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A injustica num lugar qualquer é uma ameaca
a justica em todo o lugar.
Martin Luther King Jr. (1929 -1968)

Garantismo nao pode ser garantia da néo
punicao.
Luis Roberto Barroso



RESUMO

O presente trabalho busca expor, analisar e comparar correntes filosoficas e
teorias do direito com o intuito de apresentar a teoria do garantismo penal, que
sofre constantes manipulagbes no Brasil, tornando-se um mecanismo de
impunidade, em especial, perante a Suprema Corte brasileira. Com isso, busca-
se apontar possiveis inconsisténcias deste sistema e trazer questionamentos
sobre sua aplicacdo no pais, sua imbuicdo no ordenamento juridico brasileiro e
seus perigosos efeitos sobre a sociedade. Ademais, pretende-se introduzir os
conceitos do chamado garantismo penal integral, com o intuito de trazer uma
visdo mais equilibrada sobre o processo penal. A pesquisa conta com vasta

bibliografia jusfiloséfica, anélises de casos criminais e dados estatisticos.

Palavras-chave: Garantismo; Impunidade; Manipulacao.



ABSTRACT

The present work seeks to expose, analyze and compare philosophical currents
and theories of law in order to present the theory of penal guarantee, which has
been constantly manipulated in Brazil, becoming a mechanism of impunity,
mainly before the Brazilian Supreme Court. With this, we seek to point out
possible inconsistencies in this system and raise questions about its application
in the country, its insertion in the Brazilian legal system and its deleterious effects
on society. In addition, it seeks to introduce the concepts of the so-called full
criminal guarantee, in order to bring a more balanced view of the criminal
process. The research has a vast jusphilosophy bibliography, analysis of criminal

cases and statistical data.

Keywords: Guarantee; Impunity; Manipulation.
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INTRODUCAO

Quando se pensa na justica penal brasileira, ndo h& como deixar de
reconhecer sua grande crise de legitimidade, pois a morosidade, a sensacao
de impunidade e a ineficacia das sanc¢bGes inauguram um descrédito

generalizado.

A sociedade clama por justica de fato, anseia a protecéo eficaz dos seus bens
juridicos e acompanha desanimadamente os rumos que grande parte da
doutrina, jurisprudéncia e dos poderes da republica vém tomando,
corroborando para a expansao da impunidade.

N&o obstante, a impunidade é ainda mais dolorosa quando o agente criminoso
detém grande poder econémico e vasta influéncia politica, os conhecidos

como criminosos de colarinho branco.

A revolta popular banha as ruas de sangue e a impeniténcia atormenta os
coracdes enfraquecidos do povo brasileiro. A barbérie se instala a medida em
gque o Estado deixa um vacuo de poder, permitindo que uma corrente
manipuladora desvirtue ideais garantistas, explore pontuais inconsisténcias e
adentre nas lacunas do nosso ordenamento juridico, colocando sob seu

dominio a lei e os valores de nossas normas penais.

Por décadas o direito penal vem se modificando, positiva ou negativamente,
através das mais vastas doutrinas jA observadas ao longo da histéria. As
teorias servem de base para a organizagcéo dos sistemas penais, e, quando

uma delas € manipulada, coloca-se em xeque sua credibilidade.

N&o obstante, o criminoso, no contexto atual, & agraciado, muitas vezes, pela
displicéncia de nosso sistema penal e, acima de tudo, por uma hermenéutica
excessivamente relativista, aplicada, muitas vezes, através de uma retérica
sofista, que manipula principios garantistas e transforma-os em mecanismos
de impunidade, o que enfraquece a capacidade do Estado de dar uma
resposta a vitima que teve seu bem juridico lesado, enfraguecendo os
verdadeiros postulados de um Sistema Garantista. E necessario percorrermos

0 caminho que nos trouxe a este cenario.
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1. DIREITO PENAL BIBLICO E A EVOLUCAO DA
JUSFILOSOFIA: DAS TREVAS AS LUZES

Para que possamos iniciar os estudos sobre 0s crimes e as teorias acerca do
direito, € importante desenvolver um questionamento sobre o surgimento dos
delitos e como eles eram vistos a luz do pensamento que precedeu a filosofia
moderna. Com os relatos biblicos acerca da origem da vida até o primeiro
desvio de conduta humano, é possivel fazer uma reflexdo pouco comum,

porém interessante neste sentido.

Além disso, é necessario analisar brevemente a evolucédo da jusfilosofia, a
partir dos pensamentos cristdos, para que se possa, adiante, entender
melhor os ideais garantistas de liberdade, enraizados filosoficamente pelo
iluminismo - o0 acender de luzes sobre as trevas - que é base do pensamento

ferrajoliano que concebeu a teoria do garantismo penal.

1.1 DA CONCEPCAO BIBLICA DA ORIGEM DA VIDA AO PRIMEIRO
PECADO

A doutrina do cristianismo traz a origem da vida - através dos relatos biblicos
- um sentido metafisico e histérico. De certa forma, ndo palpavel, mas cativante

e redigido com palavras marcantes e acolhedoras.

Diante dos relatos, esbarramos com a criacdo da raca humana, logo no inicio.
A biblia nos diz que o homem surgiu do po6 da terra, tomando félego com o

sopro da vida.

