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E nnecival n3n hanngr 0 “pato” e pressupor ainocéncia?

Alexandre Morais da Rosao
luiz de Direito - 5C . .
Como em tudo navida, prepare-se para o pior: parta do pressuposto de que

0 juiz iracondenar o acusado. Sempre. Preste atencéo na sua atitude e comportamento para verificar se,
e principalmente quando, é possivel inverter o jogo[1]. A espera de um milagre é proprio de amadores.
Ser4 preciso antecipar possivels pontos de virada[2] em que o julgador possa ser fisgado ou abatido em
Sua pressuposicéo inicial, ou sga, a oportunidade de um giro naressignificacdo por meio de uma
oportunidade de recontextualizagao.

As armadilhas cognitivas[ 3] operam a partir da premissalegal de que o acusado deve ser tratado como
inocente — que deveria ser observada— e que pode ser invertida justamente porque os agentes
processuais julgam durante todo o tempo, ndo raro, adornados pela mentalidade inquisitoria4]. O
trabalho da defesa € o de entrar no jogo processual ciente de que o jogo processual penal, em geral, é
viciado, porgue os magistrados e agentes em geral procuram razdes para condenar, quando deveriam
inverter aldgica e ter por base de acdo e cognicao o pressuposto dainocéncia.

E interessante anotar que a dificuldade em n&o se estabel ecer um pensamento que parta da presuncéo de
inocéncia (processo penal) ou do beneficio daduvida (vida social) € intrinsecamente humana:
ironicamente, pede-se, entdo, um servico divino quando se fixou que o0 agente publico deve considerar
inocente até prova efetiva em contrario aquele que € acusado — porque humana (e injusta) € a atitude da
precipitacdo em condenar, ou, 0 "olho mau", julgando a partir do que nem exista5]. Quando sustento, na
recomendacdo do juiz Holmes, que se deve pensar como um bad man[6], é porque ainteragdo se dano
contexto dessa realidade humana, e, para antecipar consequéncias, preciso saber como o
oponente/interlocutor pode pensar. Portanto, essa atitude de pensar condenando a todo tempo todos €,
demasiadamente, humana: a dizer, nossa estrutura cognitiva € inquisitoria, e isso € caracteristica que a
civilizagdo e a educacdo que a possibilita sempre lutaram para contornar. No Direito Penal, ha abaliza
legal, mas que depende de adesdo subjetiva de cada agente processual .

Navida social, parte-se sendo de uma mentalidade inquisitoria, em que se julga em desfavor e
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maliciosamente a todo tempo, e por vezes uma certa habilidade narrativa acabe criando realidades —
Nn&o por outro motivo a midia criou um produto que vende. Atua oferecendo informagdes para alimentar
caracteristica humanainquisitéria e violenta. A metafora da caca as bruxas retrata uma atitude
paranoica que escamoteia o principio da presuncdo de inocéncia, parainstaurar o principio da presuncéo
de culpa: in dubio pro hell[7]. Deixar de ser um “pato”, na visdo que proponho, ndo quer dizer
desconsiderar a presuncdo de inocéncia, € Sim operar em pensamento mais complexo, no qual teremos a
incidéncia de duas variaveis, a saber, a necessidade de presumir inocente e a realidade de que o outro
possa manipular. S8o instancias que atuam de lugares e em contextos diversos: a primeiratém de
corresponder meus atos préticos; a segunda funciona como uma instancia metacognitiva, circundante de
todas as demais, consistente no pensamento que analisa o pensamento, percebendo a todo momento
gualquer raciocinio em que a presuncao de inocéncia seja burlada, mas se movendo no contexto da
realidade do humano.

Assim, a estrutura da Teoria dos Jogos fornece essa instancia, sem derrotar a matriz de presungdo de
inocéncia. E isso ndo é ensinado em cursos de Direito, de modo que a capacidade de andlise a partir de
perspectivas multidisciplinares ndo é formada. Quando se fale em visdo paralética (Slavoj Zizek e
Fabiano Oldoni), quer-se dizer uma atividade em que ndo exista solucdes absol utas em tempo integral,
mas uma variacado polifénica que se modifica a medida em que novas premissas e lugares se apresentem.
Costuma-se "visualizar" o ato de pensar em um Unico plano; agui falo de uma atividade que se espraia
em inimeros planos, cada um concedendo a grandeza preval ecente do momento; o fator tempo faz
diferenca e pode ressignificar. A questdo do bad man € gue a compreensdo da realidade é que ndo pode
ser limitada, embora nela o magistrado tenha uma linha de atuagéo que deve balizar seu comportamento,
e que € necessaria para limitar sua prépria tendéncia humana ao pensamento inquisitorio — nesse
desenho € possivel atuar numa aproximagdo maior da auséncia de erro. Portanto, o raciocinio que
presume ainocéncia é de esforco mais dificil, porque ele é contrario a nossa “natureza’. E, para aqueles
gue gostem de aproximar a condenacdo a uma atividade divina, percebe-se que na atitude inquisitoria o
juiz irmana-se, e atua 0 humano criminoso em todos nés, o injusto, 0 manipulador, o autoritario. Assim,
percebe-se que a presuncdo de inocéncia passa a ser atributo sobre-humano, nesse sentido o divino, e o
oficio do advogado, aquel e gue se aproxima da figura mitica.

Essafoi a opgdo civilizatoriatomada na Constituicao, e essa é a pedra de toque de um Estado
Democratico de Direito. A escolhafeita € fundamental, pois o preco de um inocente preso ndo paga o de
possiveis cul pados soltos, até porque estes, se continuarem nessa trilha, podem ser pegos mais adiante;
um inocente preso, porém, é de um preco impagéavel e de custosintoleraveis.

