n® 50.376 foi interposto contra decisdo que
manteve o paciente preso preventivamente pela suspeita de matar a propria filha. O
imputado alegou que ocorreu suicidio, as testemunhas nao presenciaram nada. Em
uma visita a filha numa clinica psiquiatrica, o imputado supostamente a teria matado.
Ninguém viu, nem ouviu nada. O indicio que fundamentava todo o caso foi a entrada
do imputado no quarto, todo o resto, como nao poderia ser diferente, era presuncao.

Os ministros reiteraram que o in dubio pro reo nao valeria para a prisdo
preventiva, que bastariam a prova da materialidade e indicios de autoria para a
prisdo preventiva. Citaram varios acordaos anteriores para justificar a prisdo. Os
fundamentos da prisdo foram a garantia da conveniéncia da instrucao criminal,
porque o imputado tentou prestar socorro a filha que agonizava e, com isso, alterou
a cena do crime, bem como a garantia da aplicacdo da lei criminal sem qualquer
justificativa. No ultimo voto houve, ainda, referéncia a confian¢a do tribunal no juiz
local, pelo contato imediato com o caso que permitiria aferir os fatos “melhor do que
ninguém” (BRASIL, 1972).

146. A primeira arguicao do in dubio pro reo como critério de desempate de
votacdes colegiadas, no Supremo, ocorreu em 1974, no recurso extraordinario n®
79.557. O imputado ajuizou revisdo criminal para tentar reverter condenacao
anterior. O tribunal de justica negou o pedido com voto de desempate contrario ao
imputado. O recurso extraordinario foi interposto sob a alegacdo de que, como
houve empate na votacdo, o voto de desempate deveria ter sido favoravel, nao
contrario ao imputado, por regra prevista no regimento interno do tribunal de algada.

O advogado alegou que o acérdao violou o principio constitucional do in dubio
pro reo. O relator afirmou que o in dubio pro reo era “regra meramente pratica,
despida de qualquer valor cientifico” e, por isso, era “sem pertinéncia ao caso dos
autos”. Além disso, os acérdaos citados pela defesa ndo estariam relacionados ao in
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dubio pro reo na decisao de desempate e ndo havia preceito constitucional a apontar
como violado, pois o in dubio pro reo nao seria regra constitucional. O acérdao foi
decidido por unanimidade (BRASIL, 1974).

147. Em 2002, o in dubio pro reo foi debatido novamente, no habeas corpus
n® 82.027-1. Nesse caso, o imputado foi absolvido pelo juiz sob a alegacédo de
inconsisténcia das provas e insuficiéncia para condenacdo. O ministério publico
apelou e, em segunda instancia, obteve a reversao da sentenca. Contra o acérdao
do tribunal de justica foi impetrado o habeas corpus porque havia inconsisténcia
suficiente para absolvé-lo.

A pretexto de o acdérddao estar baseado na interpretacdo do conjunto
probatério conforme os “limites do livre convencimento do julgador, sem violar os
principios do contraditério, do devido processo legal”, bem como de ser aplicavel o
“aforismo” do in dubio pro reo apenas se houver divida, o relator votou pelo
indeferimento do habeas corpus e foi acompanhado pelos demais ministros
(BRASIL, 2002).

148. O brocardo in dubio pro societate, regra instituida pelo principio
inquisitério da presuncado de culpa, foi reafirmado no recurso extraordinario n®
540.999-6. O imputado foi pronunciado3’* sem provas suficientes de que tivera
praticado crime de homicidio. Recorreu da sentenca de prondncia. O recurso em
sentido estrito foi rejeitado. Entdo interp6s o recurso extraordinario. Em juizo foi
obtida a delacdo de um coimputado, parcialmente confirmada pelos depoimentos de
duas testemunhas. O relator ndo informou o conteudo da delacdo e nem o conteudo
confirmatério. Os ministros reafirmaram que a presuncdo de inocéncia nao exige
provas capazes de subsidiar um juizo de certeza, por isso, para a pronuncia vale o
in dubio pro societate. Dessa forma, de acordo com 0s ministros, fica preservada a
competéncia exclusiva do tribunal do juri. O recurso foi negado por maioria, com
voto divergente de Marco Aurélio (BRASIL, 2008).

149. O habeas corpus n° 84.680-7 foi impetrado para cassar decisdao que
decretou a prisao preventiva do acusado para garantir a ordem publica a pretexto de
as testemunhas temerem agressdes do imputado e de a localidade do crime ser
insegura, uma localidade isolada com pequena presenca do estado, o que a torna

304 A sentenca de pronuncia é a sentenca de envio do caso de crime doloso contra a vida
para julgamento pelo tribunal do jari.
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conhecida por violentos conflitos fundiarios. A decisdo do juiz que decretou a prisdo
foi fundamentada na possibilidade de o imputado prejudicar a ordem publica em
razao da enorme repercussao nacional e clamor publico envolvendo o crime.

Os argumentos de clamor social e de repercussao nacional foram
considerados relevantes também pelo ministro relator que afirmou ser possivel
decretar a prisdo preventiva nesses casos, para garantir a ordem publica. Destacou
também a noticia de ameaca as testemunhas de acusacdo, sem identificagcdo do
coimputado responsavel pelas ameacas. A “notoriedade” da violéncia da regido foi
acolhida pela maioria para negar o habeas corpus, com divergéncia do ministro
Marco Aurélio (BRASIL, 2004b).

150. O ultimo habeas corpus analisado foi 0 de n? 152.752. Como ja se disse,
0 acérdao do habeas corpus n® 126.292 pavimentou o caminho para admitir a
execucao proviséria de pena. Mas outro detalhe nos interessa, menos percebido.
Houve empate no julgamento. O desempate coube a ministra que presidia o

Supremo na data. O voto foi tomado em prejuizo do imputado.

4.3 O estado de excecao manifestado nas suspensdes da presuncao de

inocéncia

“A decisao proferida pelo Plenario do STF, no
julgamento do HC 126.292, em 17 de fevereiro de
2016, nao violou o nlcleo da presungéo e inocéncia e
pode promover uma melhoria no funcionamento do
processo penal brasileiro, bem como rechagar o uso
indiscriminado e abusivo de recursos protelatorios
com vistas a obter a prescri¢do.”

(Antonio Henrique Graciano Suxberger e Marianne
Gomes de Amaral)

151. O mais antigo dos casos analisados foi decidido em 1952. Nao foram
localizadas decisbes anteriores no sitio eletrbnico do Supremo Tribunal Federal,
apesar de a criagdo do tribunal datar de 9 de janeiro de 1829, com o nome de
Supremo Tribunal de Justica (BRASIL, 2019g). De todo modo, bastaram os
acordaos analisados para concluir esta dissertacao, pois a positivagdo da presuncao
de inocéncia no ordenamento juridico brasileiro ocorreu apenas em 1988.

Isso abre uma contradicdo aparente. Se nao havia presuncao de inocéncia

positivada, pode parecer que nao pode haver uma presuncdo de inocéncia a ser
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violada antes de 1988. De fato, desde uma concepcao legalista do ordenamento
juridico, pode nao ser defensavel uma interpretacdo como essa. Mas se entende a
presuncao de inocéncia como uma opgao politica pela civilidade3°°.

Ao final do processo criminal ha sempre um pronunciamento de absolvicao ou
condenagdo. A absolvicdo, ainda que nao seja acompanhada de uma declaracao
expressa de inocéncia do imputado, carrega esse conteudo implicitamente, ainda
gue seja uma inocéncia ficta, como nas hipéteses de extingdo da punibilidade3. A
condenagao, por outro lado, s6 deve ser consequéncia da culpa do imputado. Se o
processo criminal prevé algum tipo de recurso que obsta o transito em julgado, isso
s6 pode significar que o juizo de culpa s6 estad formado ao final do processo. Do
contrario, nao haveria recurso e, talvez, sequer processo. Por isso entende-se que a
presuncao de inocéncia esta implicita nos ordenamentos juridicos, sempre com
regras excepcionais de presuncao de culpa, criadas conforme os interesses do
poder soberano.

Nao foram apenas os franceses que reconheceram a presuncao de inocéncia
na Déclaration des droits de 'homme et du citoyen de 1789. Em 10 de dezembro de
1948 a United Nations editou a Universal declaration of human rights
(Declaracao universal dos direitos humanos), na qual a presuncao de inocéncia
foi inscrita no art. 11, (1): “Art. 11. (1) Toda pessoa acusada de uma infracédo criminal
tem o direito de ser presumido inocente até provarem a culpa conforme o direito em
um processo publico no qual tenha as garantias necessarias para se defender”307.
Falar em violagcbes a presuncado de inocéncia pode remeter tanto a uma condigcéo
imanente do processo, quanto ao direito humano a presuncao de inocéncia inscrito

em 1948 na declaracao internacional.

305 A presuncdo de inocéncia é um “principio fundamental de civilidad [...] fruto de una opcién
garantista a favor de la tutela de la inmunidad de los inocentes, incluso al precio de la impunidad de
algun culpable” (FERRAJOLI, 1995, p. 549). Por isso: “o Direito, sem ser jusnatural, € muito mais que
positivismo e legalismo!” (COUTINHO, 2013, p. 89).

306 “Art. 107 - Extingue-se a punibilidade: | - pela morte do agente; Il - pela anistia, graga ou

indulto; Il - pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso; IV - pela
prescricdo, decadéncia ou perempgao; V - pela renuncia do direito de queixa ou pelo perdao aceito,
nos crimes de agao privada; VI - pela retratacdo do agente, nos casos em que a lei a admite; [...] IX -

pelo perdao judicial, nos casos previstos em lei” (BRASIL, 1940).

307 “Article 11. (1) Everyone charged with a penal offence has the right to be presumed
innocent until proved guilty according to law in a public trial at which he has had all the guarantees
necessary for his defence.” (UNITED NATIONS, 1948, traducgdo livre).
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152. Os casos analisados estédo todos circunscritos as formas processuais de
habeas corpus, recurso ordinario constitucional em habeas corpus, recurso
extraordinario e peticdo. O volume excessivo de habeas corpus é consequéncia
tanto do parco sistema recursal brasileiro’%®, cujos recursos para os tribunais
superiores nao tém efeito suspensivo e ndo sado cabiveis para a defesa em alguns
casos, quanto do excesso de abusos perpetrados pelo pais, primordialmente pelo
legislativo na criagdo de leis inconstitucionais, mas também pelo judiciario3°®.
Portanto, ndo € um abuso do habeas corpus, mas um abuso das violagcdes aos
direitos e das restricdes aos recursos defensivos.

A petigao € direito constitucional de comunicar ilegalidades e abusos de poder
aos poderes publicos'?. O recurso extraordinario € meio para atacar decisdes em
Unica ou Uultima instancia que, dentre outras coisas, contrariam disposicoes
constitucionais e declaram a inconstitucionalidade de lei federal ou tratado
internacional (BRASIL, 1988). O recurso ordinario em habeas corpus € meio para
atacar decis6es denegatérias de habeas corpus proferidas por tribunais de segunda
instancia ou de instancia superior, de competéncia do Superior Tribunal de Justica
contra decisbes denegatorias proferidas por tribunais de justica ou tribunais

308 O descumprimento das normas, incentivado por “uma cultura repressivista conduzida
pelos meios de comunicagéo e fincada no pensamento neoliberal, muitos juizes, na faléncia dos
postulados da filosofia da consciéncia [...], ttm adotado [...] posturas solipsistas e, como justiceiros,
tém [...] infligido baixas pesadas [...] aos direitos e garantias individuais. Para tais situagdes, o sistema
recursal do CPP, idealizado para um juiz ‘cumpridor da lei’, perdeu efetividade e, assim,
contabilizaram-se — e se contabilizam — injusticas inominaveis. Por conta disso [...] 0os proprios
magistrados [...] viram no HC, apés a CR/88, uma saida rapida e eficaz, razao por que, de uma matriz
de garantia do direito de ir e vir, acabou ele estendido a qualquer viola¢do de direito” (COUTINHO,
2013, p. 90-91).

309 “Os dados da pesquisa indicam que, atualmente, as principais questdes juridicas
discutidas em sede de habeas corpus — ou seja, 0s atos que representam 0s maiores riscos a
liberdade individual — provém do Poder Legislativo, mediante a edicdo de legislagbes que,
posteriormente, sdo declaradas inconstitucionais (ndo sem antes gerar volumes enormes de
impetragdes apontando essa inconstitucionalidade), e também do préprio Poder Judiciario, na medida
em que as decisdes dos Tribunais Superiores demoram a ser incorporadas pelos magistrados de
primeiro e segundo graus, gerando inseguranca juridica e alimentando a espiral de processos nos
Tribunais Superiores. [...] Ademais, muitas impetragdes decorrem da oscilagdo da jurisprudéncia e
das divergéncias entre érgdos do mesmo tribunal superior. A falta de mecanismos que estimulem a
uniformizacao de jurisprudéncia no ambito dos proprios Tribunais Superiores também é um fator
responsavel pelas reiteradas impetracdes de HC e RHC” (BOTTINO, 2016 p. 101).

310 “XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) o
direito de peticao aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de
poder” (BRASIL, 1988).
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regionais federais, ou do Supremo Tribunal Federal contra decisbes denegatérias
proferidas pelo Superior Tribunal de Justiga®'".

A expressao habeas corpus significa “tenhas o corpo”. Como anotou
Agamben, a formula original, prevista na magna charta inglesa de 1215, era uma
ordem de apresentagdo do homo liber ao tribunal. Em 1679, o habeas corpus act
converteu a formula em uma lei que determinava a apresentagcdo do corpo da
pessoa presa, inaugurando uma politica moderna de exclusdo da bios (homo) e
inclusao da zoé (corpus) (AGAMBEN, 2007, p. 129).

Os requisitos do pedido de habeas corpus estao previstos no art. 654, § 1°, do
Cédigo de processo penal. Primeiro, indicagdo do paciente cuja liberdade é
violentada, coagida ou ameacada de violéncia ou coacdo. Segundo, indicacao da
autoridade coatora. Terceiro, descricao da violéncia ou coacédo, ou justificativa do
temor de ameaga de violéncia ou coacdo. Quarto, assinatura do impetrante. Quinto,
indicacao da residéncia do impetrante. Pelas disposicdes dos art. 661 e 662, se 0
habeas corpus for julgado por tribunal de segunda instancia ou tribunal superior, 0s
ministros e desembargadores devem pedir informacdes, exceto quando o habeas
corpus deve ser indeferido liminarmente (BRASIL, 1941b). Nos habeas corpus
apresentados aos juizes, a peticdo deve ser acompanhada da documentagcdo que
prova o alegado. Essa impossibilidade de produzir provas € a “via estreita”, a
impossibilidade de uma instrucao processual para além das hipdteses previstas.
Mas essa impossibilidade de dilagdo probatéria nao proscreve a andlise
aprofundada das provas documentais que instruem o habeas corpus®'?.

153. Mauricio Zanoide de Moraes norteou a discussao sobre as principais

violagbes da presungdo de inocéncia ao abordar em quais sentidos deve ser

311 “Art. 102, Il - julgar, em recurso ordinario: a) o habeas corpus, o0 mandado de seguranca, o
habeas data e o mandado de injuncao decididos em Unica instancia pelos Tribunais Superiores, se
denegatéria a decisao; [...] Art. 105, Il - julgar, em recurso ordinario: a) os habeas corpus decididos
em Unica ou ultima instancia pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do
Distrito Federal e Territorios, quando a decisao for denegatdria” (BRASIL, 1988).

312 “Nao ha que se confundir sumariedade na cognicdo com superficialidade da discussao. O
HC nao permite que se produza prova ou se faga uma cogni¢do plenaria, exauriente, com juizo de
fundo, da questdo. Mas, de modo algum, significa que somente questbes epidérmicas ou de
superficialidade formal possam ser objeto do writ’ In: LOPES JR., Aury. Direito processual penal, p.
1122. Discorda-se apenas quanto a impossibilidade de cogni¢cdo completa. As restricdes legais sao
restricdes a instrugédo, ndo ao conhecimento. Desde que existam provas documentais suficientes para
uma cognigdo plena, ndo ha justificativa legal para ndo analisar aprofundadamente as provas
apresentadas.
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interpretada. Toma-se como exemplos para descrever as principais violagoes.
Primeiro, alargamento, pela criagdo de leis ou pela interpretacdo, do risco da
liberdade do imputado (periculum libertatis) para justificar a restricdo cautelar.
Segundo, amplitude semantica e inconstitucional da ordem publica como
fundamento de medida cautelar®'3. Terceiro, auséncia de revisdo periédica da
decisdo judicial que determinou a medida coatora para avaliar a subsisténcia do
fundamento. Quarto, dificuldade na obtencao de indenizacao por erro na decretacao
da medida. Quinto, interpretacdo das provas do modo mais desfavoravel ao
imputado a pretexto de um in dubio pro societate que ignora o imputado como
membro da sociedade e os interesses sociais de evitar condenagdes de inocentes,
sobretudo na decisdo de admissibilidade da acusagéo e na sentenca de pronuncia.
Melhor o termo proposto por Alexandre Morais da Rosa, atento as permanéncias da
inquisicao candnica: na duvida, para o inferno (in dubio pro hell) (ROSA, 2018, p. 17-
31). Sexto, inscricdo de uma absolvicdo de “segunda classe” dentre as hipbteses
absolutdrias, destinada a auséncia de provas suficientes para condenar®'4. Sétimo,
ndo aplicacdo do in dubio pro reo na absolvicdo sumaria®'®. Oitava, inclusao
proviséria do nome do imputado no rol de culpados. Nona, prisdo proviséria de
imputado enquanto couber recurso da decisdao. Décima, execug¢ao provisoria da
pena. Décima primeira, abuso de exposicao midiatica. Décima segunda, inversdo da
carga probatéria. Décima terceira, interpretacdo das normas dubias, ambiguas e
conflitivas em detrimento do imputado, o que, seguindo a trilha de Alexandre Morais

da Rosa, chama-se de interpretagdo a favor de mandar o imputado para o inferno

313 Mas o jurista aceita a ordem publica como fundamento das medidas cautelares, desde que
restringida por trés critérios cumulativos, relacionados ao caso. Primeiro, a proporcionalidade entre a
medida cautelar e a pena cominada no tipo legal. Segundo, as circunstancias do crime provadas nos
autos, como o homicidio por esquartejamento. Terceiro, o tempo decorrido entre 0 descobrimento do
crime e do autor e a data da decisdo sobre as medidas cautelares, de modo que, quanto mais
distante, menos devem ser deferidas (MORAES, 2010, p. 382-398).