Para que o homem pudesse ocupar e usufruir, foi plantado, entdo, um jardim,
o chamado jardim do Eden, onde vastas arvores brotaram ao solo, uma delas,
em especial, a arvore da ciéncia do bem e do mal. Com a provagéo da arvore,

Deus proveu o questionamento e entregou a liberdade nas maos humanas,

14
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assim como ele também era livre para criar, como dito em Génesis: “Fagamos

0 homem a nossa imagem e semelhanga™

Deus determinou que ao homem fosse dado o direito de cuidar e lavrar o
jardim. Determinou também que, ao homem, fosse dado o prazer de comer
livremente os frutos de todas as arvores dali, mas da arvore da ciéncia do bem
e do mal, dela o homem né&o poderia comer, porque no dia em que o fruto dela

0 homem comesse, certamente morreria.

Se esta diante da origem meta-histérica do direito penal, pois, como pode-se
observar - nesta passagem - ha a tipificacdo de uma conduta delitiva e uma
sangao que seria aplicada caso nela o homem incorresse. Foi, biblicamente,
a primeira vez em gque a humanidade se deparou com a limitacdo de sua
liberdade.

Deus, com sua grandiosidade e senso de justica de mais poderoso magistrado
e legislador, para os cristdos, estipulou regras para o convivio humano, que
uma vez descumpridas, trariam uma punicao severa. Eis o cerne da postura

filoséfica cristd que visitaremos a seguir.

Seguindo com os relatos, podemos observar a firmacéo do primeiro desvio de
conduta da meta-histéria do mundo, quando Eva, a mulher de Ad&o, caiu na
tentacdo da astuta serpente do mal, que a induziu a comer e dividir com Ad&o
o fruto da arvore proibida.

A atitude de Eva, sob a perspectiva das faculdades da alma, ensinadas por
Aristételes?, foi um conjunto das trés acepcgées da sensibilidade que o filésofo
poOs-socratico entrega. Sdo elas: a audicdo do que se ouve (a tentacdo da
serpente), a visdo da cor que se vé (o fruto proibido) e, por fim, o tato (a

contemplacao do que se pretende).

Tal conduta foi severamente punida por Deus, que os expulsou do jardim do

Eden e descarregou neles sua ira e insatisfacio, os tornando imperfeitos,

A Biblia Sagrada. Traduzida por Jodo Ferreira de Almeida. Revista e Corrigida. 4a ed.
Barueri: Sociedade Biblica do Brasil, 2009. Gen. 1:26.

2 ARISTOTELES, Sobre a alma; Traducdo de Ana Maria Léio. - Portugal: Biblioteca dos
Autores, 2010, p. 80.
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condenando-os a viver por suas contas e riscos, fora do mundo perfeito

idealizado por ele.

Diante disso, pode-se afirmar que, para a meta-histdria do direito penal, esta
foi a primeira experiéncia da vida humana com a imposicéo de regras (leis) e
o descumprimento delas, que geraram punicdes (sancdes), através da decisao

de um “magistrado” (Deus).

1.2 EFEITOS PENAIS DO PRIMEIRO PECADO

Foi a partir do primeiro pecado que ao homem foi revelada a sua capacidade
de tomar decisdes. Mesmo que imperfeita, a decisdo que levou ao primeiro
pecado foi livre. Deus néo limitou o homem ao primitivismo irracional, pois a

definicdo de humanidade carrega um apéndice chamado pensamento.

Eva, em sua mente, manipulou pensamentos que a levaram a tomar a decisao
de comer o fruto e o dar a Addo. Mesmo induzida pela serpente, Eva ponderou
0 que Deus havia dito e 0 que ouviu da tentagdo e mesmo assim tomou a
decisédo que incorreria em uma puni¢cdo, em detrimento da perfeicdo da vida

humana.

Como consequéncia do primeiro pecado, que escorreu pela humanidade, a
morte se insere na histéria do homem, a chamada morte penal, que ocorreu
pela perda dos beneficios divinos que dela preservava. A terra vasta e fértil, a
felicidade e o amor incondicional, a paz irrestrita e o bem-estar divino foram

retirados.

Neste sentido, o fildsofo e procurador de justica Gilberto Callado de Oliveira
observa: “Eis que o mundo reconhece a natureza da primeira pena: privar
alguém, por culpa sua, de algum beneficio que lhe fora dado”. (Conceito, 2019,
p.24)

Para Santo Tomas de Aquino, conforme citado por Oliveira (Conceito, 2019,
p. 24-25) esta privacao do beneficio divino, que preservava na humanidade a
integridade da natureza humana, trouxe dois tipos de puni¢cdes: A perda da

inocéncia, do lugar do Paraiso da terra e todas as suas delicias, como mostram
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as palavras do Génesis: “E o senhor Deus langou-se fora do paraiso de
delicias e expulsou Adéo, e pbs diante do paraiso de delicias Querubins
brandindo uma espada de fogo™ e; O sofrimento préprio da natureza raptada
do beneficio divino, no tocante ao corpo, por sua vulnerabilidade, sofrimento e

morte, e quanto a alma, pelo motim da carne.

Mesmo tendo sofrido tais penas severas, Addo e Eva ndo perderam sua
liberdade, permitindo, assim, que os homens dela desfrutassem e, com o
discernimento também ndo retirado, pudessem se aprimorar e questionar as
razdes pelas quais tudo aconteceu — 0 que é feito neste momento. Sera que a
idealizacdo externa e metafisica de uma existéncia perfeita seria realmente o
ponto maximo da vida e felicidade humana, se néo lhe fosse dada a liberdade?
Seria, talvez, a felicidade plena um produto da total liberdade? O homem
descobriu da pior forma a resposta para estas questbes. A forja dos seres
humanos, adiante, foi dura, tal qual a de uma espada de aco usada nas
maiores e mais sangrentas guerras santas, no periodo das trevas, balizadas,
efetivamente, pelos ideais deturpados de justica retirados dos préprios relatos

biblicos mencionados.