Dar-se conta de que a tendéncia é a condenacéo pode ser um ganho porque altera a postura de passiva
para ativa. Praticamente o Unico momento em que o jogo pode virar € o da audiéncia de instrucdo e
julgamento, em gue 0 contato com a prova produzida autoriza o giro de sentido, a mudancga do curso
significante. Sem um plot point, a condenacdo se confirma. Alguns poder&o dizer: e a presuncéo de
inocéncia? No que respondo: em que mundo vocés vivem? De Pollyanna (personagem do livro
homonimo em que tudo, ainda que ndo esteja bem, sempre tem um lado positivo, as pessoas sdo todas
boas e 0 mundo, por suas lentes cor-de-rosa, € 0 melhor possivel — ndo por acaso 0 nome do processo
em que isso se tornaria possivel € 0 “jogo do contente”).

Cadajogo processual em sua singularidade constréi significados convergentes/divergentes com os
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padrdes coletivos, descritos pelo paradigma prevalecente. A plataforma normativa do jogo sofre as
contingéncias humanas dos jogadores, avidos a satisfacdo de suas recompensas.

O modo como se pergunta e o contexto em que é formul ada exige a capacidade de leitura dinamica da
interacdo processual e das posi¢des de vantagem e desvantagem probatéria em face da conduta a ser
provada, além do fundamental: saber 0 ponto em que continuar aindagar € inutil. Obtida a vantagem, é o
momento de parar[8].

Quando se ouve um relato, desde o principio, pelos mais variados motivos, empresta-se certo grau de
credibilidade. Pode ser uma desconfianca ou crencainicia que, no decorrer do depoimento, a partir do
modo com que se desenvolve, consolida-se ou se afasta. O fendbmeno dialoga com o que se denominade
dissonancia cognitiva, isto €, sempre teremos um julgamento inicial a se confirmar. A mentalidade
inquisitorial 9], em geral, seduzida pelo desgjo de condensagdo, vasculha os fragmentos de sentido
advindos dos autos e se vale da ambiguidade para o fim de confirmar a certeza que se tem — pré-
concebida e condenatdria. 1sso porque somos humanos.

A abordagem estética do desenho do jogo processual situado (tempo/espaco/contexto/jogadores) exige
gue se adote uma perspectiva dinamica dos momentos de atribuic¢éo de sentido. O que temos séo
fragmentos (informagdes) do mundo trazidos para 0 ambiente processual e com o qual se estabelecem
narrativas consolidadas pelo poder de estabelecer a versao prevalecente (Calvo Gonzalez, Lenio Streck,
André Karam Trindade). |sso porque € no dispositivo do processo singularizado habitado por jogadores
humanos, com DNA e mapa mental diferenciados, que os sentidos acontecem. O acontecimento € da
ordem do singular, e o processo deveria ser 0 mecanismo pelo qual se poderiam construir sentidos
coletivos a partir do contraditorio sobre os fragmentos de informacéo, desde a producéo valida, passando
pela articulagcdo das cadeias argumentativas, culminando na atribuicdo de significancia em alegaces
finais e decisdo.

Mas o tempo do processo € paradoxal: a0 mesmo tempo em que o ritmo se acelera no tocante a
apreensdo informacional, mais reflexéo é exigida. O tempo, contudo, impede a existéncia de maturacéo
em face das respostas imediatas. O resultado € a seducéo pelas respostas previamente dadas em que os
sentidos est&o atrofiados.

A tendéncia de necessitar de respostas imediatas contracena com a auséncia de “ paciéncia cognitiva’,
pela qual acertezarazoavel transforma a divida em significante do estorvo — objetiva-se a satisfacdo
répida de mais um processo resolvido —, a questdo € que aforma como o processo penal se estruturou
faz com que se tenha a sensacéo de ter trabalhado quando se condenou, e inocula, despersonaliza o
acusado, gque é dissolvido enquanto sujeito sob alcunha, os autos e aparato tornam fécil condenar,
ndo h& mecanismos praticos para suscitar uma cogni¢do com base na presuncéo de inocéncia— 0s
gatilhos séo todos contrarios.

O processo como procedimento em contraditorio[ 10] deveria ser o dispositivo aberto e colaborativo para
o lancamento de pretensdes de verdade verificavel's, estabel ecidas ao final, diante da respectiva
motivacdo. Entretanto, as variacfes de sentido sdo aterradas em nome das certezas preliminares, no que
se denomina de dissonancia cognitiva. E isso € muito humano. A atitude conservadora da consonancia
cognitiva[11], fortemente influenciada pelas primeiras impressdes, evidenciaaresisténecia as
discrepancias que precisam ser poderosamente significativas para aterar o curso das certezas
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pressupostas.

O processo ndo é so atribuir sentidos a qualquer tempo, justamente por precisar submeter as primeiras
impressdes aos “ chutes/golpes’ do contraditorio, para somente entdo se confirmar. Quando a flecha do
contraditorio é relegada a fungdo performatica[12], no fundo, inexiste processo. Longe de legitimidade,
obtém-se mera legitimacdo. Somente os jogadores, especia mente os defensivos, podem fazer a
diferenca. Mas paraisso serd preciso se preparar e fazer perguntas “ matadoras’ no momento exato,
capacidade que pode ser inata, e também aprendida. O problema € quando o sujeito € ingénuo demais
para entender 0 que N&o se passa e acredita que condi¢do humana néo atue nos agentes publicos.
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