314 “Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que
reconhega: [...] VIl — ndo existir prova suficiente para a condenagédo” (BRASIL, 1941b).

315 “Art. 397. Apbs o cumprimento do disposto no art. 396-A, e paragrafos, deste Codigo
[resposta do imputado a acusagéo], o juiz devera absolver sumariamente o acusado quando verificar:
| - a existéncia manifesta de causa excludente da ilicitude do fato; Il - a existéncia manifesta de causa
excludente da culpabilidade do agente, salvo inimputabilidade; Ill - que o fato narrado evidentemente
ndo constitui crime; ou IV - extinta a punibilidade do agente. [...] Art. 415. O juiz, fundamentadamente,
absolvera desde logo o0 acusado, quando: | — provada a inexisténcia do fato; Il — provado nao ser ele
autor ou participe do fato; lll — o fato ndo constituir infragdo penal; IV — demonstrada causa de
isengao de pena ou de exclusédo do crime” (BRASIL, 1941b).
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ou, de modo mais sintético, interpretacédo a favor do inferno (favor hell) (MORAES,
2010, p. 370-424, 440-461 e 509-523).

Zanoide citou outras hipéteses, como a espontaneidade da confissdo, mas
discorda-se que tenham relagdo com a presuncao de inocéncia. Exigir que a
confissdo seja espontdnea, fornecida por pessoas maiores de 18 anos e
mentalmente sas. Essas questbes se cruzam, obviamente, mas estdo mais
relacionadas ao direito a liberdade e a vedacao de tortura, tratamento desumano,
cruel ou degradante3'®. Assim também ocorre com a exigéncia de fundamentacgao
das decisbes que decretam medidas cautelares. Existe um dever imposto aos juizes,
distinto do dever de tratar as pessoas como inocentes. Sao deveres
complementares.

Como advertiu Aury Lopes Jr., a ordem publica e ordem econbmica sao
inconstitucionais pela inexisténcia de carater cautelar. As medidas cautelares tém a
finalidade de assegurar a eficacia do processo. Servem para evitar obstrucoes a
investigacdo ou ao processo, bem como evitar que o imputado fuja (LOPES JR.,
2018, p. 646-652). Contudo pensa-se que isso é consequéncia imediata do principio
da legalidade a proscrever indeterminacées nos textos normativos. Viola, em
segundo momento, também a presunc¢do de inocéncia, pois permite tratamento do
imputado como se culpado fosse.

Na analise dos casos, partiu-se de uma concepcao de presuncdao de
inocéncia formada pela integracdo entre quatro proibicbes cumulativas. Primeiro,
uma vedacdo a qualquer interpretacdo das provas de modo desfavoravel ao
imputado (in dubio pro reo), sobretudo decorrente de indicios cuja conclusao é
sempre resultado de uma presuncao. Segundo, vedacao de qualquer interpretacao
das normas de modo desfavoravel ao imputado (favor rei), de modo que qualquer
amplitude semantica, ambiguidade ou duvida sobre a norma aplicavel deve ser

interpretada do modo mais restritivo e favoravel ao imputado. Terceiro, vedacao de

316 “Art. 52, Ill - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;
[...] Art. 52, XLVII - ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do
art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos forcados; d) de banimento; e) cruéis” (BRASIL,
1988). Se ndo pode haver pena cruel, de trabalho forgado, perpétua ou de banimento e a morte s6
pode ser aplicada nos crimes militares apenados com a morte, durante o estado de guerra, muito
menos seriam admitidos esses tratamentos no ordenamento juridico positivo antes de uma
condenacédo definitiva. De todo modo, como a excegéo se tornou regra, cotidianamente tudo isso e
muito mais é feito, pela aplicacao de regras costumeiras.
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tratamento do imputado como culpado por quem quer que seja, exceto as
permissdes constitucionais de prisdo®'’, inclusive de divulgacdo do nome e/ou da
imagem do imputado durante o processo. Quarto, vedacao de qualquer exigéncia ao
imputado de prova ou indicacéo de prova.

154. No recurso em habeas corpus n® 31.748 foi realizada discussao que
permanece atual, consequéncia da chamada via estreita do habeas corpus,
orientada pela mudanca da liberdade politica na modernidade. O atestado carcerario
provou que o imputado estava preso na data do crime imputado, em razdo do
cumprimento de mandado de prisdo preventiva expedido por outro juiz. Mas as
formalidades, de acordo com os ministros, ndo permitiam absolvé-lo. Era necesséria
uma revisao criminal.

Nesse caso, a presungao de inocéncia foi integralmente violada. Primeira,
pela exigéncia de que o imputado suportasse o fardo de provar que € inocente,
mesmo havendo provas a disposicdo dos 6rgaos publicos para constatar que era
inocente. Bastava ao promotor expedir um oficio ao departamento prisional para
descobrir que acusou a pessoa errada. Um detalhe que nao extrapola em nada as
cautelas inerentes ao ato de acusar. Segunda, mesmo tomando ciéncia da inocéncia
do imputado, foram exigidas formalidades desnecessérias a pretexto de néao caber
dilacdo probatéria no habeas corpus. Nao faria diferenca, pois havia prova da
inocéncia do imputado. Os ministros reconheceram ser uma “prova forte” emitida e
chancelada por 6rgao estatal. Dai porque se entende como indevida qualquer
limitacdo a cognicao das provas documentais do habeas corpus. Terceira, a divida
sobre a possibilidade de conceder o habeas corpus, uma duvida sobre a
interpretacdo normativa, foi interpretada do modo mais desfavoravel ao imputado.
Quarta, a duvida sobre a ocorréncia do fato que, nesse caso, foi uma duvida sobre a
possibilidade de o imputado fugir da prisdo para praticar o crime e voltar em seguida,
foi interpretada do modo mais desfavoravel ao imputado.

155. A discussao no habeas corpus n® 43.923 € aquela da inversdo da carga

da prova, inspirada na dinamizagdo da prova conforme a parte que alega o fato,

317 Nao se usou a palavra “constitucionais” sem motivo. Qualquer ampliagdo vaga ou ambigua
das hipoteses constitucionais € inconstitucional tanto por violar o principio da legalidade, quanto por
permitir tratamento do imputado como culpado. E esse o caso das prisbes em flagrante impréprio e
presumido, pois ambas autorizam presumir que o preso seja o autor do crime (CANI, no prelo).
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prevista no art. 156 do Cddigo de processo penal. A inversao da carga da prova foi
determinada também no recurso em habeas corpus n® 47.465 (BRASIL, 1969), no
recurso em habeas corpus e no habeas corpus n® 67.709 (BRASIL, 1989c). No
primeiro habeas corpus, o imputado arguiu o descumprimento de formalidade legal
na realizagao de reconhecimento pessoal na medida em que o policial que conduziu
o reconhecimento sugeriu o suspeito e que o ofendido alegou diferengas entre o
autor do crime e o imputado.

As formalidades para o reconhecimento de pessoas foram inscritas no art.
226 do Codigo de processo penal'®. Para além da violagdo do principio da
legalidade, o que interessou foi a atribuicao do énus probatério ao imputado sobre o
descumprimento das formalidades. Ademais de ser uma prova negativa, impossivel
porque sé pode ser provado 0 que ocorreu, Nnd0 0 que Nao ocorreu, provar que o
meio de prova foi utilizado corretamente integra a carga probatéria do acusador, ndo
do imputado.

Como observou o jurista brasileiro Afranio Silva Jardim, a divisdo do crime em
elementos tem finalidade somente metodologica. O crime é indivisivel, por isso o
estado s6 deve®'® condenar o imputado cujo crime foi provado em todos os
elementos: tipicidade, ilicitude e culpabilidade. Por isso, para ele, apenas o acusador
alega fatos que atribui ao imputado. Eventual afirmacéo contraria do imputado nao é
uma alegagao, mas uma negativa do fato imputado na denuncia. Assim, o beneficio
da duvida sempre deve ser do imputado, porque a dudvida €& a prova de que 0O
acusador nao convenceu o juiz do fato tipico, ilicito e culpavel que imputou
(JARDIM, 2002, p. 207 e 213).

318 “Art. 226. Quando houver necessidade de fazer-se o reconhecimento de pessoa, proceder-
se-4 pela seguinte forma: | - a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento sera convidada a
descrever a pessoa que deva ser reconhecida; Il - a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, sera
colocada, se possivel, ao lado de outras que com ela tiverem qualquer semelhanga, convidando-se
qguem tiver de fazer o reconhecimento a aponta-la; lll - se houver razdo para recear que a pessoa
chamada para o reconhecimento, por efeito de intimidagao ou outra influéncia, ndo diga a verdade em
face da pessoa que deve ser reconhecida, a autoridade providenciaré para que esta ndo veja aquela;
IV - do ato de reconhecimento lavrar-se-a auto pormenorizado, subscrito pela autoridade, pela pessoa
chamada para proceder ao reconhecimento e por duas testemunhas presenciais. Paragrafo tnico. O
disposto no lll deste artigo nado tera aplicagdo na fase da instrugdo criminal ou em plenario de
julgamento” (BRASIL, 1941b).

319 Afranio Jardim usou o termo “podera”. Como se parte do pressuposto de que o poder
soberano pode tudo, inclusive afirmar que ndo existe ilegalidade, desloca-se a questdo da relagdo
ato-poténcia para a deontologia: nao deve poder.
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Discorda-se que uma negativa ndo seja uma alegacao. Se nao alegar, nao
pode negar. A negativa € o conteudo da alegacédo que nega. De todo modo, o fato é
que a carga probatéria do acusador nao é esgotada sem provar todos os elementos
do crime. Tampouco se entende que exista um incremento na carga probatéria do
acusador pela negativa, porquanto, desde o inicio, deve suportar o fardo de provar o
crime com todos os elementos, tomando o cuidado para n&o imputar
excessivamente ou sem provas®?.

Dai porque se entende haver uma violacdo a presuncao de inocéncia nos
casos de inversao da carga da prova, em pelo menos trés sentidos. Primeiro, a
carga probatéria é redistribuida. Segundo, o imputado, quase imediatamente, é
tratado como culpado. Terceiro, as duvidas sdo convertidas em certeza por meio do
deslocamento da carga probatéria, de modo que as referéncias a “prova do alibi”
funcionam como mantras para que os juizes consigam se livrar das duvidas.

156. No recurso em habeas corpus n® 61.036-6 foi discutida a necessidade de
prova pelo imputado do alibi controvertido. O prontuario médico apresentado pelo
imputado foi considerado duvidoso pelo juiz, pelo tribunal de justica e pelo Supremo
por conta da data em que foi preenchido, posterior ao fato. Isso teria criado um alibi
controvertido porque nao aceito pelo acusador e nem pelos magistrados. Além
disso, 0 habeas corpus nao se prestaria para discutir essa matéria. Nesse caso,
houve uma violacao integral a presuncao de inocéncia.

Primeira, as provas do acusador ndo colocaram suficientemente o imputado
na cena do crime, do contrario o alibi apresentado, prontuario médico, ndo seria
suficiente para gerar qualquer duvida sobre a imputacdo. Segunda, instalada a
duvida em torno da imputacdo, o que se entende ser suficiente para trancar o
processo, 0s ministros entenderam que o imputado nao se desincumbiu totalmente
de provar que era inocente. Por isso negaram a ordem e mantiveram 0 processo.
Terceiro, ao ndo trancarem o processo, trataram o imputado como culpado, pois, se
o imputado é presumido culpado e deve provar a inocéncia, s6 pode ser tratado
como culpado. Aqui vale o mesmo raciocinio elaborado nos aforismos 154 e 155.

157. Esteve em pauta no habeas corpus n® 67.707-0 a discussao sobre a
possibilidade de prisdao de imputado com base em delacao de coimputado aliada a

320 Esse excesso de acusagdo ou acusagdo sem prova € chamado de overcharging nos
paises de common law.
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comprovantes de transferéncias bancarias como prova de desavenca comercial. As
provas do homicidio seriam os comprovantes bancarios (sic) e a delacdo do
coimputado o indicio da autoria. Como havia provas de transacdes comerciais, 0S
ministros presumiram que o imputado era responsavel pelo homicidio do ofendido.

Sob a alegacédo de existéncia de exceg¢des constitucionais a presungao de
“ndo culpabilidade”, os ministros violaram pelo menos trés vezes a presuncao de
inocéncia. Primeiro, flexibilizaram a carga probatéria do acusador, admitindo
comprovantes de transacdes bancarias como provas indiciarias de homicidio. A
premissa maior do raciocinio € falsa, assim como a concluséo: pessoas envolvidas
em transacdes bancéarias sao homicidas, logo o imputado matou o ofendido. Fosse
verdadeira a premissa, todos seriamos homicidas, a contar da data da primeira
movimentacdo bancaria. Vale aqui o raciocinio do aforismo 155. Segundo,
interpretaram os comprovantes bancarios do modo mais desfavoravel ao imputado
para responsabiliza-lo pelo homicidio. Terceiro, trataram o imputado como culpado.

Ademais, ha referéncia a presuncao de “ndo culpabilidade” de Vincenzo
Manzini, importada por Antonio Bento de Faria, Eduardo Espinola Filho e Hélio
Bastos Tornaghi, sem qualquer referéncia aos autores. Uma presuncao de nao
culpabilidade nao é mais que uma presunc¢ao de culpa encoberta a pretexto de uma
presuncao “mitigada” para casos ja defendidos por Jodo Mendes de Almeida Junior
no fim do século XIX como presuncao de culpa do imputado nas hipéteses de prisao
em flagrante, confissdo e reincidéncia (ALMEIDA JUNIOR, 1959a, p. 350-351), sem
se referir ao termo presuncao de “nao culpabilidade”, até mesmo porque o termo foi
um disfarce criado por Manzini.

158. A declaracao de constitucionalidade da prisdo obrigatéria feita no recurso
extraordinario n? 133.489-4 teve como pressuposto tanto a exceg¢ao a presuncgao de
inocéncia inscrita como possibilidade de prisdo por ordem escrita e fundamentada
do magistrado competente, prevista no art. 5%, LXI, da Constituicdo, quanto a
existéncia de um “juizo seguro da culpa” decorrente da sentenca condenatéria em
primeira instancia.

A conclusao do processo nao € pré-requisito para o inicio do cumprimento da
pena em alguns paises ocidentais. Esse argumento serve de justificativa muitas

vezes para admitir a execucao provisoéria da pena, como ocorreu no acertamento do
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habeas corpus n® 126.292 pelo Supremo, em 2016. A execugao provisoria de pena
tem semelhangas com a prisdo obrigatéria, mas ndo se confundem totalmente. O
que ha de semelhante é o pré-requisito do transito em julgado da sentenca
condenato6ria, pois, a época do julgamento do recurso extraordinario n® 133.489-4 a
Constituicao estava vigente ha mais 3 anos.

Como o art. 59, LVII, da Constituicdo contém referéncia expressa ao transito
em julgado, nem execucdo provisoria de pena, nem prisdo obrigatéria sao
constitucionais. Ainda que ndo houvesse referéncia nesse sentido, o juizo de culpa
s6 é formado ao final do processo. Do contrario ndo existiriam recursos e talvez nem
processo. A prisdo obrigatéria também € semelhante a execucéo proviséria de pena
porque antecipa o cumprimento da pena, assim como era justificada para evitar
fugas. Os elementos distintivos da prisdo obrigatéria sdo a obrigatoriedade e a
prisdo apdés condenacdo em primeira instdncia. Apesar disso, muitos
desembargadores, desde o acertamento do habeas corpus n® 126.292, passaram a
determinar o cumprimento automatico da pena apés condenacao em segundo grau.

Nessa direcao, entendo que o acérdao violou a presuncao de inocéncia por
pelo menos trés motivos. Primeiro, pela interpretacdo do periculum libertatis do
modo mais desfavoravel ao imputado (in dubio pro reo). Segundo, pela interpretacao
da presungdo de inocéncia como insuficiente para atribuir efeito suspensivo aos
recursos para os tribunais superiores (favor hell). Terceiro, porque a sentenca
condenatéria ndo havia transitado em julgado.