Foi notado que a liberdade e a perfeicdo sdo antbnimas, pois 0s seres
humanos s&o originais. O pensamento, puro, € diferente de um para outro. E
notorio o antagonismo que essas definicbes ocupam. Idealizar a perfeicéo ja é
cercear a liberdade. Conceder liberdade ja é abrir mado da perfeicdo. A
liberdade, desta forma, era a excecao a perfeicdo. Como bem nota Marin,
citado por Oliveira:

Deus criou o homem perfeitamente livre, e embora a absoluta e
omnimoda liberdade exclui a possibilidade de pecado - tal é a
liberdade de Deus e dos Bem-aventurados, que ndo podem pecar
preciosamente porque sdo libérrimos e o pecado ndo € outra coisa
sendo um defeito e privacdo de liberdade -, a liberdade do homem
viandante - enquanto permanece neste mundo - tem o triste
privilégio de poder desviar-se para 0 mal, exatamente porque € uma
liberdade imperfeita e tornadica, que somente alcancarda sua
perfeicdo quando esteja definitivamente fixada no bem na patria dos
bem-aventurados.(apud OLIVEIRA, 2019, p. 24)

3 Op. Cit. 2009, Gen. 3:24.
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Tratando da liberdade desta forma, Marin expde que a verdadeira liberdade é
inexistente, pois ela ndo permitiria a possibilidade de pecar. Ou seja, quando

se peca, automaticamente se rompe a liberdade.

Noutro ponto de vista, Tomasevicius Filho, em publicacdo na revista da
Faculdade de Direito da USP#, observando os conceitos que Santo Agostinho

tinha de liberdade e levando em conta os pecados, traz:

Quando questionado sobre os impulsos que levam o ser humano a
agir diferentemente do que gostaria de agir, Santo Agostinho
sustenta que, embora o ser humano seja livre para pecar ou ter uma
vida reta, essa "necessidade" de pecar vem do hébito. Diz o seguinte
Agostinho: O inimigo dominava o meu querer, e dele me forjava uma
cadeia com que me apertava. Ora, a luxdria provém da vontade
perversa; enquanto se serve a luxuria, contrai-se o habito; e, se ndo
se resiste a um habito, origina-se uma necessidade. Era assim que,
por uma espécie de anéis entrelacados - por isso Ihes chamei cadeia
- me segurava em dura escraviddo. Santo Agostinho distingue, pois,
o conceito de liberdade do conceito de livre-arbitrio. A liberdade
"liberta”, no sentido de que o ser humano se vé afastado do pecado,
vivendo na graca divina, em oposi¢céo a escraviddo, que consiste no
atendimento das paixBes. Ja o livre-arbitrio é liberdade por
exceléncia, porque é do seu exercicio que o ser humano pode
escolher em seguir uma vida reta ou pecaminosa. (2006, p. 1084).

O autor revela que Santo Agostinho reconhecia o conceito amplo de liberdade.
No entanto, Agostinho ndo negava que o0 pecado vem do habito e néo
necessariamente da liberdade. Dessa forma, ele diferencia os conceitos de
liberdade - um dever ser de retiddo inequivoca - e livre-arbitrio - um ser

vulneravel e suscetivel a erros e pecados.

Ou seja, ha dois caminhos para se distinguir a liberdade e o livre-arbitrio, pois,
a primeira, para Agostinho, é produto puro da perfeicdo, portanto, ndo admite,
tampouco autoriza o pecado. O livre-arbitrio, por sua vez, rompe as definicdes

de liberdade, porque rompe as de perfeicéo.

Em contraponto com os dizeres de Agostinho sintetizados por Tomasevicius
(2006), Tomas de Aquino, fildsofo medieval, argumenta que o livre-arbitrio ndo

€ pré-requisito para o pecado, ou seja, o ser humano pode se ver em pecado

4 TOMASEVICIUS FILHO, E. O conceito de liberdade em Santo Agostinho. in Revista da
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, v. 101, p. 1079-1091, 1 jan. 2006.
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mesmo sem que ele escolha isso® pois pode estar alienado a paixdes

involuntarias.

N&o obstante, para justificar tal afirmacéo, Aquino, em referéncia a Aristoteles,
apregoa que o0s seres podem sentir-se irados ou temerosos de forma
involuntaria, sem o arbitrio racional. Assim, o fildsofo questiona a diferenca

entre a movéncia humana pelas paixdes® e o uso da pura liberdade.

E foi ela, a liberdade, mecanismo do livre arbitrio, que nos trouxe, apés o
primeiro pecado, aquilo que podemos — de fato — chamar de crime. Ainda na
visdo meta-histérica da origem do direito penal, o primeiro crime veio pelas

maos mais proximas dos primeiros pecadores, seu proprio primogénito, Caim.

1.3 DO PRIMEIRO PECADO AO PRIMEIRO CRIME

Apoés o primeiro pecado, houve entdo aquilo que Santo Tomas de Aquino
(apud OLIVEIRA, 2019) definiu como vulneratio naturae (ferimento da
natureza). Sob um novo conceito de vida e liberdade, irradiados pelas atitudes
de seus pais, Caim e Abel foram as figuras presentes naquilo que se pode
definir como o primeiro crime que a meta-historia da existéncia humana

presenciou, o homicidio.