159. O objeto do debate no habeas corpus n° 70.742-4, dentre outras coisas,
foi a atribuicdo de 6nus probatério ao imputado que invocou alibi como defesa e foi
absolvido pelo tribunal do juri. A absolvigao foi reformada pelo tribunal de justica, em
recurso do ministério publico, a pretexto de nao haver provas do alibi, o que tornaria
a absolvicao contraria as provas produzidas pelo acusador.

Aqui foram localizadas duas violagdes a presuncao de inocéncia que, ao que
parece, 0os ministros nem lembraram que existe. Primeira, a inversao da carga da
prova, citando Damasio de Jesus, para quem o imputado deve provar excludentes
de tipicidade (sic) (na verdade, a atipicidade do fato), de ilicitude e de culpabilidade.
Por esse entendimento, quica os familiares sobreviventes tivessem o dever de

provar a morte do imputado falecido em prazo de x dias, sob pena de condenacgao a
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morte. Ademais, servem os argumentos do aforismo 155. Segunda, a interpretacao
da duvida do modo mais desfavoravel ao acusado para reconhecer a existéncia de
prova suficiente para condenar diante da fragilidade do alibi alegado pelo imputado.
Como ja disse no aforismo 157, a duvida s6 deve ser interpretada em beneficio do
imputado. Se houve duvida, o acusador ndo se desincumbiu de suportar o fardo da
prova.

160. No recurso em habeas corpus 58.032 foi discutida a possibilidade de
continuar solto apdés condenacdo em segunda instancia. O acertamento data de
1980. O argumento dos ministros foi 0 da possibilidade de manter o imputado em
liberdade apenas se nao fosse condenado em segunda instancia, pois os recursos
para os tribunais superiores nao tém efeito suspensivo. Esse julgado pode ter
pavimentado o caminho para as discussées sobre o marco inicial da execucao
proviséria de pena. Aqui também sao aplicaveis os argumentos do aforismo 158.

161. Em sede do habeas corpus n°® 70.351-8 os ministros discutiram
novamente a possibilidade de execucdo proviséria de pena, dessa vez em época
posterior a Constituicdo de 1988. Contudo, ignoraram as excegdes constitucionais
somente nas hipéteses dos art. 5%, LXI, art. 136, § 3° e art. 139, Il, todos da
Constituicao. Além desse argumento, sédo validos aqueles do aforismo 158.

162. O tema da auséncia de efeito suspensivo nos recursos para os tribunais
superiores foi novamente enfrentado no habeas corpus n® 79.972-8, o que, para 0s
ministros, seria uma autorizacdo de execucgao proviséria da pena. Tanto pelos
argumentos dos aforismos 158 e 160, quanto pelo fato de o imputado ter respondido
0 processo em liberdade sem apresentar qualquer risco, inclusive comparecendo a
todos os atos para os quais foi intimado, entende-se que houve violacdo a
presuncao de inocéncia pelos mesmos trés motivos elencados no aforismo 158.

163. A execucgao proviséria da pena voltou a ser debatida nos habeas corpus
n® 80.535-3 e 81.340-2 conforme “a jurisprudéncia da corte”. No primeiro, somente o
ministro Sepulveda Pertence lembrou do principio da “nao culpabilidade” que impede
o lancamento do nome do imputado no rol de culpados antes do transito em julgado.
No segundo, a discussao foi superficial a ponto de reproduzir trechos de outros
julgados. Nessa dire¢do, entende-se que as violagdes a presuncao de inocéncia se

deram pelos motivos elencados no aforismo 158.
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164. Na peticdo n® 2.861-9 foi discutida a possibilidade de execucao
proviséria de penas restritivas de direitos, aplicadas alternativamente a pena
privativa de liberdade. O tribunal de justica determinou a execugdo provisoria
imediata, automatica, enquanto o imputado aguardava o acertamento do recurso
extraordinario. As violacbes sdo as mesmas da execugao proviséria de pena
privativa de liberdade, embora, obviamente, menos gravosas porque os imputados
nao foram presos. Os motivos sao os mesmos do aforismo 158.

165. Novamente o tema da execugao provisoria de pena restritiva de direitos
entrou em pauta de discussao, pelo habeas corpus n° 83.978-9, a pretexto de nao
afrontar ao principio da nao culpabilidade, conforme os termos de acérdaos
anteriores, inclusive a peticdo n® 2.861-9. Conforme explicado no aforismo 160, a
diferenca entre execucao proviséria de penas privativas de liberdade e restritivas de
direitos é a modalidade de pena executada, apenas. Os argumentos das violacdes
s&0 os mesmos do aforismo 158.

166. O tema da execucao proviséria de pena recebeu novas coordenadas,
conforme a Constituicdo, no habeas corpus n® 84.078-7, julgado pelo plenario do
Supremo para decidir o impasse entre 0os ministros das duas turmas. Os ministros de
uma turma entendiam ser inconstitucional a execugdo proviséria da pena. Os
ministros da outra entendiam ser constitucional. Assim, o entendimento firmado em
1980, no habeas corpus n° 58.032, sobre a possibilidade de execugcédo da pena apds
condenagdo na segunda instancia se perpetuava. No habeas corpus n° 84.078-7, 0s
ministros mudaram o entendimento para considerar inconstitucional o cumprimento
provisorio da pena (BRASIL, 2009a). Esse entendimento subsistiu apenas até o
julgamento do habeas corpus n°® 126.292, momento a partir do qual a execucgao
proviséria da pena voltou a ser admitida.

167. A discussdo sobre a possibilidade de liberdade nos crimes de drogas
ilicitas nos habeas corpus n® 95.015-9 e 97.820-7 foi encerrada com a conclusao
unanime de que o art. 44 da Lei n® 11.343/06 era constitucional pela vedacao
constitucional a fianca para os crimes de trafico de drogas. Contudo, a fianca é
medida de contracautela, algum valor ou objeto de valor prestado ao delegado ou ao
juiz. O objeto da fianca fica armazenado para garantir eventual reparacao do dano
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causado com a pratica do crime, bem como perdido em parte pelo descumprimento
da obrigacao de comparecer a todos os atos para os quais for intimado.

A liberdade pode ser deferida sem o pagamento de fianca, nesse caso, nao
ha violagdo a vedacdo constitucional da fianga®'. A autorizacdo de liberdade
proviséria sem fiangca é compativel com a inafiancgabilidade do terrorismo, do trafico
ilicito de drogas e dos crimes hediondos. Dai porque € inconstitucional qualquer
vedacao a liberdade para além das hipoteses de inafiangabilidade®??.

Corolario disso é que o acérdao violou a presuncao de inocéncia pelo menos
duas vezes. Primeira, ao tratar o imputado como culpado sem sentenca
condenatéria transitada em julgado. Segunda, ao interpretar do modo mais
desfavoravel ao imputado (favor rei) as normas que regulamentam a liberdade
durante o processo: de um lado, a inafiangabilidade do tréafico ilicito de drogas, de
outro lado, a proibicdo de prisdo quando cabivel a liberdade, com ou sem prestacao
de fianca.

168. O entendimento sobre a impossibilidade de concessao de liberdade nos
crimes previstos na lei de drogas ilicitas s6 foi revertido em 2012, no habeas corpus
n® 104.339, no qual foi declarada incidentalmente a inconstitucionalidade da
expressao “liberdade provisoria” do art. 44 da Lei n® 11.343/06 para reconhecer a
possibilidade de concessao de liberdade nos crimes previstos nessa lei.

O preceito constitucional violado foi exatamente a presuncado de inocéncia.
Esse habeas corpus foi julgado pelo plendrio do Supremo para resolver as
divergéncias entre as duas turmas, porquanto uma reconhecia constitucional e a
outra reconhecia inconstitucional a proibicdo de concessao de liberdade (BRASIL,
2012). Por ora nao temos mais vedacdo a liberdade nos processos, somente
vedacao constitucional a fianca. Contudo, a liberdade pode ser restringida pelas
medidas cautelares que sdo, como regra, aplicadas.

169. No habeas corpus n? 82.770-5 foi discutida a possibilidade de prisdo

preventiva para prevenir crime e acautelar a credibilidade da justica no meio social

321 “Art. 5% LXVI - ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a
liberdade proviséria, com ou sem fianga” (BRASIL, 1988).

322 “Art. 52, XLIII - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graga ou anistia a
pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como
crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e 0s que, podendo evita-los,
se omitirem” (BRASIL, 1988).
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diante da gravidade do crime e da repercussao social. Além disso, a juiza decretou
nova prisdo apos o acusado obter ordem de habeas corpus, apenas para assegurar
que nao fosse solto. A discussdao sobre a necessidade de motivacdo escapa a
presuncao de inocéncia, embora seja inconstitucional por descumprir o dever
previsto no art. 93, 1X, da Constitui¢éo.

A juiza se utilizou de um argumento de emergéncia que decorreria da
gravidade do crime, da repercussao social e do suposto respeito “merecido” pelo
judiciario. Foi impossivel deixar passar a pretensao de respeito a uma entidade
despersonificada e ficticia. O estado ndo merece respeito de ninguém. Nao é
humano para ser respeitado. O discurso da juiza ndo passa de uma pretensao
absurda de personificar uma abstracdo em detrimento da condigcdo humana.

De todo modo, o que interessam sao as violacées a presuncao de inocéncia.
Primeira, a dispensa de qualquer prova de que a liberdade do imputado colocaria em
risco alguma das hip6teses que fundamentam a prisdo preventiva, mesmo as
inconstitucionais ordens, publica e econbémica. Segunda, tratamento do imputado
como culpado, restringindo a liberdade para além das exceg¢des constitucionalmente
admitidas (periculum libertatis). Terceira, a interpretacdo da duvida em prejuizo do
imputado, apesar de parecer haver mais certeza da necessidade de respeito a toga
do que duvida. Quarta, o alargamento das hipéteses de prisdo em flagrante para
incluir a “necessidade de respeito” como fundamento da prisdo cautelar.

170. No habeas corpus n® 32.769 foi descoberta a primeira referéncia ao in
dubio pro reo, em uma imputacdo dos crimes de rapto e de seducdo com
constatacdo de “desvirginamento”. O acertamento ocorreu em 1953, ano do
descobrimento do acido desoxirribonucleico pelos bidlogos estadunidenses James
Dewey Watson (1928...) e inglés Francis Harry Compton Crick (1916-2004). Por isso,
ainda nao estavam difundidos os exames de DNA que permitiriam verificar a quem
pertencia o sémen, se fosse encontrado.

Havia nos autos a palavra da suposta ofendida e a palavra do imputado. Nao
se entende a confrontacdo entre as versdes de ofendido e ofensor como uma
questao que abrange em primeiro plano a presuncao de inocéncia. Parece mais uma
questao de igualdade que, em segundo plano, pode resultar em presuncao de culpa.

Contudo, o que viola a presuncdo de inocéncia € a consequéncia dessa
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confrontacdo. No habeas corpus n® 32.769 houve varios desencontros nos
depoimentos da ofendida que dao conta da inseguranca quanto ao crime. Nada
além disso foi provado.

Por isso, entende-se que, depois de violado o principio da igualdade, foi
violada a presuncgao de inocéncia por trés vezes, no minimo. Primeira, desonerando
a carga probatéria do acusador para reconhecer como suficientes para o processo
os depoimentos contraditérios da suposta ofendida. Segunda, diante das
inconsisténcias, ndo reconhecendo que havia uma insuficiéncia probatéria e, por
isso, aplicando o in dubio pro societate (rectius: in dubio pro hell) em prejuizo do
imputado. Terceira, o imputado permaneceu preso.

171. No habeas corpus n® 39.292, o advogado Marcial Ablas Caropreso foi
cirurgico. Apesar de negado por unanimidade, tocou em temas centrais do direito,
alguns dos quais foram abordados nesta dissertagcdo: a orientacdo fascista e
autoritaria do Cédigo de processo penal, a perpetuagdo do pensamento de Vincenzo
Manzini, a necessidade de fundamentacdo das decisdes, o0 autoritarismo da prisao
obrigatéria, a inconstitucionalidade de prisdes decretadas com base em atos de
investigacao.

Especificamente em relagdo a presuncao de inocéncia, as violagoes integrais.
Primeira, a desoneracao da carga probatéria do acusador para decretar a prisdo
preventiva do imputado. Segunda, a interpretacao da legislagdo autoritaria do modo
mais desfavoravel ao imputado (favor hell). Terceira, a interpretacédo dos elementos
apresentados do modo mais desfavoravel ao imputado, inclusive presumindo o
perigo para justificar a prisdo preventiva. Quarta, tratamento do imputado como
culpado.

172. No recurso em habeas corpus n® 50.376 o imputado, suspeito de matar a
prépria filha, foi preso por ter alterado a cena do crime, um quarto de clinica
psiquiatrica. A alegagéo defensiva foi que a filha tentou se suicidar e o imputado
tentou prestar socorro enquanto a moga agonizava. Os ministros ignoraram tanto a
questdo humanitaria, proscrevendo a tentativa de prestar socorro a filha, quanto a
presuncao de inocéncia. Nesse sentido, entende-se que as violagcbes sdo as

mesmas indicadas no aforismo 171.



284

173. A primeira referéncia que se localizou ao uso do in dubio pro reo para
justificar o voto de Minerva, provavelmente originado na Oresteia, esta no recurso
extraordinario n® 79.557, acertado em 1974. O voto de Minerva estava determinado
no regimento interno do tribunal de alcada que julgou a apelacdo do imputado;
contudo, mesmo ocorrendo desempate, o presidente do &érgdo colegiado,
provavelmente uma camara criminal, votou pela condenacgéo do imputado.

No recurso extraordinario, os ministros afirmaram que nao existia in dubio pro
reo no ordenamento juridico. Seria apenas uma regra pratica sem qualquer “valor
cientifico”. Em razéo disso, por unanimidade, negaram o recurso. Assim, em dois
graus de jurisdicao distintos, a presuncao de inocéncia foi fulminada. No tribunal de
algada, a ndo aplicagéo da regra regimental do voto de Minerva violou o in dubio pro
reo. No Supremo, o ndo reconhecimento do voto de Minerva como norma implicita,
insita ao processo, resultou em violacao a interpretacdo das normas do modo mais
favoravel ao imputado (favor hell). Em ambos os casos o imputado foi tratado como
culpado.

174. No habeas corpus n® 82.027-1 foi discutida a reversibilidade de sentenca
absolutéria por falta de provas para a condenacao, proferida em primeira instancia,
pelo tribunal de justica. Em recurso de apelacdo do ministério publico, os
desembargadores do tribunal de justica entenderam que havia prova suficiente e,
por isso, condenaram o imputado. O habeas corpus foi impetrado contra essa
decisdo para trancar o processo por falta de provas. Os ministros entenderam que a
condenacéo foi fruto do livre convencimento dos desembargadores. Deixando de
lado a discussdo sobre a reversibilidade de decisdes absolutérias®??, vale aqui a
argumentacéao do aforismo 158.

175. Delacdo de coimputado, aliada a depoimentos de duas testemunhas,
ensejou a pronuncia do imputado que interpds o recurso extraordinario n® 540.999-6.
Como nao foram explicitados os conteudos dos testemunhos, n&o foi possivel auferir

se alguma das pessoas testemunhou algo ou se havia apenas boatos, como

323 Entende-se ser uma caracteristica exclusiva dos imputados, a ser negada aos acusadores.
Nesse sentido, o Pacto de San José da Costa Rica prevé o duplo grau de jurisdigdo apenas para o
imputado: “Art. 8, 2, h. direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior” (ORGANIZATION
OF AMERICAN STATES, 1969).
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acontece com frequéncia. Consequentemente, ndo é possivel dizer se a carga
probatéria foi ou ndo cumprida suficientemente para pronunciar o imputado.

Por isso, pode-se referir apenas ao discurso sobre o in dubio pro societate
(rectius: in dubio pro hell), violador da presun¢édo de inocéncia. Conforme os votos
dos ministros, seria necessario pronunciar o imputado diante de duvida para
preservar a competéncia exclusiva do juri. Por isso, na instrugdo preliminar o in
dubio pro reo nao seria aplicavel. Esse foi o entendimento unanime dos ministros
que violou tanto o in dubio pro reo quanto o favor rei, na medida em que as normas
e as provas foram interpretadas do modo mais prejudicial ao imputado.

176. O habeas corpus n® 84.680-7 foi impetrado para tentar reverter prisdo
preventiva decretada contra o imputado com base em questdes geograficas do local
do crime: notoriedade da violéncia, da auséncia do estado e isolamento. Como se o
imputado tivesse dado causa a algum desses fatores territoriais. A légica € de
responsabilizacdo dos individuos pelas falhas estatais: ndo temos érgaos publicos,
nao vamos criar e, se alguém praticar crime, prendemos porque nao temos como
controlar e vigiar suficientemente. Além dessas razdes o relator informou que as
testemunhas temiam represalias, uma das quais chegou a dizer que foi ameacada.
O detalhe é que havia mais de um imputado no processo e a testemunha ndo soube
dizer quem a ameagou.

A presuncao de inocéncia foi integralmente violada. Primeira, interpretacéao
extensiva das hipéteses de cabimento da prisdo em prejuizo do imputado (favor
hell). Segunda, admissdo da prisdo sem qualquer requisito ou fundamento,
desonerando o acusador da carga probatéria. Terceira, interpretacdo das duvidas
sobre a existéncia de ameacas as testemunhas e de riscos de fuga do modo mais
prejudicial ao imputado (in dubio pro hell). Quarta, o imputado permaneceu preso.