Os dois irméos vieram ao mundo ja livres, embora, por sangdo divina,
imperfeitos. Caim tinha um senso peculiar de seus dons, uma vez que ele os
usava ndo em favor de Deus, mas, obrando o mal, preferia sucumbir as
inclinacdes subversivas de seu espirito. Ndo obstante, Deus seguia o
advertindo, com a ideia de que se Caim envergasse suas aspiracdes negativas
e seus desejos ndo benignos, ao invés dele domina-los, os pensamentos

malignos, entdo, o fariam.

Nota-se, nesta passagem, um claro uso da liberdade. Ou seja: Adiantaria Deus

advertir Caim se o filho de Adao néo gozasse do poder de escolha e reflexao

5 AQUINO, Santo Tomas de. Onze licGes sobre a virtude; Traducao de Tiago Tondinelli -
Campinas: Ecclesiae, 2013, p. 57

6 bid. p, 58
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acerca de seus pensamentos e atitudes? Sem duvidas, de nada adiantaria.
Dessa forma, pode-se afirmar que o desejo do pecado — e do crime — sO

poderia vencé-lo se ele cedesse de forma voluntaria.

Abel, por sua vez, submeteu-se a vontade divina e, ao contrario de seu irmao,

teve suas aspiracées bem quistas por Deus.

Mesmo criados sob as mesmas perspectivas e 0s mesmos ambientes, os
irmaos tinham um forte oposicionismo de postura e ideias. Uma vez
contaminados pelo pecado que lhes sucedera, Caim e Abel possuiam
tendéncias a importunagcbes cujos efeitos seriam determinantes para as

escolhas que fariam.

Borbulhou no coracdo de Caim o édio, sentimento devorador da inocéncia,
aquele que é o responsavel — ao longo de toda a humanidade — pelos mais

nefastos e reprovaveis crimes.

Dessa forma, Caim exerceu a investida fratricida que deu fim a existéncia de
seu bom irméao, Abel. A exteriorizacdo de seu amor proprio, envelopado de
odio pelo irméo, revelou suas soérdidas intengbes assassinas, vez que, para

muitos, por tras de um crime, sempre ha o amor.

No caso de Caim, o amor era o que ele tinha por si mesmo e sua atitude foi
um reflexo — intrinseco — da inveja que ele tinha de seu irméo, porque Abel era
mais préximo e mais temente a Deus do que ele. Como salienta Santo
Agostinho (Fundacéo Calouste Gulbenkian,1996, p. 119), “os maus invejam 0s

bons”.

O pecado de Caim revela-se estranho ao pecado de seus pais, pois ele pecou,
desta vez, ndo somente contra Deus, mas também contra o0 proximo e a
sociedade, porque seu pecado, além de imoral, constituiu uma injustica, um

crime, o primeiro crime da meta-historia do mundo.

1.4 EFEITOS PENAIS DO PRIMEIRO CRIME
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Depois do primeiro crime que a humanidade assistiu, veio entdo a segunda
sancdo penal — a primeira ja havia sido a expulsdo de Ad&o e Eva do Eden.
Deus lancou uma maldicdo sobre Caim, que, segundo o Velho Testamento,
recebeu os titulos de fugitivo e vagabundo’, passando a ficar isolado no

mundo, marginalizado, assim como 0s criminosos contemporaneos.

A semelhanca do fardo que Caim carregou e que 0s criminosos de hoje em
dia carregam é inequivoca. Ironicamente, apesar de os crimes terem evoluido,

seus efeitos praticos continuam 0s mesmos.

Ora, a partir do momento em que o delinquente é reconhecido, ele é isolado,
taxado e acaba por refugiar-se da sociedade. Tanto para se eximir de culpa,
guanto para se esconder das autoridades e evitar as san¢des penais que lhe
cabem, o0 criminoso passa a viver as margens da sociedade - o que define o

conceito de marginal - e foi assim que Caim passou a viver.

Quando punido por Deus, juntamente com a sentenca de banimento, o
primogénito de Adao recebeu uma marca, ndo como parte da maldi¢do citada
outrora, mas para que aquele que o encontrasse, pudesse reconhecé-lo. Era

a exposi¢cao do mau exemplo.

Apesar de hoje ja desmistificada, a suposta marca imposta por Deus a Caim,
infelizmente foi usada ao longo da histéria da humanidade para legitimar atos
de escraviddo, pois alguns doutrinadores biblicos atribuiram tal marca a
negritude da pele. Atos de crueldade foram alicercados nesta passagem
biblica.

Outrossim, além de marginalizado, marcado e amaldicoado por Deus, Caim
também sofreu um efeito cascata sobre sua capacidade de resiliéncia, o que
limitou sua redencdo e retirou seu aprimoramento moral. Mais do que
vagabundo, o fratricida passou a ser infrutifero, vez que Deus o impds

incapacidade de lavrar terras férteis e nelas produzir frutos.

Ou seja, por mais que Caim se esforcasse para se redimir, nada bastaria,
porque seu destino foi suprimido por Deus e limitado as pobrezas da alma,

posto que perdeu a conexao com o plano espiritual, do corpo, porque teve que

" Op. Cit. 2009, Gen. 4:12.
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sofrer uma vida de esfor¢cos exaustivos porém ineficazes, e da mente, por sua

limitacdo no tocante a evolucéo intelectual.

Com efeito, a partir de todas essas sanc¢des, conclui-se que a pena de Caim
foi cumulativa. Ele teve direitos restritos e foi privado de sua liberdade. Ora,
uma vez limitada a sua capacidade de evolucdo moral e espiritual, Caim
passou a ter suas funcdes laborativas, sociais, civis e politicas restringidas.
Além disso, passou a viver no carcere de sua propria mente, prisioneiro de seu

ato.