177. As duas discussdes do habeas corpus n® 152.752 sao a possibilidade de
execugao proviséria de pena privativa de liberdade e necessidade do voto de
Minerva a favor do imputado em caso de desempate. Os argumentos aqui sao
comuns aos dos aforismos 158 e 173. Contudo h& algumas peculiaridades no
habeas corpus n? 152.752. Diante do empate nas votacdes, o defensor arguiu a
necessidade de que o voto de desempate, da presidente da corte, fosse o voto de
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Minerva, conforme previsto no art. 146, paragrafo Gnico®?4, do regimento interno do
tribunal.

Por imposigao dos art. 150, § 3232% ¢ 192, § 12326 ambos do regimento, esse
voto era aplicavel ao caso. Contudo, a presidente colocou em votacdo a
possibilidade de votar. Os ministros entenderam que a disposicao era exclusiva para
as hipbéteses de auséncia de algum ministro no julgamento, ignorando que os arts.
150, § 32, e 192, § 12 determinam a aplicabilidade sempre. Assim, o acérdao violou o
in dubio pro reo, o favor rei e a regra de tratamento (BRASIL, 2018b).

178. Os acérdaos sdo, na maioria, de poucas laudas. Ha muita repeticdo de
acordaos anteriores, varios nao relacionados aos casos em que estao referenciados
e pouca discussdo. Abundam as unanimidades, quase sempre mondlogos do
relator. Raramente ha citacdo doutrinaria. Quase exclusivamente leis e julgados.
Pouco importam os fatos. Menos ainda as provas, ou melhor, as faltas de provas. A
falta, constitutiva do ser, representa muito. A maquina juridica opera por meio de
referéncias vagas a outras referéncias vagas, enunciadas pelos shifters linguisticos.
Na falta de sentido préprio, as decisbes remetem a outras decisdes e formam uma
cadeia cuja origem tampouco parece ter sentido.

Abundam expressbées como “melhor sorte ndo assiste a defesa”, “ndo merece
prosperar’, “razdo nao assiste” e outros mantras judiciarios produzidos e
reproduzidos cotidianamente na maquina. Sobre a presuncado de inocéncia consta
pouco. As poucas referéncias a doutrina sdo resumidas a poucos autores, expressa
ou implicitamente. De acordo com muitos ministros, a presungcdo de inocéncia nao

passa de mera presun¢ao de nao culpabilidade.

324 “Art. 146. Havendo, por auséncia ou falta de um Ministro, nos termos do art. 13, IX,
empate na votagdo de matéria cuja solugcdo dependa de maioria absoluta, considerar-se-a julgada a
questao proclamando-se a solugdo contraria a pretendida ou a proposta. Paragrafo Unico. No
julgamento de habeas corpus e de recursos de habeas corpus proclamar-se-4, na hipotese de
empate, a decisdo mais favoravel ao paciente” (BRASIL, 2019f).

325 “Art. 150. O Presidente da Turma tera sempre direito a voto. [...] § 3% - Nos habeas corpus
e recursos em matéria criminal, exceto o recurso extraordinario, havendo empate, prevalecerd a
decisdo mais favoravel ao paciente ou réu” (BRASIL, 2019f).

326 “Art. 192. Quando a matéria for objeto de jurisprudéncia consolidada do Tribunal, o Relator
podera desde logo denegar ou conceder a ordem, ainda que de oficio, a vista da documentagéo da
peticdo inicial ou do teor das informacgdes. § 1° Nao se verificando a hip6tese do caput, instruido o
processo e ouvido o Procurador-Geral em dois dias, o Relator apresentard o feito em mesa para
julgamento na primeira sessdo da Turma ou do Plenario, observando-se, quanto a votagédo, o
disposto nos arts. 146, paragrafo Unico, e 150, § 32" (BRASIL, 2019f).



287

Cada uma dessas violacbes €, ao mesmo tempo, uma suspensao da
presuncao de inocéncia com a forma juridica de decisao judicial, convertida em ato
indecidivel do legislativo, executivo ou judiciario na medida em que a forga de coisa
julgada é atribuida pelo legislativo. A lei que atribui forca a decisao judicial talvez
seja o equivalente a uma delegacéao para que o judiciario emita ato com forca-de-lei,
assim como a delegacdo de forca-de-lei a ato do executivo, mas também tem
carater executivo na medida em que o juiz, ao produzir prova, inclusive por meio de
decisado judicial que determina pericia, juntada de documento etc., torna o sistema
processual inquisitério para executar lei de oficio, especificamente o art. 156 do
Cédigo de processo penal. Esses atos sao constituidos por elementos de atos
judiciarios, legislativos e executivos. A decisdo judicial, desse modo, concentra as
duas caracteristicas centrais do estado de excecdo: suspensao do direito e
indecibilidade entre ato legislativo, executivo e judiciario.

Nos acertamentos, os ministros utilizam shifters para enunciar as decisoes,
remetendo o sentido das decisdes a acertar para o sentido de decisdes pretéritas,
muitas das quais parecem sequer conhecer os conteldos e os casos. Como a
decisdo € esvaziada de sentido e remetida ao sentido de outra decisdo também
vazia de sentido, o que ocorre € uma verdadeira decisdo sem conteudo algum. Com
isso, operam o judiciario no vazio, produzindo e reproduzindo subjetividade. Pensa-
se que o uso dos shifters nas decisdes judiciais produz o que Martin Heidegger

chamou de “fendbmeno entulhado”:

Diferentes sdo os modos possiveis de encobrimento dos fendbmenos. Um
fendmeno pode-se manter encoberto por nunca ter sido descoberto. Dele,
pois, ndo ha nem conhecimento nem desconhecimento. Um fenbmeno pode
estar entulhado. Isto significa: antes tinha sido descoberto mas, depois,
voltou a encobrir-se. Este encobrimento pode ser total ou, como geralmente
acontece, 0 que antes se descobriu ainda se mantém visivel, embora como
aparéncia. No entanto, ha tanta aparéncia quanto ‘ser’. Este encobrimento
na forma de ‘desfiguracdo’ € o mais frequente e o mais perigoso, pois as
possibilidades de engano e desorientagdo sao particularmente severas e
persistentes. As estruturas do ser e seus respectivos conceitos disponiveis,
embora entranhados em sua consisténcia, reivindicam os seus direitos
talvez dentro de um ‘sistema’. Mas, em razdo do encadeamento construtivo
num sistema, eles se apresentam como algo que é 'claro’' e ndo carecem de
justificagdes ulteriores, podendo, por isso, servir de ponto de partida de uma
dedugao continua (HEIDEGGER, 2005, p. 67).

A violéncia do direito se manifesta por meio da producao exacerbada de leis e
da reproducéo de decisdes judiciais e administrativas, mas a hiperprodutividade de
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atos normativos e decisbes ndo é mais que uma caracteristica da maquina juridica
que serve para atestar que opera no vazio. O que possibilita o controle e a vigilancia
dos corpos bioldgicos pelo judiciario sdo as técnicas do poder. A violéncia, todavia,
se manifesta nas pequenas praticas, como o0 uso de shifters nas decisdes judiciais
para deixar de decidir. Assim, de violéncia em violéncia, a decisdo judicial é
convertida em forma juridica do estado de excecdo e a excecao é convertida em
regra.

179. Apesar disso, 0s ministros ndo parecem se dar conta de nenhum desses
aspectos, ou talvez se deem conta muito bem e, por isso, continuem agindo desse
modo, para tentar converter o processo criminal, um ordenamento, em palco de
espetaculo®?’, uma localizacdo. As estruturas das presungdes sobreviveram ao fim
do Império Romano. Receberam novas tonalidades no direito candnico, sobretudo
pelas praticas inquisitorias perpetradas quase que livres de limites, consolidadas
mais na pratica do que nos regulamentos emitidos pela igreja catdlica. Foi
introduzida na Ordonnance criminelle francesa de 1670 e de la transplantada no
procedimento misto por Jean-Jacques-Régis de Cambacéres do Code d’instruction
criminelle francés de 1808. O modelo do Code serviu de inspiragdo para varios
paises ocidentais e fez escola na Italia, onde inspiraram desde o primeiro Cédigo de
processo criminal até o Codice de procedura penale de 1930.

No Brasil o procedimento misto foi introduzido por meio do Cdédigo de
processo criminal do império de 1832 e perpetuado no Cédigo de processo penal de
1941. A presuncdo de culpa orientou as interpretacées dos juristas brasileiros,
inspirados nos europeus. Jodo Mendes a defendeu. Vincenzo Manzini, em
elaboracdo engenhosa, reduziu as discussfes iluministas sobre a presungdo de
inocéncia a uma presuncdo de nao culpabilidade a pretexto de ser il6gica a
presuncao de inocéncia. O raciocinio foi que, se os imputados quase sempre sao

327 “Nao s6 os instrumentos e as formas processuais perdem os contornos civilizatérios, mas
também os réus, tal como ocorria na Inquisicéo, deixam de ser percebidos como sujeitos para serem
tratados como objetos. [..] O desaparecimento da dimensdo de garantia (garantia de
todos/todas/todxs contra a opressao) do processo penal [penso que essa dimensédo é mais discursiva
do que verdadeira, mas concordo com a conclusao], portanto, coincide com a mercantilizacdo das
pessoas e dos valores envolvidos no caso penal. Ao mesmo tempo, o sistema de justi¢ca [discordo de
que seja possivel adjetivar o sistema criminal de sistema de justi¢a] criminal, sempre seletivo, torna-
se cada vez mais objeto de atengdao dos meios de comunicacdo de massa que, com objetivos
politicos e econémicos manipulam as sensagoes de medo, inseguranga e impunidade na sociedade”
(CASARA, 2018, p. 12).
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condenados, ndo tem sentido uma presun¢ao de inocéncia para proteger culpados.
O raciocinio € falacioso. Os imputados eram quase sempre condenados porque nao
eram presumidos inocentes e, desse modo, nenhuma duvida era interpretada
favoravelmente, do mesmo modo que a carga probatdéria ndo acompanhava a
funcdo de imputar. Assim, com tudo caminhando contra os imputados, era dificil, se
nao fosse impossivel, ser absolvido. Antonio Bento de Faria, Eduardo Espinola Filho
e Hélio Bastos Tornaghi introduziram a presuncao de “nao culpabilidade” no Brasil e,
com isso, reproduziram a violéncia.

Os ministros do Supremo decidiram muitas vezes com base na presuncao de
nao culpabilidade, citando autores legatarios dos ensinamentos de Jodo Mendes e
de Vincenzo Manzini, sem atentarem para os abusos e, apés a promulgacao da
Constituicao, para a existéncia de presuncao de inocéncia. Os julgados anteriores
permearam as discussfes € pouco espago existiu para repensar as bases do
processo criminal pela estrutura constitucional, o que, uma vez mais, reforca a
constatacdo agambeniana de que a maquina juridica opera no vazio. Foram
banalizadas expressdes como “sempre ha uma excecao para toda regra” e “nenhum
direito é absoluto”, utilizadas cotidianamente para justificar barbaridades de todas as
ordens. A emergéncia desponta a cada acérdao, se ndo a cada voto. Poucos se
prestaram a defender o minimo de civilidade que tentamos instituir a partir da
Constituicdo®®, embora, com Agamben, seja possivel dizer que o direito ndo é
suficiente para garantir nada, na medida em que nao pode ir além da “coisa julgada”.
Mais simples foi, e continua a ser, presumir a culpa. Os pretextos sao varios,
inclusive a desnecessidade de fundamentar a prisdo automatica ao mesmo tempo
em que a liberacdo dos presos devia ser fundamentada. Isso evidencia o carater
retérico®®® dos discursos de gravidade e de emergéncia®®. Essa condigdo

328 “Q substrato radical da presungdo de inocéncia alude uma opgdo garantista de civilidade,
como aponta Ferrajoli, ‘a favor de la tutela de la inmunidad de los inocentes, incluso al precio de la
impunidad de algun culpable’. Deciséo politica de principio fundamental” (AMARAL, 2014, p. 336).

329 A sentenca criminal se legitima através do preenchimento de requisitos formais, previstos
em lei, e de requisitos retoricos, valoragdes comunitarias ndo incorporadas ao direito. Nilo Bairros de
Brum destacou trés requisitos retéricos. Primeiro, a verossimilhanca fatica, atribuicdo do efeito de
verdade a versdo dos fatos escolhida. Segundo, o efeito de legalidade na aplicagdo de normas vagas,
ambiguas e iniquas que compdéem o lacunoso e contraditério ordenamento juridico, diante das quais
0s juizes se utilizam de argumentos de legalidade para maquiar a inseguranca juridica. Terceiro, a
adequacao axiolégica, o juiz pode adequar os valores da sociedade as normas, demonstrando como
estdo expressos na literalidade dos textos, ou pode adequar as normas aos valores da sociedade,
destacando como emergem dos textos (BRUM, 1980, p. 72-84). Entretanto, ao menos desde o
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demonstra o autoritarismo judiciario, conformado a partir da sociedade brasileira,
desigual e igualmente autoritaria. A burocratizagdo dos processos e a racionalidade
instrumental utilizadas para operar a maquina juridica pressupéem que o direito seja
um fim em si mesmo. Isso constitui uma maquina ilegitima, sem contetdo e que
parece operar automaticamente.

180. A observacao de Jacinto Coutinho sobre o direito parece imprescindivel:
diante da complexidade da vida, temos cada vez menos solucbes para casos
concretos, de modo que os atores juridicos, sem a seguranca propagada na
modernidade, geram uma ansiedade, frequentemente transformada em angustia,
antes inimaginavel. Na tentativa de pér fim a ansiedade ou angustia, tentam resolver
com as armas das quais dispéem e, assim, muitas vezes caem nas armadilhas de
um direito que s6 contém o dever ser como respostas que de pouco ou de nada
adiantam. A falta de respostas suficientes esvazia os fundamentos das praticas
juridicas. Por outro lado, a ideologia dominante pressiona para editar textos
normativos repletos de termos indeterminados, opacos, ambiguos, dubios e até
mesmo equivocados. Na fusdo entre complexidade da vida e imprecisées dos textos

julgamento do habeas corpus n® 126.292 pelo Supremo Tribunal Federal, em 17 de fevereiro de 2016,
parece ter sido cunhado um quarto requisito: a distorcao dos limites dos sentidos das palavras em
enunciados normativos com pouca margem para duavidas, a pretexto de ter ocorrido uma mutagao
constitucional, mas “uma coisa é admitirem-se alteragdes no ambito ou esfera da norma que ainda se
podem considerar susceptiveis de serem abrangidas pelo programa normativo (Normprogramm), e
outra coisa é legitimarem-se alteragbes constitucionais que se traduzem na existéncia de uma
realidade constitucional inconstitucional, ou seja, altera¢gdes manifestamente incomportaveis pelo
programa da norma constitucional. [...] A necessidade de uma permanente adequacgao dialéctica
entre o0 programa normativo e a esfera normativa justificara a aceitacao de transigdes constitucionais
que, embora traduzindo a mudanga de sentido de algumas normas provocado pelo impacto da
evolucao da realidade constitucional, ndo contrariam os principios estruturais (politicos e juridicos) da
Constituicdo. O reconhecimento destas mutagbes constitucionais  silenciosas ('stillen
Verfassungswandlungen) é ainda um acto legitimo de interpretagdo constitucional. [...] Problema
mais complicado é o que se levanta quando existe uma radical mudanga de sentido das normas
constitucionais [...] Perspectiva diferente se deve adoptar quanto as tentativas de legitimagéo de uma
interpretacao constitucional criadora que, com base na forca normativa dos factos, pretenda
«constitucionalizar» uma alteragdo constitucional em inequivoca contradicdo com a constitutivo
scripta (CANOTILHO, 1995, p. 231-232). O fenémeno da proliferagao de alteragées dos sentidos dos
enunciados, a pretexto de falsas mutagdes constitucionais, ndo € exclusividade brasileira: “Se
olharmos para as ‘mutagbes constitucionais’ ocorridas em Portugal, verificamos que certas
‘correcgbes representativas parlamentares’ informalmente introduzidas transportam claras dimensoées
personalistico-plebiscitarias” (CANOTILHO, 2006, p. 313).

330 “Tudo é grave. Em tempos de perene urgéncia punitiva, aparentemente irrefredveis, 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 afins) ndo cessam em deixar, no horizonte, sob escombros, o lastro das
conquistas democraticas” (AMARAL, 2016, p. 3).
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normativos, tende a excluir as diferencas e, por isso, fixar no sujeito as decisodes,
produzindo solugdes solipsisticas. Vale o achismo das verdades pessoais
convertidas em decisoes (COUTINHO, 2018a, p. 194).

No ministério publico ndo é diferente. Com muito poder, poucos limites e
excegbes que sempre possibilitam extrapolar os poucos limites colocados, os
membros do ministério publico, sem uma politica clara de persecugdo criminal e
descuidando de outras atribuicbes importantes, como o controle externo das
policias, geralmente se lancam em busca de condenagbes. Assim criamos um
ministério publico “exageradamente persecutério” (BERCLAZ, 2017b, p. 423-439),
bem como atuante mais no discurso do que no combate a corrup¢ao, como advertiu
o jurista brasileiro Marcio Soares Berclaz (1978...) (2017a).