Apds Caim, a meta-histéria biblica apresentou varios outros agentes que
cometeram erros, pecados, crimes e que sofreram punicbes tdo ou mais

severas quanto as do fratricida.

Séculos depois, a doutrina filosofica cristd, no periodo das trevas, passou a
dogmatizar os estudos sobre os crimes e trabalhar no sentido de tentar
entender os motivos, os efeitos e as nuances que pairam sobre o tema, do

ponto de vista da Igreja.

1.5 A FILOSOFIA CRISTA NA IDADE MEDIA

E vital que visitemos, porquanto, 0os pensamentos cristdos que buscavam
entender o sentido das coisas, para que seja possivel entender a ascensao do
pensamento iluminista, raiz filoséfica do garantismo, adiante, e a oposi¢ao dos

ideais filosoficos que essas duas correntes ocupam.

De inicio, pode-se afirmar que a filosofia do direito se transformou ao longo
dos séculos e 0s pensadores cristdos emergem, nesta linha temporal, como
protagonistas do pensamento severo e punitivo. Muito depois dos relatos
biblicos acerca do primeiro crime, a Igreja, durante o periodo das trevas,
passou a deter o monopodlio do conhecimento e, consequentemente, da

filosofia ocidental.

A Igreja detinha ndo s6 o dominio completo do pensamento filoséfico, como
também era a responsavel pelo ordenamento juridico da época, pois era a lei,
0 juiz e o préprio Estado.
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Essa caracteristica era chancelada por seus pensadores. Cristaos e ligados a
igreja, Santo Tomas de Aquino, Santo Anselmo, Guilherme de Ockham e Joao
Duns Escoto eram os precursores dos pensamentos filosoficos cristaos

durante este periodo.

Os dois primeiros, com mais destaque e colaboracbes mais completas,
serviram de base para a filosofia ocidental. Santo Toméas de Aquino e Santo
Anselmo, assim como os outros, fizeram parte da escolastica, um movimento

filosofico medieval que se desenvolveu durante o periodo das trevas.

O objetivo da escolastica, fundada majoritariamente na filosofia de Aristoteles,
lastradas, adiante, pelos relatos biblicos, representada — em especial - na
figura de Tomas de Aquino, era expandir e criar uma hegemonia da doutrina
cristd. Seu fundamento era a reflexdo acerca da existéncia de Deus, 0s

questionamentos sobre a alma, fé e razao.

Desta forma, o papel da razdo era demonstrar e coordenar os mistérios da fé,
gue vinha da alma. Tomas de Aquino (Sulina, 1990) traz uma observacéo

importante neste sentido em sua obra Suma contra os gentios:

Com efeito, existem a respeito de Deus verdades que ultrapassam
totalmente as capacidades da razdo humana. Uma delas é, por
exemplo, que Deus é trino e uno. Ao contrario, existem verdades que
podem ser atingidas pela razdo: por exemplo, que Deus existe, que
h& um s6 Deus etc. Estas Ultimas verdades, os proprios fildsofos as
provaram por via demonstrativa, guiados que eram pelo lume da
raz&do natural. (1990)

Além dos estudos sobre a fé e a razdo, Tomas de Aquino e a escolastica
trabalharam inclusive a virtude, sobretudo, também, na visao aristotélica, como
se pode observar neste trecho da obra Onze licbes sobre a virtude (Ecclesiae,
2013), onde Tomas de Aquino faz comentéarios ao segundo livro da Etica de
Aristoteles:

O nascimento e o aumento das virtudes, com o passar do tempo,
sédo produzidos por uma causa semelhante, e consequentemente
operacdes contrarias a estas promovem a destruicao das virtudes.
ApOs serem criadas, as virtudes vao se constituindo e aumentando
por meio dos mesmos atos geradores, e isso pode ser confirmado
nos corpos, principalmente na utilizacdo dos sentidos. (p.33).

Com efeito, os filésofos medievais buscavam sempre alicercar seus

pensamentos na fé cristd e agregar conhecimentos dos filésofos socraticos.
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Portanto, é notorio que os discursos deles sejam uma mistura de raizes

filosoficas gregas com a metafisica biblica e, por conseguinte, a doutrina crista.

1.5.1 A DOUTRINA TOMISTA

E necessario iniciar um breve estudo acerca do que a escolastica pensava
sobre os crimes. Antes disso, no entanto, € essencial salientar que, para essa
doutrina, o crime é estudado a luz dos pecados. Além disso, cumpre dizer que
Santo Tomas de Aquino foi o principal pensador em relacdo a este tema,
dentro da escoléstica, criando, desta forma, o que se entende por doutrina

tomista.

De inicio, pode-se dizer que tanto a Igreja quanto os filésofos do periodo
medieval tinham posigcbes muito interessantes no tocante aos crimes,
amplamente documentadas. Santo Tomas de Aquino salientava que o impulso
ao pequeno crime alargava uma até entdo pequena brecha moral, o que
colocava o delinquente como uma espécie de ndo-cidaddo, por ser
moralmente falho, (pecha usada mais tarde na teoria do direito penal do

inimigo, de Jakobs).

Para a escolastica, o processo criminégeno era lento e progressivo, ou seja, 0
agente criminoso ndo negava repentinamente seus deveres e ingressava na

delinquéncia.

Para essa doutrina, h4 — no criminoso — um trabalho vagaroso e inconsciente
de erosdo moral, cujos efeitos sado sentidos a longo prazo, quando o estado
crimindégeno toma conta completamente do estado mental, fazendo o odio

transbordar do agente.