Concordando com Agamben, é possivel dizer que os diagnésticos de Jacinto
Coutinho e de Marcio Berclaz sédo frutos de uma conversdo da excegdo em regra,
inerente ao funcionamento da maquina juridica. Mas o diagnéstico é importante para
aprimorar a compreensao do fenbmeno do estado de excecdao que se manifesta
cada vez mais como regra geral nos estados modernos ocidentais.

Enquanto isso, continuamos sempre em frente, em busca do progresso
prometido na modernidade e na defesa de uma técnica do poder chamada
democracia que, a pretexto de nos proteger, € usada para nos administrar, sem
sequer guardar alguma semelhanca com a democracia ateniense antiga. Nessa
empreitada, seguimos reproduzindo o lema fascista “pouco me importa” (me ne
frego), como lembrou o jurista brasileiro Salah Hassan Khaled Jr. (2016).

181. Em 07 de fevereiro de 2019 foi apresentado um “projeto de lei anticrime”
(BRASIL, 2019c) pelo ministro da justica e seguranca publica. Se aprovado no
congresso nacional, o projeto, entdo na forma de lei, contribuira para a conversao da
excecao em regra geral, em consonancia com as tendéncias repressivistas que
campeiam pelo Brasil hodiernamente. Sustentado pelo discurso inquisitorio, €
importante barrar esse projeto para evitar outro massacre3®'. Com a aprovacgao
desse projeto, o Brasil se distanciara cada vez mais de qualquer possibilidade de

profanacdo e de desativacdo dos dispositivos juridicos. A aberragdo comeca pelo

331 “cuando aparece un discurso con estructura inquisitorial y nadie detiene su instalacion, la
consecuencia ultima es una masacre” quando aparece um discurso com estrutura inquisitéria e nada
detém sua instalagdo, a consequéncia ultima € um massacre (ZAFFARONI, 2012, p. 43).
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nome do projeto de lei, uma contradicdo consigo mesmo, na medida em que o crime
€ consequéncia da criminalizacdo por meio de uma lei. Portanto, uma lei s6 pode ser
anticrime se abolir os tipos legais que criminalizam as ac¢des (abolitio criminis), o
que, evidentemente, n&o foi a intengdo do ministro e passa ao largo da proposta.
Dentre as disposicoes, diversas violam a presunc¢ao de inocéncia. Indica-se quais e
0s motivos que se tem para entender assim.

Com o inicio da execucdo penal, proviséria ou definitiva, o juiz podera
determinar, inclusive de oficio, a avaliagdo e venda dos bens declarados perdidos.
Essa sera a nova redacédo do art. 133 do Cddigo de processo penal, caso seja
aprovada a lei “anticrime”. Obviamente, s6 serd possivel falar em violacdo a
presuncao de inocéncia na execugao penal definitiva se existir um erro judiciario, o
que nao sera duvidoso ocorrer como consequéncia das medidas incluidas nessa lei.
Na execugdo penal provisoria, havera uma flexibilizacdo da carga probatoéria,
consequéncia das presuncoes probatérias e normativas contrarias ao imputado (in
dubio pro hell e favor hell), bem como o despojamento dos bens antes do transito
em julgado que acarretara em tratamento do imputado como culpado.

Também nessa direcao estd a autorizacdo para uso, pelos 6rgaos publicos,
de preferéncia de seguranca publica, dos bens do imputado constritos por meio de
medidas assecuratérias, durante a tramitacdo processual, proposta como redagao
do art. 133-A do Codigo de processo penal. Mais grave, nesse caso, na medida em
que sequer havera sentenca condenatoéria, apenas decisdo interlocutéria que
determinara a constricdo dos bens, reduzindo a carga probatéria, interpretando o
conflito com a presungédo constitucional de inocéncia e as duvidas probatérias do
modo mais desfavoravel ao imputado (favor hell e in dubio pro hell), transferindo o
patriménio do imputado para o estado, tratando-o como culpado.

O in dubio pro reo sera convertido em in dubio pro hell com a nova redacao
do art. 283 do Cddigo de processo penal, na qual serd acrescentado o término da
incidéncia da presuncdao de inocéncia no processo pelo julgamento por 6rgao
colegiado, ao lado do transito em julgado. Assim, a presungdo de inocéncia se
esgotara pelo transito em julgado ou pelo julgamento por érgao colegiado, o que
ocorrer primeiro. Essa nova regra excepcionara a presung¢ao constitucional de

inocéncia, considerando que o texto do art. 52, LVII, da Constituicado nao estabelece
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0 julgamento por érgaos colegiados como termo da presuncéo de inocéncia. Assim,
além da conversao do in dubio pro reo em in dubio pro hell, € possivel que as
duvidas entre a aplicabilidade da presuncao legal de inocéncia ou da presuncao
constitucional de inocéncia sejam resolvidas em favor da presungédo legal, mais
restrita (favor hell).

A proposta para o art. 492, |, e, do Cédigo de processo penal possibilitara a
execucao provisoria de pena imposta pelo tribunal do juri, e para o 617-A do Codigo
de processo penal determinara a execuc¢ao automatica das penas ap6s condenacao
em segunda instancia. A diferenca entre as propostas é que a primeira admite prova
em contrario da desnecessidade da medida, enquanto a segunda gera uma
presuncao legal absoluta de executoriedade da pena. Em ambas as hipoteses, as
duvidas podem ser interpretadas em prejuizo do imputado (in dubio pro hell), as
presuncdes normativas podem ser interpretadas em prejuizo do imputado (favor hell)
e o0 imputado podera ser tratado como culpado.

Os art. 492, § 4° e § 5°% e art. 637, cabeca e § 1°, do Cddigo de processo
penal passardao a proscrever o efeito suspensivo nos recursos de apelagédo e
especial ou extraordinario, respectivamente. O efeito suspensivo podera ser
concedido apenas se o recurso nao tiver propédsito protelatério e levantar questao
que poderd resultar em absolvigdo. Em outros termos, incluirdo uma presuncao legal
relativa de protelagdo e impossibilidade de absolvicdo nos trés recursos. Com isso,
em que pese a possibilidade de prova em contrario, o fardo da prova devera ser
suportado pelo imputado, a davida probatéria podera ser interpretada em favor das
presuncoes legais (in dubio pro hell), a diavida sobre a presuncao aplicavel,
constitucional de inocéncia ou legal de protelatoriedade e inviabilidade dos recursos,
podera ser interpretada do modo mais desfavoravel (favor hell) e, com isso, o
imputado podera ser tratado como culpado mesmo enquanto recursos estiverem
pendentes de julgamento.

A proposta de alteracdo do art. 310, § 2% do Cddigo de processo penal
vedard a liberdade proviséria para reincidentes, criminosos habituais ou membros de
organizacdes criminosas. Nesse sentido, havera uma presuncao legal de risco que
resultara numa presuncao absoluta de culpa. Sequer a presuncao constitucional de

inocéncia € uma presungao absoluta. Uma norma infraconstitucional incluira uma
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previsdo absoluta contraria a presuncdo constitucional. Assim haverd uma
desoneracédo da carga probatéria para o acusador, um tratamento do imputado como
culpado, eventuais dividas sobre o risco concreto da liberdade do imputado
(periculum libertatis) serdo sempre interpretadas do modo mais desfavoravel
porquanto a disposicao legal as tratara como indiferentes (in dubio pro hell). A
duvida sobre a incidéncia da norma legal de presuncéo absoluta de culpa e a norma
constitucional de presuncao relativa de inocéncia podera ser interpretada em
prejuizo do imputado (favor hell) e, seguindo a tendéncia do judiciario brasileiro,
provavelmente o sera.

Como a biopolitica contemporanea € paradigma de governo ocidental, as
medidas anteriores converterdo os imputados em corpos bioldégicos administraveis
por técnicas do poder. Contudo, duas técnicas ainda mais incisivas estao elencadas
dentre as propostas, também violadoras da presuncao de inocéncia. Aliadas aos
novos dispositivos técnicos, permitirdo ampliar o controle, a vigilancia e a
administracdo dos imputados que, com isso, serdo convertidos em meros homini
sacri.

A primeira € a identificacdo genética compulséria para os condenados por
crimes dolosos, antes do transito em julgado. Sera introduzida no art. 9-A da Lei de
execucdo penal para favorecer a investigagdo e punicdo dos malfeitores3®.
Recusar-se a ser identificado, inerente ao direito a ndo produzir prova contra si
(nemo tenetur se detegere), um dos aspectos centrais do direito a ampla defesa,
serd considerada falta grave, uma infragdo administrativa na execucao penal punida
com a regressao do regime prisional e diversos Obices aos direitos dos presos,
dentre 0os quais 0 aumento do tempo de pena a cumprir em razao do deslocamento
do marco do inicio do cumprimento da pena e as possibilidades de saida temporaria
e de trabalho externo. Para a presuncdo de inocéncia isso interessa porque
possibilitara tratar os imputados como culpados antes do transito em julgado, bem
como flexibilizara a carga probatéria com o in dubio pro hell e possibilitara interpretar
a presungao de culpa em prejuizo do imputado (favor hell). Quanto aos presos

definitivos vale o comentario sobre erros judiciarios.

332 Malfeitores apenas quando sdo os Outros (CANI; BAZZANELLA, 2018b).
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A segunda ¢é a identificacdo multibiométrica de impressdes digitais, iris, face e
voz com a alteragdo do art. 7%-C da Lei n® 12.037/09, destinada aos presos
provisorios, investigados e pessoas cuja identidade for “duvidosa”, submetidas a
identificacdo criminal®®. A medida sera da mais absurda violéncia, na medida em
que possibilitard a coleta do material inclusive para pessoas contra quem sequer
exista suspeita. Algo do porte de grandes distopias, como 1984 (Nineteen eighty-
four) (ORWELL, 2003), do escritor indiano Eric Arthur Blair (1903-1950), com o
pseudénimo George Orwell, e Admiravel mundo novo (Brave new world)
(HUXLEY, 1947), do escritor inglés Aldous Leonard Huxley (1894-1963), ou quicé da
anedota sobre a desventura de Pompénio Flato para defender o imputado do qual
nao era admitida a declaracdo de inocéncia, analisada pelo jurista brasileiro Luiz
Fernando Meister (1986...)%%4. As violagbes a presuncdo de inocéncia sdo as mais
graves dentre as medidas que parecem se fundar no estado de excecdo, assim
como o schutzhatft.

Em relacdo aos identificados criminalmente, ndo exigira carga probatoria
alguma, interpretara qualquer duvida sobre a identidade de alguém como suficiente
(in dubio pro hell) para tratar como culpado e submeter a coleta de material
multibiométrico, além de ignorar completamente a presuncao de inocéncia (favor
hell). Com relagdo aos investigados valerdo quase os mesmos comentarios, exceto
que havera alguma tentativa de liga-los a algum crime. A situacdo dos apenados

provisoérios sera um pouco distinta apenas em relacao a existéncia de alguma prova,

333 “Art. 52, LVIII - o civilmente identificado ndo sera submetido a identificagdo criminal, salvo
nas hipoteses previstas em lei” (BRASIL, 1988). “Art. 3° Embora apresentado documento de
identificacao, podera ocorrer identificagdo criminal quando: | - o documento apresentar rasura ou tiver
indicio de falsificacdo; Il - o documento apresentado for insuficiente para identificar cabalmente o
indiciado; Ill - o indiciado portar documentos de identidade distintos, com informagdes conflitantes
entre si; IV - a identificagdo criminal for essencial as investigagdes policiais, segundo despacho da
autoridade judiciaria competente, que decidira de oficio ou mediante representacdo da autoridade
policial, do ministério publico ou da defesa; V - constar de registros policiais 0 uso de outros nomes
ou diferentes qualificagdes; VI - o estado de conservacao ou a distancia temporal ou da localidade da
expedicdo do documento apresentado impossibilite a completa identificacdo dos caracteres
essenciais” (BRASIL, 2009).

334 “José é acusado por circunstancias e conviccdo do acusador, sem provas contundentes,
sem testemunhas confiaveis, somente como forma de se estabelecer justica frente a um suposto
assassinato e prestar contas a sociedade. [...] A acusacdo e o0s juizes, que ja tem pronto seu
julgamento — sim, antes da sessao oficial — demonstram a Pompbnio que ndo ha nada que se possa
fazer. O proprio réu ndo levanta sua inocéncia, o que resta evidente como uma confissdo tacita, uma
forma de se dizer culpado, uma assung¢ao de culpa indiscutivel que deve leva-lo a morte na cruz. A
novela faz rir e refletir. Pelo menos, quem a Ié buscando os fios. Tem um qué de criagcdo com
apropriagao de tudo que circunda o processo. [...] 0 que mais chama atencdo & que ninguém
investiga o que diz a Constituicdo quanto ao ocorrido” (MEISTER, 2018).
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quando ndo forem meros indicios. Para os apenados em definitivo valerdo os
comentarios sobre erros judiciarios.

182. Os acertamentos analisados parecem reforcar alguns aspectos centrais
do marco tedrico. Primeiro, a presuncao de culpa, ja prevista no direito romano da
baixa idade média, permanece como estrutura que, algumas vezes, serve para
condenar o imputado, noutras vezes torna dispensavel o processo. Segundo, essa
dispensabilidade do processo pode ser apenas aparente, nos processos em que o
imputado é presumido culpado, independente do que faca ou da existéncia de
provas. Assim ocorre em milhares de mortes nas quais o reconhecimento da
sacralidade da vida independe de processo. Basta exterminar as pessoas, sobretudo
a pretexto de agir em legitima defesa. Terceiro, culpa e inocéncia coexistem e se
integram para formar uma presungao indiscernivel e imprevisivel, suspensas
conforme os interesses do poder soberano. Quarto, a relacdo entre regra e excecao
vale para a relacao entre as presuncdes, de modo que a presuncao de inocéncia é
regra geral, excepcionada por regras formais e informais que presumem a culpa.
Quinto, o judiciario se apresenta como poder soberano que decide sobre o estado
de excecao, suspendendo diversos direitos e garantias nos processos para aplicar
as excecdes por desaplicacdo das regras, ou, pelo menos, age por delegacédo do
soberano estatal. Sexto, os imputados se tornam corpos controlaveis, vigiaveis e
administraveis pelo processo, dentre outros meios. Sétimo, nessa direcdo, o
processo talvez seja uma técnica do poder, ou tenha se convertido em técnica,
utilizada no paradigma do campo de concentracao, ao lado do estado de excecao,
mais uma ordenacdo sem localizacdo que complementa a localizacdo sem
ordenagcdo chamada campo ou, no minimo, uma das estruturas que compdem o
estado de excecdo. Oitavo, a desaplicacdo da regra para aplicacdo da excecao €
realizada pelo poder soberano a pretexto de ndo existir ilegalidade. Nono, uma
presuncao de culpa é mera regra que excepciona a regra geral da presuncao de
inocéncia. Décimo, os imputados, despojados do estatuto politico-juridico, sao
reduzidos a condicao de meras vidas bioldgicas (zoé€) incluidas na biologicidade
como recursos que alimentam a maquina juridica. Décimo primeiro, a combustdo da

zoé por meio dos processos talvez seja um dos poucos motivos pelo quais a
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maquina juridica continua a operar no vazio, convertida em fim em si mesma, em
vez de ser paralisada.

Enfim, pensa-se que esta pesquisa confirma a hipotese de Agamben: o fim
das leis é produzir processos e 0s processos visam produzir coisa julgada, nao
justica (AGAMBEN, 2008a, p. 28). Contudo entende-se que a hipétese é incompleta,
0 que é possivel em uma resposta elaborada antes da pesquisa. A complexidade da
presuncao de inocéncia so ficou compreensivel apdés a compreensao do referencial
tedrico. A relacao inclusao-exclusao, regra-excecao, ainda que se a pense diferente
de Agamben33®, é fundamental para compreender que as presungdes processuais
sao resultado das articulagbes entre presungdes de inocéncia e de culpa que
coexistem, de modo inconstitucional, no ordenamento juridico.

Porém, o poder soberano, no exercicio da soberania ora aplica presuncoes de
culpa, ora presungdes de inocéncia, compatibilizando-as pela relacdo regra-excecao
e suspendendo o direito conforme os préprios interesses. Discussdes sobre a
emergéncia e sobre a inexisténcia de direitos absolutos justificam a desaplicacao do
principio da presungdo de inocéncia para aplicacdo da presuncao de culpa.
Posteriormente, o0 soberano declara a inexisténcia de ilegalidade. Tudo em nome da
emergéncia e da protecao dos direitos, diagnosticada e prometida, respectivamente,

mas nunca realizadas.

335 Se homo sacer era quem ofendia os deuses romanos e havia um direito divino (fas),
pensa-se que a matabilidade era consequéncia juridica prevista no direito divino, portanto, ndo um
fora do direito, mas uma exclusdo do direito dos homens (jus) mediante inclusdo no direito divino
(fas). Nessa perspectiva, o ordenamento politico-juridico néo teria lacunas, mas seria continuado, nos
limites, por outro direito.
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5 CONSIDERAGCOES FINAIS

“Ora, se a esséncia da lei—de toda lei— é o
processo, se todo direito (e a moral que esta
contaminada por ele) é unicamente direito (e moral)
processual, entdo execugéao e transgressao,
inocéncia e culpabilidade, obediéncia e
desobediéncia se confundem e perdem importancia.”
(Giorgio Agamben)

O projeto homo sacer é resultado de quase duas décadas de pesquisas de
Giorgio Agamben em torno de temas centrais da politica moderna. As pesquisas se
deram pelo método paradigmatico no qual, algumas vezes, realizou genealogias, e
na maioria das vezes arqueologias. Nas pesquisas genealdgicas, buscou interrogar
0 presente, a partir dos aspectos constitutivos do passado, realizando uma ontologia
do presente. Dito de outro modo, questionou o que séo as estruturas do presente a
partir das permanéncias de estruturas do passado. Nas pesquisas arqueoldgicas,
buscou as assinaturas deixadas pelos paradigmas nas origens dos fendmenos,
sempre nas sendas abertas pela separacdo, localizadas nos cruzamentos de
conceitos pelos diversos campos do saber.