Tomas de Aquino, em suas sumas teoldgicas® apresenta termos que definem

estados crimindégenos, como:

Macula culpae (a mancha do pecado): Uma condic¢do particular contraida pelo

criminoso que, considerada em si mesma, sem relacdo de dependéncia com

8 AQUINO, Tomas de. Suma Teolégica, I-1l. Sdo Paulo: EdigGes Loyola, 2003
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0 tempo, ndo termina ao cessar o ato que a produziu. Transcende o crime, tem

seus efeitos perpetrados na alma do delinquente;

Ex malo culpae fit aliquis malus (Desde o mal do pecado, se torna o mal): Uma
referéncia explicita ao desarranjo moral do homem face aos pecados. Ou seja,
o mal que leva ao crime é reflexo do mal causado pelos vicios do homem,

diante dos pecados;

Cessante actu peccati, remanet macula (Quando o ato falho permanece como
pecado atual): Uma observacdo aos efeitos que o ato criminoso tem,
concomitantemente com os do pecado, vez que o desvio falho que configura

um crime é o mesmo que configura um pecado.

Em resumo, a doutrina tomista é a principal responsavel pelas reflexbes acerca
dos crimes, sob o ponto de vista da filosofia cristd. Ademais, como nos relatos
biblicos, percebe-se na jusfilosofia medieval um severo punitivismo, uma vez
gue os crimes eram equiparados aos pecados e, pecar, aquela altura, era
atentar contra os ditames de Deus, normatizados, por assim dizer, nos proprios

relatos.

Embora suavizadas pelo discurso espiritual e a semantica moral, as ideias
tomistas acerca dos efeitos penais de um desvio de conduta eram fortemente
enrijecidas pelo Deus severo, centro da existéncia, em que se acreditava e do

qual se temia.

Tal postura é reflexo inexoravel da centralizacdo deste Deus como o Unico e
legitimo coordenador da existéncia humana, em detrimento da propria
capacidade humana de coordenar a propria existéncia, fato que apelidamos
de liberdade. Para os tomistas, Deus nao so estipula “leis” (lex divina). Deus

pode mover o homem por meio da instrucéo da lei°.

® VOEGELIN, Eric. Historia das ideias politicas: Idade média até Tomas de Aquino, Sao
Paulo: E Realizag6es, 2012, p. 260.
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Isso veio a mudar com o renascimento!® e a reforma protestante!?, quando
passou 0 homem a ser o centro da existéncia e os dogmas cristdos comecaram
a perder sua forca vinculante, fato representado belissimamente, alias, pela

arte renascentista.

A doutrina crista foi entdo se adaptando a evolucao racional do homem, na
medida em que o ser humano tomava o protagonismo existencial e, a partir do
iluminismo e da ascensdo da idade moderna, teve suas ponderacoes

chanceladas por seus novos lideres.

O direito e sua filosofia, por sua vez, também evoluiram como produto desta
nova ordem existencial. Racionalidade, ciéncia e liberdade passaram a
protagonizar os novos rumos da civilizacdo do ocidente. As luzes se

acenderam.

1.6 LUZES SOBRE O DIREITO E LIBERDADE

Foi pouco depois de Rafael eternizar com tinta a sintese do pensamento
renascentista na obra “Escola de Atenas” (1509-1511) que conjuga e
representa a historia da formacao e evolucao da filosofia ocidental, liderada
pela figura de Platdo apontando aos céus, que veio atuar no palco mundano a

revolucéo cientifica, politica e filoséfica que chamamos de iluminismo.

Fortemente embasado pelos ideais humanistas, o iluminismo lancou luz aos

homens e firmou-os como detentores de sua propria existéncia.

Com a revolugéo cientifica, 0 pensamento critico se estendeu sobretudo na
seara da filosofia, onde os ideais de liberdade foram postos a baila e

expandidos pelos fildsofos iluministas.

10 O Renascimento foi, ao mesmo tempo, um periodo histérico e um movimento cultural,
intelectual e artistico surgido na Europa entre os séculos XIV e XVII, tendo seu apice atingido
no século XVI.

11 A Reforma Protestante foi uma grande transformacao religiosa que inaugurou a época
moderna, rompendo a unidade do Cristianismo, no século XVI.
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Os contratualistas, como Rousseau, Hobbes e Locke, em tempo, deram conta
de objetar a liberdade irrestrita, quando propuseram o contrato social como
meio para regular as relacdes sociais e sopesar direitos individuais e coletivos.

E dizer: “a liberdade existe, mas ha o que a limite e a proteja”.

Antes, a tal liberdade era outorgada aos homens por Deus e o0 mesmo Deus
era quem a limitava. No contratualismo, a liberdade era garantida pelo contrato
social, ao passo em que limitava a si mesma. O Direito - a lei -, entéo, era o

mecanismo para tal.

Partindo deste novo ponto do pensamento, a Filosofia do Direito, antes
dogmatizada, encontrou-se com a ideia de liberdade e democracia. Pensando
nisso, Montesquieu (1689-1755) propds a separacao dos poderes, de modo a
limitar e harmonizar as ferramentas do Estado, a fim de oportunizar maior

defesa das liberdades.

Ora, antes, a hibridez entre Estado, Igreja e nobreza refletia em um acamulo
ilimitado e perverso de poderes, cenario no qual os individuos eram meros

mecanismos de subsisténcia do sistema vigente.

Com as ideias iluministas de valorizacdo da liberdade, a separacéo de poderes
tornou-se vital para que se sistematizasse esta nova ordem da existéncia. Uma
vez que a sociedade € livre e, ao mesmo tempo, deve haver o que a limite,

fez-se necessario um meio para tal.