A analise da obra homo sacer pressupde a compreensdo de cinco
paradigmas fundamentais. A biopolitica que perpassa a civilizacdo ocidental. O
poder soberano, responsavel pela gestdo dos corpos biolégicos. O estado de
excecao, técnica do poder utilizada para gestdo da vida nua individual e
populacional. O campo de concentragdo, paradigma moderno da politica
contemporanea. A vida nua a qual somos reduzidos cotidianamente.

O marco para a compreensao da biopolitica € o cruzamento entre as obras de
Michel Foucault e Hannah Arendt. Para Agamben, ainda que Arendt ndo tenha se
referido expressamente a biopolitica, todo o trabalho da filésofa judia esta centrado
nesse tema, sobretudo nos temas da condicdo humana e do totalitarismo
manifestado no nazismo e no stalinismo. A biopolitica € a politica que incide sobre
0s corpos bioldgicos de individuos e populacées para controle e vigilancia, uma
apropriagdo da vida como recurso administravel pelo poder soberano. Uma
instrumentalizacdo do biopoder, um poder de vida e de morte.
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Foucault identificou a origem da biopolitica no pensamento politico moderno,
sobretudo nas discussdes sobre soberania. Agamben divergiu; a biopolitica seria a
forma normal da politica ocidental que sempre incidiu sobre a vida e a morte e que
sempre serviu para a apropriacdo dos corpos biolégicos. O filésofo italiano parte do
pressuposto de que a arché da biopolitica reside na antiga Grécia, pois o idioma
grego antigo continha duas palavras para designar a vida, bios, uma vida qualificada
pela participagdo politica, e zoé, uma vida meramente vivida, reduzida as
necessidades biol6gicas de subsisténcia. Essa separacao correspondia a separagao
entre cidadaos e ndo cidadaos. A inclusdo da vida nua (zoé) na cidade (pdlis) é
antiguissima, de modo que a biopolitica ndo pode ser moderna. A diferenca da
antiguidade para a modernidade, de acordo com Agamben, é a posi¢ao da vida nua.

Concomitante a esse movimento, Agamben identificou a conversdao da
excecao em regra, em todos os lugares na contemporaneidade. Em vez de abolida,
a excecao foi cada vez mais integrada a ponto de trocar de papel com a regra. Mas
nem mesmo a regra foi excluida. A estrutura da exceptio processual romana era a
de uma oposicao de exclusdo ou alteracéo do direito do autor. Nesse sentido é que
regra e excecao sao articuladas. Esses dois movimentos, de integracao da vida nua
no espacgo politico, e de conversdo da excecdo em regra, sdao, para Agamben, as
caracteristicas centrais da ocidentalidade, potencializada na modernidade e
convertida em regra na contemporaneidade.

No contexto da modernidade e da afirmacao do direito natural, cujo objetivo é
o contrato social, a soberania ganha contornos especificos no pensamento politico
moderno. Thomas Hobbes, John Locke e Jean-Jacques Rousseau pensavam em
comum o estado como fruto de um contrato social. Nisso repousa a centralidade do
contrato social, verdadeiro fundamento do estado para os jusnaturalistas.

Agamben refuta o contrato social como ato politico originario, e propoe a
colocacao de uma zona de indiscernibilidade entre o poder soberano (némos) e a
vida nua (physis) no lugar, na qual a ligagdo estatal, sob a forma de bando, &
sempre nao estatal e pseudonatureza. O contrato social, para o filésofo romano,
impossibilitou que as democracias modernas dessem conta do poder soberano e
nos tornou incapazes de pensar uma politica para além do estado. Dai porque o

fundamento da soberania é a vida nua.
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A posicao de fundamento da ciéncia juridica atribuido por Hans Kelsen para a
soberania € a mesma posicao da excecao para Agamben. Isso fica evidente com a
centralidade do pensamento de Carl Schmitt para as analises do poder soberano.
Primeiro, a definicao: “Soberano é quem decide sobre o estado de excecgao”.
Segundo, a consequéncia: o poder de suspender a validade de uma norma
possibilita que o soberano aja ilegalmente fora da lei de dois modos: definindo que a
lei esta fora dela mesma ou, situado fora da lei, declarando a inexisténcia de fora da
lei. Isso €& consequéncia do paradoxo da soberania, anunciado por Schmitt: o
soberano esta fora do ordenamento juridico-politico, mas decide o que ocorre no
interior do ordenamento.

A estrutura da excecao (ausnahme) foi buscada por Agamben na concepcao
de Schmitt sobre a decisdo. Excecao é o que é subtraido da hipotese legal e, ao
mesmo tempo, evidencia a decisdo como elemento juridico. A verificacdo da
excecao ocorre no momento em que deve ser criada a hipétese de aplicacao das
normas que atribui eficacia. As normas nao sdo aplicaveis ao caos, mas a uma
ordem que abrange também o caos. Criada a situacao de normalidade, chamada de
ordenamento, o soberano decide se preserva a normalidade. Nessa direcdo, o
soberano ndo monopoliza a sangdo ou o poder, mas a decisao, cujo objeto é a
excecao. Nao é mera decisdao juridica, mas uma decisdo politica sobre a
preservacao ou nao da normalidade. A soberania € uma lei além da lei a qual somos
abandonados.

No ensaio Kritik der gewalt, de Walter Benjamin, Agamben buscou a relacao
entre direito e violéncia que se constitui numa dialética entre trés elementos:
violéncia instituidora do direito, violéncia conservadora do direito e violéncia divina. A
violéncia divina é aquela que ndo cria e nem conserva o direito, mas o de-pde
(entsetzt) até que forgas hostis criem um novo direito no lugar. Agamben busca a
raiz da violéncia divina no vacuo entre violéncia e estado de excecéo, pois o estado
de excecdo € uma violéncia que conserva o direito, mas também o institui ao
excetuar-se do direito e colocar-se fora do ordenamento. Tanto a violéncia divina,
quanto a violéncia soberana, ndo apenas instituem ou conservam o direito. Mas
tampouco sdo sinbnimos. A violéncia soberana cria uma zona de indistingdo entre lei

e natureza, externo e interno, direito e violéncia. No estado de excecao a decisao
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soberana aparece como meio de passagem entre a violéncia que institui e a
violéncia que conserva o direito. A violéncia divina esta situada numa zona de
indistingdo entre regra e excecdo. Nao esta situada entre violéncia instituidora e
violéncia conservadora do direito, mas dissolve o nexo entre direito e violéncia.

Isso resulta na constatacdo de que a violéncia que institui o direito é o
fundamento ontolégico do ordenamento juridico, a violéncia da decisdo soberana
gue pode suspender a validade da lei, o estado de excegédo. O fundamento ultimo do
direito, entdo, é o estado de exceg¢ao que subtrai a regra da aplicacdo e aplica a
excecao. No estado de excecado a decisdo é distinta da regra geral e a autoridade
mostra a prescindibilidade do direito para criar o direito. Uma exceg¢do complexa
constitui a estrutura da soberania: o que esta fora ndo é apenas incluido por uma
interdicdo ou internamento, mas pela suspensao da validade do ordenamento de
modo que o ordenamento fica impedido de abandonar a excecdo. A excecao nao
subtrai a regra. A suspensao da regra da lugar a excecao e é constituida como regra
enquanto permanece em relagdo com a excegao.

A excecado cria uma situacdo paradoxal, nem de fato, nem de direito, mas
inserida no limiar de indiferenca entre situacéo de fato e situacéo de direito. Decorre
somente da suspensado da norma, contudo, condiciona a validade da lei. Essa é a
dispensabilidade do direito para criar o direito. Assim, o ordenamento juridico é a
localizagdo fundamental (Ortung) que permite distinguir o que esta dentro, a situacao
de normalidade, do que esta fora, o caos. O estado de excecédo é o limiar entre
interno e externo, a partir do qual interior e exterior sao relacionados topoldgica e
complexamente para formar o ordenamento. Por isso, ordenamento do espaco para
criar a situacdo de normalidade ndo é apenas a apropriacdo de um territ6rio
(Landhahme) pela instituicdo de um ordenamento juridico (Ordnung) e territorial
(Ortung), mas a apropriacado da excecao (Ausnahme) que esta fora.

O ato cisério dos limites entre interno e externo € a decisdo soberana
atribuidora de determinadas normas a determinados territérios, do mesmo modo que
a lingua, como pura poténcia de significado, pode vir a significar, retirando e
dividindo os ambitos linguisticos e nao linguisticos de todo discurso, a permitir abrir
ambitos de discurso significante. Esse € o motivo pelo qual a linguagem se estrutura

como poder soberano e, ao agir em estado de exceg¢do permanente, declara néo
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existir um fora da lingua porque a lingua esta sempre além de si mesma. Essa
estrutura da linguagem humana fundamenta a violéncia do direito na medida em que
exprime o vinculo de exclusédo inclusiva das coisas encontradas na linguagem.
Assim, dizer é sempre dizer o direito (jus dicere).

O estado de excecao é um termo situado no limite entre o direito e a politica,
um problema considerado muito mais uma questdo de fato do que um problema
juridico, baseada no estado de necessidade. Isso circunscreve um paradoxo: 0s
limites entre politica e direito resultam de periodos de crise politica, portanto, devem
ser compreendidos na esfera politica. Mas as medidas de necessidades sao
medidas paradoxais, pois sao juridicizadas, apesar de incompreensiveis na esfera
juridica. Por isso, 0 estado de excecdo € uma forma juridica de algo que nao pode
ter forma legal. A excecéo, por outro lado, € um dispositivo por meio do qual o direito
captura a vida biolégica em si pela suspensdo do direito. Portanto, estado de
excecao € a técnica, excecao é o objeto da técnica. Por meio do estado de excecéo,
a excecgao é aplicada.

Formular uma teoria do estado de excecao é condicao de possibilidade para
definir a relagdo, simultaneamente inclusiva e exclusiva, do vivente no direito, o
ligando e o abandonando. Mas ha uma relacéo estreita entre estado de excecao,
guerra civil, insurreicdo e resisténcia que dificulta a compreensao do estado de
excegao. A guerra civil estd situada numa zona de indecibilidade sobre o estado de
excegao, é oposta a normalidade. A zona de indecibilidade € uma resposta estatal a
conflitos internos e extremos. Hitler criou um fendmeno chamado de guerra civil legal
por meio do Decreto para a protecdo do povo e do estado, em 28 de fevereiro de
1933, no qual determinou a suspensdo de direitos previstos na Constituicdo de
Weimar. Como esse decreto nao foi revogado durante o terceiro Reich, Agamben
entende que esse periodo pode ser considerado como um estado de excecao que
durou 12 anos. O totalitarismo, por isso, € a instauragdo de uma guerra civil legal,
por meio do estado de excecdo, para eliminar adversarios politicos ou grupos
inteiros de pessoas.

Com o avang¢o da chamada guerra civil mundial, o estado de excecgéo foi
convertido, paulatinamente, em paradigma de governo dominante no ocidente.

Consequentemente, o estado de excegcdo passou a se apresentar como
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indeterminacdo entre democracia e absolutismo. Agamben analisou duas medidas
de emergéncia, o USA patriot act e o military order, ambos editados por George
Walker Bush. A primeira autorizou o chefe do ministério publico a prender, expulsar
ou processar estrangeiros suspeitos de atividades perigosas para a seguranca
nacional. A segunda, anulou o estatuto juridico dos individuos e, com isso, criou
seres juridicamente inominaveis e inclassificaveis, como ocorreu com os talibas
capturados no Afeganistao, inclassificaveis como prisioneiros ou imputados, mas
apenas como detentos dominados.

Dentre varios modos, o estado de excecao pode se manifestar pela atribuicao
de poderes, designados pela expressao plenos poderes (pleins pouvoirs), derivada
da plenitude do poder papal (plenitudo potestatis), pelo legislativo ao executivo para
promulgar decretos com forca-de-lei. Essa ampliacdo dos poderes, para Agamben, é
um retorno a um estado anterior a divisdo do poder entre legislativo, executivo e
judiciario. Por isso, Agamben pensa que o estado de excecao € um espaco vazio de
direito, uma zona de anomia. Os plenos poderes ndo coincidem com o estado de
excecao, mas possibilitam que o executivo opere em estado de excecdo. Entdo, o
estado de excecdo apresenta duas caracteristicas centrais: atribuicdo de forca-de-lei
a atos nao legislativos e indistingdo entre legislativo, executivo e judiciario. Assim
também ocorre no momento em que o legislativo, por meio das leis, atribui forca as
decisdes do judiciario, a forca de coisa julgada.

A ideia de um paradigma de governo contemporaneo é resultado das analises
de Agamben sobre os campos de concentracdo (Konzentrationslager) nazistas
destinados ao exterminio dos judeus (vernichtungslager) ou ao trabalho forcado
(Arbeitslager) para produzir riquezas que fizessem frente aos dispéndios da guerra.
Mas a analise ndo se esgota nessa direcdo. Agamben utiliza o campo como
exemplo a partir do qual desenvolve as chaves de leitura do paradigma
contemporaneo de governo. A analise da experiéncia nazista foi, portanto, apenas o
primeiro momento analitico.

Agamben partiu das constatagdes de Hannah Arendt e das histérias narradas
pelos judeus sobreviventes aos campos de concentracdo para compreender a
politica contemporanea a luz da tradicao civilizatéria ocidental. Apds apurada

analise, chegou a conclusdo de que o campo de concentracdo é o paradigma
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politico-juridico dos paises ocidentais contemporaneos. Com isso, Agamben nao
sugeriu que vivemos em campos de concentracao, apenas que as relacées sociais
contemporaneas se desenvolvem do mesmo modo que eram desenvolvidas as
relagdes sociais, politicas, econémicas e juridicas contemporaneas constitutivas do
campo. Assim como Hitler, soberano no campo, ndo estava dentro, mas decidia o
que ocorria no interior, ainda que com intermédio de agentes da SS, o poder
soberano nas democracias contemporaneas esta assentado no paradoxo interno-
externo, suspende a validade da lei, mas a lei nao esta sujeito.

Buscou o mais antigo arcano do poder soberano, o poder absoluto e perpétuo
(la puissance absolue et perpétuelle) em Os dois corpos do rei, um estudo da
teologia politica medieval (The king’s two bodies, a study in medieval political
theology), livro escrito por Ernst Kantorowicz. No século VI, Kantorowicz identificou
a génese da doutrina dos dois corpos. O rei morto era substituido por uma efigie de
cera que recebia tratamentos para simular a cura do rei. Isso possibilitava que a
dignidade real sobrevivesse a pessoa fisica do rei (le roi ne meurt jamais). Havia
uma analogia com o corpo mistico de Cristo a assegurar a continuidade do corpo
moral e politico (corpus morale et politicum) do estado para possibilitar que fosse
pensada a organizacao politica.

A relacao entre homo sacer e soberano foi buscar na relacdo entre o funeral
imperial imaginario dos romanos e o rito solene de devogdo aos deuses manes,
realizado antes de uma batalha, explicitada no artigo Consagracao (Consecratio),
de Elias Joseph Bickerman. O homo sacer foi associado ao devoto sobrevivente ao
conflito que ndo pode realizar uma expiacao vicaria e nem ser substituido por um
colosso. O corpo vivo do homo sacer é o penhor da sujeicdo a um poder de morte
absoluto e incondicionado, sem que isso seja o cumprimento de um voto. A vida
sacra é vida consagrada, insacrificavel e além de qualquer cumprimento. Por isso,
no homo sacer é um colosso de si mesmo, uma estatua viva. Tanto o devoto
sobrevivente, quanto no homo sacer ha uma vida que excepciona a si mesma em
uma dupla exclusdo das formas de vida profanas e religiosas. Sao convertidas em
seres apenas relacionados com a morte, sem pertencer ao mundo dos defuntos.

Essa é a dupla exclusdo: ndo sdo mortos, nem vivos.
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Eis os elementos centrais integradores da biopolitica, do poder soberano, do
estado de excecdo, do campo de concentragdo e da vida nua nos ordenamentos
politico-juridicos contemporaneos. Dito isso, se demonstrou os elementos centrais
da relacdo entre sistemas processuais e presuncdes na tradicdo politico-juridica
ocidental que constituiu a presuncdo de inocéncia como principio do processo
criminal, bem como a relagao com o pensamento agambeniano.

A discussao sobre os sistemas processuais ocorreu muito tempo apéds o
aparecimento do processo, a partir do pensamento de Kant, por isso € uma
explicagdo posterior ao processo estabelecido. Nesse sentido, ha uma diferenca
entre modelo de processo e sistema processual. O modelo de processo € a estrutura
processual resultante das relacdes sociais de poder, chamado na modernidade
apenas de procedimento judicial. O sistema processual é a explicacao cientifica do
modelo.