Pensando nisso, Montesquieu ndo cuidou so do ideal de governo, como tomou
conta de idealizar O espirito das leis, sobre o prisma da liberdade e
democracia. Eis o ponto de Montesquieu:

E verdade que nas democracias o povo parece fazer o que quer;
mas a liberdade politica ndo consiste em se fazer o que se quer. Em
um Estado, isto €, numa sociedade onde existem leis, a liberdade s6
pode consistir em poder fazer o que se deve querer e em nao ser
forcado a fazer o que néo se tem o direito de querer. Deve-se ter em
mente o que é a independéncia e o que ¢é a liberdade. A liberdade é
o direito de fazer tudo o que as leis permitem; e se um cidadao
pudesse fazer o que elas proibem ele ja nao teria liberdade, porque
0s outros também teriam este poder.1?

12 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis; tradugdo de
Cristina Murachco. - So Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 166.



28

Assim, Montesquieu clareava o pensamento do direito como 0 mecanismo

democratico de protecao e firmamento das liberdades.

Chegamos, entdo, até o ponto que nos toca: o direito como mecanismo de
defesa e regulacéo das liberdades. Para que haja a protecéo das liberdades,
deve haver o direito; para que haja protecao dos direitos, deve haver o que os

garanta.

N&o obstante, Cesare Beccaria (1738-1793), o filbsofo a quem podemos
chamar de pai do iluminismo penal, outorgou a humanidade sua brilhante obra
Dos delitos e das penas, reflexdo de suma importancia para a inauguracao do
lancar de luzes sobre o direito penal.

Foi a partir de seus escritos que o questionamento sobre razoabilidade e
proporcionalidade das penas, bem como o direito de punir, balizados nos
ideais humanitarios, que o direito penal que o antecedeu viu-se descamisado,

envergonhado, iluminado.

O direito penal que antecedeu e deu impulso aos questionamentos de Beccaria
é aquele estudado anteriormente. Antes do iluminismo penal, figurava aquele
direito penal punitivista, que encontrava razdo em Deus, sistematizado,

principalmente por Tomas de Aquino.

Com o advento das reflexdes iluministas, representadas pelas colossais obras
escritas naquele periodo, o ocidente passou a trabalhar o direito penal como
um mecanismo funcional, ou seja, ferramenta para tutelar bens juridicos
valiosos a sociedade, e ndo apenas um aparato punitivista. O iluminismo penal
foi de tdo grande valia que até hoje o direito penal é tratado no ocidente com

tais premissas.

Com efeito, revisitadas foram as ideias de Tomas de Aquino por Gunter
Jakobs, conhecido como aquele que sistematizou o chamado direito penal do
inimigo. A revisitagdo dos pensamentos punitivistas por Jakobs, todavia, eram

selecionados de acordo com o crime a ser punido.

Isto posto, ainda que os pensamentos punitivistas sejam revisitados de forma
intermitente, como dito anteriormente, o iluminismo penal, ou seja, as ideias

de que o direito penal deve ser humanitario, legalista e garantista, ainda h&o
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de ecoar. O eco maior desses ideais, sobretudo, sobre as garantias, é o

chamado garantismo penal.

2. TEORIA DO GARANTISMO PENAL: FUNDAMENTOS,
AXIOMAS E COMPARACAO

E notdria a amplitude que o garantismo penal possui no mundo, no entanto
suas boas raizes ndo podem tirar-lhe o 6nus da imperfeicdo. Analisando os

estudos a seguir, poderemos ter uma visao mais clara sobre a teoria.

2.1 O SURGIMENTO, AS BASES DO GARANTISMO PENAL E O DEBATE
SOBRE A MORALIDADE

A teoria do garantismo penal foi sistematizada na obra Direito e Razéo (Revista
dos Tribunais, 2002), do magistrado, professor e jusfiloésofo italiano Luigi

Ferrajoli.

As ideias garantistas ferrajolianas emergiram apds momentos criticos no
direito italiano, visto que a Italia possuia um modelo penal e processual penal
extremamente rigoroso no tocante a punibilidade, pois sofria, na década de
setenta, com guerrilhas urbanas e tentativas de golpes, tanto por grupos
comunistas de extrema-esquerda, quando por grupos neofascistas de extrema

direita. Eram os chamados anos de chumbo.

Neste cenario, Ferrajoli comecou a questionar a ansia punitivista do Estado e
criticar o autoritarismo com o qual decisdes eram tomadas, pois, quando se
coloca uma legislacdo como a que foi posta na Italia dos anos de chumbo (que
encontrava raiz no fascismo), fatalmente esbarra-se nos direitos e garantias

fundamentais.

Diante disto, Ferrajoli ajudou a levantar um movimento chamado magistratura
democratica, composto por inUmeros juristas italianos que enfrentavam a

legislacéo arbitraria a que estavam submetidos.
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Ent&o, Ferrajoli prop0s a teoria do garantismo penal para trazer um sistema
mais racional, a fim de que houvesse uma paridade de armas no processo
penal, zelando, em especial, pelas garantias dos réus em face do aparato de

represséao estatal.

Por isso, Garantismo é um termo vinculado ao Direito Penal, Processual Penal
e a Filosofia do Direito, fruto de uma construcdo de varios pensadores
juridicos, surgindo com a pretensdo de cessar as violagdes aos direitos
fundamentais e as manifestagcbes de um Estado autoritario vigente naquele
periodo da Italia, defendendo a constitucionalizacéo das garantias individuais,
vendo-se, adiante, transpassar as fronteiras italianas e ecoar por todo o

ocidente.