A concepgéo tradicional de sistemas processuais € calcada na estrutura
julgador-acusador. Nessa perspectiva, se o julgador € a mesma pessoa que acusa,
o sistema é inquisitorio, se ha um terceiro encarregado de acusar, o sistema é
acusatério. Contudo a explicacdo nao satisfez Jacinto Coutinho. Por isso, buscou na
obra de Franco Cordero e de Immanuel Kant novas explicagdes.

Kant elaborou a arquitetbnica, a arte dos sistemas. Nessa perspectiva,
sistema é uma unidade de conhecimentos diversos sob uma ideia. As duas
caracteristicas centrais do sistema sdo a ideia que unifica os conhecimentos e a
finalidade. A ideia assume a condicao de principio unificador ou principio reitor. Dai
porque Jacinto Coutinho define os sistemas processuais como um conjunto de
temas que, colocados em relacao por um principio unificador, formam um todo
pretensamente organico que se destina a um fim.

Cordero identificou a posicao do juiz em relacao a producao de provas como
central nos sistemas processuais. Assentando a teoria de Cordero a concepcao
sistémica de Kant, Jacinto Coutinho concluiu que a gestdao da prova é a ideia ou
principio que unifica os conhecimentos para formar o sistema. Existem duas
posicdes do juiz em relagdo as provas, afastamento ou aproximagcdo. A cada uma
dessas posi¢cdes corresponde um principio unificador distinto. O afastamento do juiz
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da gestdo da prova institui o principio dispositivo, que funda o sistema acusatério. A
aproximacao institui o principio inquisitivo, que funda o sistema inquisitério.

Na antiga Atenas havia quatro jurisdicbes criminais responsaveis por julgar
crimes publicos e privados, divididos conforme o tipo de crime praticado. A acusacao
nos crimes publicos podia ser feita por qualquer cidaddao. Em alguns crimes contra a
patria a acusacao era feita pelos fesmotetas perante o0 Senado ou a Assembleia do
Povo. Por fim, nos crimes privados a acusacado podia ser feita pelas vitimas ou
familiares, tutores ou senhores das vitimas. A acusacao era feita perante arcontes
que decidiam sobre o embasamento da acusagdo. Se havia embasamento, os
arcontes designavam o tribunal competente e convocavam os cidaddos que
julgariam em determinado dia. No lapso entre a acusagdo e o julgamento, a
acusacao era publicizada a fim de possibilitar que qualquer pessoa apresentasse
provas e o imputado era noticiado para comparecer ao julgamento. As partes
produziam provas, primeiro o acusador, depois o0 defensor do imputado ou o proéprio
imputado. As partes se manifestavam conforme tinham interesse, desde que nao
extrapolassem o limite temporal. Ao final o conselho de cidadaos decidia. O empate
era resolvido com a absolvigdo. Esse foi um modelo acusatorio, talvez o primeiro
ocidental.

Apesar da contestacdo de Jhering, ao menos em parte, o0 modelo ateniense
de processo parece ter sido importado para o Império Romano. As duas grandes
codificagées romanas foram criadas no periodo do baixo império (século Il a 565): o
Codex theodosianus e o Corpus juris civilis. O Corpus juris civilis permaneceu
aplicavel no Sacro Império Romano-Germanico até a implantagédo dos Basilicos a
partir do século Xll. Jhering encontrou fontes da coexisténcia de um direito divino
(fas) e um direito laico (jus) desde a origem do Império Romano.

Qualquer violacdo ao fas era considerada uma ofensa aos deuses que
resultava na declaracdo do ofensor como homo sacer e o reduzia a matabilidade.
Contudo os deuses se vingavam contra todo o povo pelas ofensas recebidas. Por
isso, matar o homo sacer era uma expurgacao da ofensa. Portanto, matar o homo
sacer era um dever imposto pelo fas, cujo descumprimento resultava na vinganca
dos deuses sobre todo o povo. Significativa € a alegoria de Romolo, fundador de

Roma. Enquanto construiam o muro que delimitava Roma, Remo, irmao de Romolo,



307

subiu no muro e pulou para o exterior. Imediatamente Romolo o matou porque, ao
violar os limites da cidade, Remo teria ofendido os deuses e, com isso, fora
convertido em homo sacer. Ha uma divergéncia interpretativa no mito sobre a
necessidade, ou ndo, de declarar homo sacer antes de matar.

O banimento era situacao analoga a do homo sacer, com a distincao de que o
banimento ndo era uma penalidade, mas um meio para escapar a punigao cabivel
aos imputados até a condenacao. Tanto o banimento, quanto o decreto de purgacao
de elementos impuros (equae et ignis interdictio) isentavam o estado da
responsabilidade pelos atos individuais.

No direito romano havia outro instituto relevante para o estudo do processo, a
defesa privada, destinada a pleitear direitos. A defesa sé podia ser aplicada se o
direito de uma das partes e a injustica da outra eram evidentes. Apenas nos casos
duvidosos o juiz romano atuava para dizer o direito ap6s a atividade das partes.
Atuava como arbitro e, por isso, os efeitos obtidos pela atuacdo do juiz podiam ser
atingidos pelas partes de outras formas. O juiz atuava apenas por vontade das
partes.

Jhering afirmou que o fas da Roma antiga foi convertido em jus canonicum na
Roma do medievo. Em ambas as épocas existram um jus utrumque de
conhecimento obrigatério aos juizes eclesiasticos e juizes comuns. Na idade média
os pontifices influenciaram de modo mais incisivo o direito laico, assumindo algumas
acoes anteriormente exclusivas do tribunal laico. Como o Corpus juris civilis subsistiu
até o século XIl, seguiu influenciando o direito europeu.

Na Inglaterra, em 1166, foi instituido o processo do juri (trial by jury) que
reintroduziu 0 modelo acusatério de processo na Europa medieval. A acusacgao
criminal foi entregue a um juri, formado por membros da comunidade local,
posteriormente chamado de grand jury, do qual 24 cidadaos faziam parte, cuja
funcéo era decidir sobre a acusacao de crimes graves conforme os conhecimentos
que tinham, ndo conforme provas. O julgamento conforme a apreciacdo das provas
era tarefa do petty jury, composto por 12 cidadaos, com decisbées unanimes. As
partes produziam provas e o juri decidia sobre a culpa ou inocéncia do acusado,

uma estrutura que permanece vigente, com alteragoes.
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Pouco tempo depois, no Sacro Império Romano-Germanico foi estabelecido o
santo oficio da inquisicdo no caminho aberto por meio das bulas papais. Em 4 de
novembro de 1184, a Ad abolendam, expedida pelo papa Lucius Ill. Em 25 de margo
de 1199, a Vergentis in senium, pelo papa Innocentii lll. Em 15 de maio de 1252, a
Ad extirpanda, por Innocentius V. Assim foi pavimentado o caminho para a maior
obra de engenharia juridico-teol6gica do medievo a possibilitar as mais cruéis
atrocidades da época, sempre justificadas pela emergéncia e a pretexto de expurgar
a ameaca dos inimigos que celebraram pactos com o deménio. Todo o trabalho de
acusacao e julgamento era feito pelos inquisidores. A defesa, a partir do momento
em que foi admitida, no século XVI, tinha a finalidade de convencer o “herege” a
confessar.

Com outros inimigos € uma nova relacdo entre estado e igreja catdlica,
decorrente, dentre outras coisas, da reducdo do poder canbnico apds a expansao
econbmica europeia e a reorganizacdo social, na Franca foram criadas as
Ordonnance criminelle de 1670, projetada pelos politicos Henri Pussort e Jean-
Baptiste Colbert, e outorgada pelo rei Louis XIV. A ideia central permaneceu a
mesma, um juiz incumbido de produzir provas e condenar. O poder probatério foi
escamoteado pela instituicdo de procuradores do rei (procurers du roi), incumbidos
de auxiliar o juiz, excepcionalmente, no procedimento de inquisicdo para formular
denuncias e conclusdes.

As reivindicagcoes de direitos dos revolucionarios franceses comprimiram
algumas praticas inquisitérias com a finalidade de introduzir os ideais iluministas
sobre o sistema criminal, dentre outras coisas, inspirados no ftrial by jury inglés,
especialmente de Cesare Bonesana, cujas ideias foram difundidas na Franca a partir
da traducao de André Morellet e do comentario de Francois-Marie Arouet de Dei
delitti e delle pene. Contudo, o imperador Napoléon tinha interesse em um modelo
inquisitério renovado.

Jean-Jacques-Régis de Cambacéres foi o jurista encarregado do projeto. O
segundo monumento da engenharia juridica nasceu da montagem de dois blocos
distintos, formando um processo bifasico. A investigacdo criminal (instruction) foi
inspirada na Ordonnance criminelle de 1670: escrita, secreta, realizada pelo juiz,

com obstaculos, se ndo impossibilidade de qualquer defesa. O processo perante o
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jari (jugement) foi inspirado no modelo inglés: publico, oral, produgdo de provas
pelas partes, em contraditério e com direito defesa. Entretanto, essa simples
colagem poderia dar errado para os fins pretendidos por Napoléon. Dai a
significativa ideia de Cambacéres: permitir no jugement o uso de todas as
informagdes produzidas na instruction. Assim surgiu o procedimento misto. Nao
havia um sistema misto, porque havia duas ideias unificadoras distintas. Enquanto a
gestado da prova na instruction pertencia ao juiz, no jugement pertencia as partes. A
contradicdo entre as ideias, e também entre os principios que expressam, torna
também contraditorio pensar em um sistema misto.

O procedimento misto foi difundido pela Europa ocidental. No territério que
hoje chamamos de ltalia, influenciou o projeto de codigo elaborado por Gian
Domenico Romagnosi, foi incluido no cédigo bourbbnico de 1819, no parmegiano de
1820, no pontificio de 1831, no toscano de 1838, nos piemonteses de 1847 e 1859.
Apés a unificacado dos territérios, com algumas variagdes nos codigos foi preservado
em 1865 e 1913. No Codice de procedura penale de 1930 recebeu novos contornos,
repaginado pelos membros da Escola Técnico-Juridica, vinculados ao regime
fascista, Alfredo Rocco, Arturo Rocco e Vincenzo Manzini. O primeiro golpe para
derrubar o procedimento misto italiano foi dado com a reforma de 1955 (riformetta
del 1955). A expulsdo do procedimento misto ocorreu apenas em 1987 com 0 novo
Codice de procedura penale.

O procedimento misto foi introduzido também no Brasil. No Cdédigo de
processo criminal imperial de 1832, uma primeira fase, chamada de formacéo da
culpa, uma instrucao pelo juiz, preparava o julgamento publico da segunda fase. A
estrutura permaneceu no Codigo de processo penal de 1941, parcialmente copiada
do Codice de procedura penale de 1930, mas a formagédo da culpa realizada pelo
juiz de paz foi substituida pelo inquérito policial em razao do menor custo e da maior
quantidade de policiais disponiveis no territorio brasileiro.

A primeira referéncia a algo que hoje chamamos de presuncao de inocéncia
provavelmente est4 no julgamento de Orestes, na tragédia grega escrita por Esquilo,
Oresteia, por um conselho formado pela deusa Atena para julga-lo por matar a mae
e 0 amante da mae em vinganca ao assassinio do pai pelos dois. O numero de

juizes que compuseram o conselho nao foi precisado, ha apenas a informacéao de
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que chegaram a um empate. Atena, antes da votacao, declarou que votaria a favor
de Orestes. Ap6s a contagem dos votos, constatado o empate, Atena declarou a
absolvigéo.

Nao houve ai um voto de desempate da presidente do conselho, mas um voto
desde sempre favoravel ao imputado. Isso pode significar duas coisas. Primeiro,
Atena desde sempre entendeu que a vinganga excluiu o matricidio, por isso abriu o
voto desde o inicio. Segundo, Atena entendeu que o voto do presidente deve
sempre ser favoravel ao imputado. No contexto da histéria, parece ser o primeiro
caso, embora entenda-se que o voto do presidente sempre deva ser favoravel ao
imputado, pois, se ndo ha duvida, havera apenas um voto favoravel. Se a somatoria
do voto do presidente do 6érgao colegiado absolver, havia desde sempre duvida
sobre a culpa.

Independente de considerar o direito ateniense como inspirador do direito
romano, ou nao, com as invasées dos povos germanos a Roma antiga, a partir do
século Ill, o direito romano do baixo império passou por reformas destinadas a
combater os invasores chamados de barbaros. Ao estudo das presuncgdes, parece
imprescindivel a referéncia a trés caracteristicas do homo sacer.

Primeira, o sacer era proscrito das coisas civis e religiosas. Como estatua de
si mesmo, o corpo, nem morto, nem vivo, podia ser morto, mas era insacrificavel,
pois o sacrificio era atributo exclusivo dos humanos vivos. A proscricao do sacer era
distinta da proscricao do inimigo, pois havia um agravante psicolégico: as maldi¢cdes
divinas e humanas. Segunda, o homo sacer nao era punido, pois a pena era
concebida como purgacdo do mal praticado contra os deuses, depois da qual o
homem podia se reconciliar com os deuses. Entretanto o homo sacer nado podia
expiar a ofensa aos deuses, pois estava fora do direito criminal. Como estava fora e
a purificagdo estava dentro do direito criminal, a purificacdo ndo podia atingi-lo. A
figura do homo sacer antecedeu a ordem juridica estabelecida, ladeava o forasteiro
ou banido, era um lobo santo (vargr i veum). Terceira, a declaracao de homo sacer
(sacer esse) no direito romano antigo prescindia de qualquer procedimento posterior
nos casos flagrantes, mas os fatos duvidosos eram objeto de caucéo prejudicial

(sponsio praejudicilis) perante um magistrado. As leis sacras (leges sacratoe)
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tornavam dispensavel qualquer formalidade para matar um patricio que violava
direitos do povo.

Nos casos flagrantes, imediatamente apdés matar o homo sacer, era
necessario provar que o morto era homo sacer, sob pena de também ser morto. A
declaracdo de homo sacer nos casos flagrantes demonstra uma dupla presuncao de
culpa, num primeiro momento do suposto homo sacer e num segundo de quem
matava o homo sacer. Durante o baixo império, Ulpianus sugeriu uma férmula
indicada por Jhering como coexistente com a figura do homo sacer, apesar de
contraditorias: é preferivel deixar impune um culpado a condenar um inocente.

Com a romanizacdo, movimento de difusdo do direito romano pelos paises
Europeus, pelo menos ocidentais, ap6s a queda do Império Romano, em maior ou
menor grau a presungado de culpa relacionada ao homo sacer foi introduzida no
direito de diversos paises, dentre os quais o direito canbnico. Nos séculos XIV e XV,
portanto apds a criacdo do santo oficio da inquisi¢cdo, surgiram dois importantes
textos de inquisidores: o Directorium inquisitorium e o Malleus maleficarum. O
primeiro, destinado aos hereges, quase exterminados apds aproximadamente um
século de inquisicao. O segundo, destinado as bruxas, inimigas que substituiram os
hereges para justificar uma nova emergéncia instalada pelos supostos pactos com o
diabo. Além de ambos preverem procedimentos inquisitérios, como nao poderia ser
diferente no exercicio de um oficio da inquisicao, a presuncédo de culpa era outro
elemento em comum. Havia um processo, talvez ndo propriamente judicial, com a
finalidade de forcar o imputado a confessar, mesmo nos casos flagrantes.

A presuncéao de inocéncia s6 foi declarada expressamente em 1789, no art. 9°
da Déclaration des droits de I'hnomme et du citoyen, como resultado dos ideais
revolucionarios franceses: “Todo homem é presumido inocente até que seja
declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario
para assegurar que sua pessoa devera ser severamente reprimida pela lei.” Assim,
romperam com a tradicdo da Ordonnance criminelle francesa de 1670, fruto da
romanizacao e das transformagdes forcadas por meio do direito candnico.

A presuncgdo de inocéncia foi, dentre outras coisas, uma conquista inspirada
no iluminismo. O principal texto a inspirar esses ideais foi o Dei delitti e delle pene,

de Cesare de Bonesana, publicado originalmente em 1764. Os direitos humanos
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foram espraiados e incorporados pelos paises europeus ocidentais. Na ltalia, a
presuncao de inocéncia foi duramente criticada pelos integrantes da Escola Positiva,
Cesare Lombroso, Raffaele Garofalo e Enrico Ferri, bem como da Escola Técnico-
Juridica, Arturo Rocco, Alfredo Rocco e Vincenzo Manzini. O mais duro golpe foi
dado por Manzini, ao imputar uma ilogicidade a presuncéao de nao culpabilidade, na
medida em que a maioria dos imputados € condenado ao fim do processo.

Apés a segunda guerra mundial, com a formagdo das United Nations, foi
editada uma nova declaracao de direitos humanos com pretensao de universalidade,
a Universal Declaration of Human Rights na qual a presuncao de inocéncia foi, uma
vez mais, inscrita. Dos direitos humanos aos direitos fundamentais, a passagem se
deu pela elaboracdo de novas Constituicbes dos estados, em razao do movimento
chamado constitucionalismo democratico, cujo objetivo central foi fundar estados em
contextos pensados sob as prerrogativas do modelo de democracia moderna
ocidental.

No Brasil a presuncao de inocéncia foi introduzida apenas na Constituicao de
1988. Antes disso vigeu uma presuncdo de culpa inspirada em indicios, cujos
raciocinios valorativos permitiam conclusées em quaisquer sentidos, mas sobretudo
contrarios ao imputado, nos escritos dos juristas, a comecar pela expressividade de
Jodo Mendes de Almeida Junior, passando por Galdino Siqueira, Sady Cardoso de
Gusmao, Eduardo Espinola Filho, Anténio Bento de Faria, Hélio Bastos Tornaghi,
Fernando da Costa Tourinho Filho e Fernando Capez. Apdés a consolidacao do
pensamento de Vincenzo Manzini no Brasil, os principais autores o citaram, ainda
que sem saber, ao se referirem a presuncao de “ndo culpabilidade”. Dentre esses
autores, Hélio Bastos Tornaghi, Eduardo Espinola Filho, Fernando da Costa
Tourinho Filho e Fernando Capez.

A tal presungéo de néo culpabilidade, um meio termo entre inocéncia e culpa,
criado astutamente por Vincenzo Manzini, desde o inicio justificou o esvaziamento
do conteudo da presuncao de inocéncia, e continua a justificar. Esses discursos
sobre a presuncao de inocéncia sao de trés ordens distintas. Primeiro, os discursos
favoraveis a presuncado de inocéncia, orientados por uma concepgcdo de processo
como instrumento de garantias, inspirada no trial by jury. Segundo, os discursos

contrarios a presuncao de inocéncia, orientados por uma concepcao de processo
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como instrumento de punicdo, inspirada no processo inquisitério. Terceiro, 0s
discursos que sintetizam e tentam conformar a caca aos hereges a garantia dos
direitos, inspiradas no procedimento misto.

Considerando a inexisténcia de um sistema misto, por impossibilidade de um
principio unificador misto, bem como a inexisténcia de um sistema puro, na medida
em que os modelos de processo sao resultado de relagdes de poder que orientam a
producéao legislativa, ndo ha um problema inerente ao carater misto dos processos.
Se todos os sistemas processuais sao mistos, as presuncgdes ndo podem ser
pensadas para sistemas puros.

Tampouco ha uma relacdo direta entre presungdes e gestdo da prova. A
vinculagdo entre ambas estd situada no momento em que se cruzam, na
regulamentagdo da prova. Enquanto os principios unificadores assinalam a quem
cabe provar, as presuncdes servem como mecanismos de liberacdo da carga
probatéria diante da insuficiéncia da atividade probatéria. Como presuncoes e
sistemas nao estao diretamente correlacionados, podem existir sistemas acusatorios
com presuncao de culpa e sistemas inquisitérios com presuncao de inocéncia. Além
disso, podem coexistir num mesmo sistema presuncdes de inocéncia e de culpa,
como ocorre no Brasil. A relagcdo mais direta da gestdo probatéria é com a carga
probatéria, como mecanismos de liberagdo da carga. Nesse sentido, carga
probatéria € o conteldo probando. A gestdao da prova é a atribuicdo do sujeito
probante. Portanto, a articulagcdo entre presuncdes e sistemas se da na integracao
entre objeto probando (carga probatéria) e sujeito probante (gestdo da prova) como
estruturas da prova.

John Rason Spencer identificou quatro equivocos nos estudos sobre a
presuncao de inocéncia. Primeiro, ao contrario do propagado, inexiste relacao entre
presuncao de inocéncia e sistema acusatorio. Segundo, a dificuldade para condenar
alguém na Inglaterra € mais consequéncia das proibicbes de prova que da
presuncao de inocéncia. Terceiro, a profundidade da cognicao realizada pelos juizes
de instrucdo fulmina a possibilidade de absolvicio do imputado. Quarto, na
Inglaterra a presuncao de inocéncia € menos protegida que em outros paises, pois a

execucao penal € possivel desde a condenacao em primeira instancia.
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Andrew John Ashworth apontou quatro ameacas a presungédo de inocéncia.
Primeira, a restricdo do sentido de presuncao de inocéncia para interpreta-la como o
oposto a “culpa conforme a lei”, em vez de “atribuicdo ao acusador da carga de
provar a culpa para além de toda duvida razoavel”. Segunda, erosao por meio de
excecoes que a desfiguram, como prisdes cautelares justificadas pela gravidade do
crime e inversao da carga probatoria. Terceira, evasao por meio de ordens civis para
controlar as vidas de individuos, como as ordens contra pessoas envolvidas em
atividades sexuais por no minimo duas vezes, desde que exista causa razoavel
(reasonable cause). Quarta, desvio por meio de prisdo durante a investigacao,
justificada com medidas excepcionais, e por meio de poderes extraordinarios para
restringir atividades de individuos que supostamente causam risco a seguranca
nacional.

Os diagnésticos de Spencer e Ashworth sdo complementares. O primeiro
identificou os limites da presuncéo de inocéncia. O segundo, as ameacas. Pensa-se
que os sentidos sao aqueles propostos por Mauricio Zanoide de Moraes. Primeiro,
uma norma probatéria a determinar o conteddo e o meio de prova. Provas
incriminadoras e robustas sobre materialidade e autoria do caso. Segundo, uma
norma de tratamento a determinar que todos tratem o imputado como inocente. Esse
tratamento vale para as medidas processuais e para as relagées sociais com énfase
para a proibicado de exposicao midiatica. Terceiro, duas normas de juizo. A primeira
a determinar a interpretacdo do caso do modo mais favoravel ao imputado (in dubio
pro reo) e a segunda a determinar a interpretacdo das normas criminais do modo
mais favoravel ao imputado (favor rei).

A imprecisao da referéncia ao termo norma pode ser resolvida, dentre outros
modos, com a teoria de Lenio Luiz Streck, para quem os principios condicionam
deontologicamente a experiéncia juridica e legitimam a normatividade instituida.
Nessa direcdo, os principios instituem as regras. Mas isso ndo significa que ha um
principio para cada regra; um mesmo principio pode instituir varias regras. Ainda que
seja questionavel, até mesmo refutavel a ideia de legitimidade advinda de um
principio, a articulacdo entre regra e principio, as duas espécies de normas, permite
dizer que a presungdo de inocéncia institui regras probatérias, de tratamento e de

juizo.
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Refletindo a partir do marco teérico agambeniano, entende-se que ha uma
articulacdo entre essas regras que formam uma zona de indecibilidade. Nessa
articulacdo incidem, concomitantemente, presungdes de culpa e presuncdes de
inocéncia, como excecgdes e regra. Isso também é possivel porque principios podem
ter a aplicacdo afastada pela imposicao de outros principios. Ja as regras, embora
sejam removidas do ordenamento juridico quando declaradas invalidas, podem ser
excepcionadas por outras regras. As regras que resultam na descarga probatéria em
favor da culpa excepcionam as regras que descarregam a carga probatéria em favor
da inocéncia. H4 uma proliferacao das regras que excepcionam a presuncao de
inocéncia, por isso cada vez mais a excecao tende a se tornar regra geral. Essas
excecoes funcionam como suspensao da regra geral de inocéncia do imputado.

Essas constatacoes serviram de pressupostos nas andlises dos casos
acertados pelo Supremo Tribunal Federal. Acertamento é o aportuguesamento do
conceito juridico italiano accertamento. Consiste em uma decisao judicial sobre o
caso. Pode ser positivo, a condenar o imputado, ou negativo, a absolvé-lo. E um
meio essencial do processo para escolher dois juizos diversos, inocéncia ou culpa.
Existe porque a pena nao é autoaplicavel, pressupdée um processo. O caso é o
conteudo do processo, uma reconstrugéo do fato pretérito aparentemente criminoso.
Dai a importancia de adjetivar o caso como criminal. O adjetivo demarca a existéncia
de um crime. Nao é apenas um fato, mas um fato criminoso.

Partiu-se do habeas corpus n® 126.292 para buscar acertamentos que
permitissem analisar a suspensdo da presuncao de inocéncia. Ao nao localizar os
acordaos referidos, buscou-se palavras-chave na pesquisa de jurisprudéncia no sitio
eletrdnico do Supremo. Nas pesquisas foram encontrados tanto casos acertados
positiva quanto negativamente. Utilizou-se apenas dos acertamentos positivos.
Buscou-se acérdaos referidos nos acérdaos que se analisou e, assim, se tentou
reconstituir genealogicamente a ontologia do presente da suspensédo da presuncgao
de inocéncia. Embora o Supremo Tribunal Federal tenha sido criado em 9 de janeiro
de 1829, com o nome de Supremo Tribunal de Justica, ndo foram localizados
acordaos anteriores a 1952.

Pesquisar presuncédo de inocéncia em acérddos anteriores a positivacdo da

presuncao de inocéncia no ordenamento juridico brasileiro pode parecer uma
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contradicdo consigo mesma. Uma interpretacao legalista provavelmente resultaria
nessa conclusdo. Mas nao se entende desse modo. A presuncao de inocéncia é
uma opc¢ao politica de cultura contra a barbarie, ainda que ambas se integrem nas
praticas cotidianas. Ao final do processo ha sempre uma declaracao de inocéncia ou
culpa do imputado, mesmo na extingcdo da punibilidade, em que a inocéncia esta
implicita, como ficcdo. Nao fosse para verificar a inocéncia ou culpa, diante de uma
duvida, ndo haveria sentido em existir processo. Por esses motivos, entende-se que
a presuncao de inocéncia existe, ao menos implicitamente, como razdo de ser do
processo.

As insuficiéncias e inconsisténcias do sistema recursal criminal resultam na
impetracdo de muitos habeas corpus para os tribunais, inclusive para o Supremo,
pelo facil manejo e pela rapidez se comparado as dificuldades e aos atrasos nos
acertamentos do recurso proprio, chamado recurso extraordinario. Consequéncia
disso foi a predominancia de habeas corpus dentre as formas processuais que se
analisou, bem como a justificativa da via estreita, a impossibilidade de produzir
provas além das documentais, para tergiversar o acertamento.

Os casos analisados foram os recursos em habeas corpus n° 31.748, 47.465,
50.376, 58.032, 61.036-6, 67.709 e 70.742-4, os habeas corpus n°® 32.769, 39.292,
43.923. 67.707-0, 70.351-8, 79.972-8, 80.535-3, 81.340-2, 82.027-1, 82.770-5,
83.978-9, 84.078-7, 84.680-7, 95.015-9, 97.820-7, 104.339 e 152.752, a peticdo n®
2.861-9, e 0s recursos extraordinarios n° 79.557, 133.489-4 e 540.999-6.

Os acérdaos foram, na maioria, de poucas laudas. Ha muita repeticdo de
acordaos anteriores, bastantes nao relacionados ao caso em andlise e pouca
discussdo. Abundam as unanimidades, quase sempre mondlogos do relator.
Raramente ha citacdo doutrinaria. Quase exclusivamente leis e julgados. A falta,
constitutiva do ser, representa muito. A maquina juridica opera no vazio. Sao
referéncias vagas a outras referéncias vagas, enunciadas pelos shifters linguisticos.
Na falta de sentido préprio, as decisbes remetem a outras decisdes e formam uma
cadeia cuja origem tampouco parece ter sentido.

Abundam também expressées como “melhor sorte ndo assiste a defesa”, “nao

merece prosperar’, “razd0 ndo assiste” e outros mantras judiciarios produzidos e

reproduzidos cotidianamente na maquina. Sobre a presuncao de inocéncia, muito
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pouco consta, quase nada. As poucas referéncias a doutrina sdo resumidas a
autores como Damasio Evangelista de Jesus, Hélio Bastos Tornaghi e Vincenzo
Manzini, expressa ou implicitamente. De acordo com muitos ministros, a presungao
de inocéncia ndo passa de mera presuncao de nao culpabilidade.

Mesmo apds a Constituicdo, os julgados anteriores permearam as discussdes
€ pouco espacgo existiu para repensar as bases do processo criminal pela estrutura
constitucional. Proliferam expressées como “sempre ha uma excecao para toda
regra” e “nenhum direito é absoluto” como argumentos de justificacdo das
suspensoes da presuncao de inocéncia. A emergéncia desponta a cada acordao, se
ndao a cada voto. Poucos se prestaram a defender o minimo de civilidade que
tentamos instituir a partir da Constituicdo. A excecao se converteu em regra geral ha
muito e a presuncao de inocéncia teve vida curta. Aproximadamente 7 anos, no
lapso temporal entre a mudanca de entendimento sobre a execucdo penal
proviséria, ocorrida no habeas corpus n° 87.078, e o retorno ao posicionamento
encontrado em 1980, no recurso em habeas corpus n® 58.032, mas que pode ser
bastante anterior.

Em 7 de fevereiro de 2019 foi apresentado um pacote “anticrime”, também
analisado pela expressividade daquilo que pode resultar dai. E medida equiparavel
ao USA Patriot Act estadunidense, de 2001, analisado por Agamben. A ser
aprovado, a presungdo de culpa estabelecera tantas excegdes a presuncao de
inocéncia a ponto de o0 pouco que resta servir para pouco ou nada. A excecao ja foi
convertida em regra na desaplicagédo cotidiana pelo Supremo, assegurada pela forca
atribuida por lei a coisa julgada, além de tornar indiscerniveis o legislativo, o
executivo e o judiciario, tornou permanente o estado de excecdo. O processo virou
técnica do poder a ser somado ao estado de excecado, duas ordenagdes sem
localizagdo, para governar os corpos biol6gicos no campo, uma localizagcdo sem
ordenacdo. O judiciario agiu, e continua a agir, como poder soberano ou talvez com
delegacado estatal da soberania. Os imputados com frequéncia sao reduzidos a
condicao de meros sobreviventes (zo€), bonecos de si mesmos que sequer podem
ser sacrificados, nem vivos, nem mortos.

Os acertamentos analisados parecem reforcar alguns aspectos centrais do

marco tedrico. Primeiro, a presuncao de culpa, ja prevista no direito romano da baixa



318

idade média, permanece como estrutura que, algumas vezes serve para condenar o
imputado, noutras vezes torna dispensavel o processo. Segundo, essa
dispensabilidade do processo pode ser apenas aparente, nos processos em que o
imputado é presumido culpado independente do que faga ou de existirem provas.
Assim ocorre em milhares de mortes nas quais o reconhecimento da sacralidade da
vida independente de processo. Basta exterminar as pessoas, sobretudo a pretexto
de agir em legitima defesa. Terceiro, culpa e inocéncia coexistem e se integram para
formar uma presuncao indiscernivel e imprevisivel, suspensas conforme os
interesses do poder soberano. Quarto, a relacéo entre regra e excecao vale para a
relacdo entre as presungdes, de modo que a presuncao de inocéncia é regra geral,
excepcionada por regras formais e informais que presumem a culpa. Quinto, o
judiciario se apresenta como poder soberano que decide sobre o estado de excecéo,
suspendendo diversos direitos e garantias nos processos para aplicar as exce¢des
por desaplicacdo das regras, ou, pelo menos, age por delegacdo do soberano
estatal. Sexto, os imputados se tornam corpos controlaveis, vigiaveis e
administraveis pelo processo, dentre outros meios. Sétimo, nessa direcdo, o
processo talvez seja uma técnica do poder, ou tenha se convertido em técnica,
utilizada no paradigma do campo de concentracao, ao lado do estado de excecao,
mais uma ordenacdo sem localizacdo que complementa a localizacdo sem
ordenacdo chamada campo ou, no minimo, uma das estruturas que compdéem o
estado de excecdo. Oitavo, a desaplicacdo da regra para aplicacdo da excecao €
realizada pelo poder soberano a pretexto de ndo existir ilegalidade. Nono, uma
presuncao de culpa é mera regra que excepciona a regra geral da presuncao de
inocéncia. Décimo, os imputados, despojados do estatuto politico-juridico, sao
reduzidos a condicao de meras vidas bioldgicas (zo€) incluidas na biologicidade
como recursos que alimentam a maquina juridica. Décimo primeiro, a combustdo da
zoé por meio dos processos talvez seja um dos poucos motivos pelo quais a
maquina juridica continua a operar no vazio, convertida em fim em si mesma, em
vez de ser paralisada.

Enfim, pensa-se que a pesquisa confirma a hipétese de Agamben: o fim das
leis € produzir processos e 0s processos visam produzir coisa julgada, ndo justica
(AGAMBEN, 2008a, p. 28). Contudo a hipbtese é incompleta, o que é possivel em
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uma resposta elaborada antes da pesquisa. A complexidade da presuncédo de
inocéncia s6 ficou compreensivel apdés a compreensdao do referencial tedrico. A
relacdo inclusdo-exclusdo, regra-excecdo, mesmo que entendida diferente de
Agamben, é fundamental para compreender que as presungdes processuais Sao
resultado das articulagdes entre presuncdes de inocéncia e de culpa que coexistem,
de modo inconstitucional, no ordenamento juridico.

Porém, o poder soberano, no exercicio da soberania ora aplica presuncoes de
culpa, ora presuncoes de inocéncia, compatibilizando-as pela relacédo regra-excecao
e suspendendo o direito conforme os préprios interesses. Discussdes sobre a
emergéncia e sobre a inexisténcia de direitos absolutos justificam a desaplicacdo do
principio da presungdo de inocéncia para aplicacdo da presuncao de culpa.
Posteriormente, o soberano declara a inexisténcia de ilegalidade. Tudo em nome da
emergéncia e da protecao dos direitos, diagnosticada e prometida, respectivamente,

mas nunca realizadas.
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