Assim, o objeto central do garantismo € caracterizado pela humanizacéo e
reconhecimento também da parte do acusado, que, muitas vezes, €
marginalizado, o que compromete a eficacia tanto do processo, quanto da

pena, se firmada e, por consequéncia, desestabiliza os pilares sociais.

A escola penal classica italiana (descendente das ideias de Beccaria) foi a
grande inspiracdo tedrica de Ferrajoli, pois esta precedeu a ascensdo do
fascismo, que fora abracado, segundo diz Ferrajoli‘3, pela dita escola positiva,
gue postulava a defesa dos direitos do Estado (maxima fascista) e ndo dos
individuos. Foi na critica ao autoritarismo dos anos de chumbo, juntamente

com a oposicao a escola positiva que Ferrajoli incorporou o garantismo.

Adentrando nas raizes mais profundas do garantismo penal, nota-se o ja
trabalhado iluminismo filosofico — pelo clarear do pensamento filosofico - e 0
liberalismo politico — pela centralizagéo e liberdade do homem no contexto

politico — como base das ideias de Ferrajoli.

O iluminismo filosofico teve seu inicio no século XVII, fundado, principalmente,
no racionalismo postulado por René Descartes: “Penso, logo existo.” E nas
reflexdes acerca do pensamento por Francis Bacon: “A consciéncia é a

estrutura das virtudes”.

13 FERRAJOLI, Luigi. A cultura juridica e a filosofia juridica analitica no século XX;
organizacéo e traducédo Alfredo Copetti Neto, Alexandre Salim e Hermes Zaneti Jinior. — Sao
Paulo: Saraiva, 2015, p. 40
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O objetivo era apresentar o acender das luzes do questionamento sobre as
trevas do dogmatismo e estabelecer o predominio da racionalidade sobre a fé.
Neste sentido, como precursor do racionalismo, Descartes traz em sua obra

Discurso sobre o método (Martin Claret ,2012) alguns pontos neste sentido:

O primeiro método era o de jamais acolher alguma coisa como
verdadeira que eu nao conhecesse evidentemente como tal; isto é,
de evitar cuidadosamente a precipitacdo e a prevencdo, e de nada
incluir em meus juizos que ndo se apresente tdo clara e tao
distintamente a meu espirito, que eu nao tivesse nenhuma ocasido
de p6-lo em duvida. O segundo método era o de dividir cada uma
das dificuldades que eu examinasse em tantas parcelas quantas
possiveis e quantas necessérias fossem para melhor resolvé-las. O
terceiro método era o de conduzir por ordem meus pensamentos,
comecando pelos objetos mais simples e mais faceis de conhecer,
para subir, pouco a pouco, como por degraus, até o conhecimento
dos mais compostos, e supondo mesmo uma ordem entre 0s que
nao se precedem naturalmente uns aos outros. O quarto método era
o de fazer em toda parte enumeracdes tdo completas e revisdes tao
gerais, que eu tivesse a certeza de nada omitir. (p. 14)

O liberalismo politico, por sua vez, teve como principais precursores
ideologicos, dentre outros: John Locke, o maior defensor das liberdades
individuais: “"Nenhum governo permite liberdade absoluta"!4. E Montesquieu,
maior critico do absolutismo: “O pior governo é aquele que exerce a tirania em

nome das leis e da justica”.

O objetivo do liberalismo politico, irméo do iluminismo filoséfico, era limitar o
papel do Estado nas relac6es humanas e colocar os individuos em destaque,
para que estes deliberassem entre si e tivessem a liberdade para fazer suas

escolhas, contrapondo o absolutismo e, por efeito, o socialismo.

Locke trazia ideias marcantes acerca da liberdade de pensamento e o
conhecimento do homem, como expresso neste trecho de sua obra Ensaio

Acerca do Entendimento Humano (Nova Cultural,1999):

[...] nosso conhecimento, portanto, mais limitado do que nossas
ideias. Sexto, de tudo isto é evidente que a extensdo de nosso
conhecimento ndo apenas chega perto da realidade das coisas, mas
também da extens@o de nossas ideias. Entretanto, ndo questiono
gue este conhecimento humano, sob as circunstancias atuais de
Nossos seres e constituicées, possa ser levado bem além do que
tem sido, se os homens sinceramente e com liberdade da mente
empregassem toda diligéncia e esforco de pensamento no
aperfeicoamento dos meios para descobrir a verdade, em lugar de o

14 LOCKE, John. Ensaio acerca do entendimento humano. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1999,
p. 229
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fazerem superficialmente ou apoiando-se na falsidade, para manter
um sistema, interesse ou facgdo com a qual estdo comprometidos.
(p. 224).

Diante disso, conclui-se que — a grosso modo — as bases ideoldgicas e
filosoficas da teoria de Ferrajoli eram a liberdade individual — a qual, por
definicdo, limita poderes do Estado — e a razdo, que traz questionamentos
racionais, a fim de ensaiar novas perspectivas de pensamentos e novas
conclusdes, fugindo do conhecimento dogmatizado, o que exterioriza e

representa os objetivos do garantismo.

A teoria do garantismo penal ganhou ampla notoriedade no Brasil a partir do
final da década de 90, quando a Revista dos Tribunais publicou a obra
traduzida, a qual foi resultado de uma grande parceria entre varios juristas
brasileiros, com destaque para: Juarez Tavares, Luiz Flavio Gomes e José
Antdnio Siqueira Pontes.

Prefaciada por Norberto Bobbio - também jusfildsofo italiano — a obra Direito e
Razao tem como objetivo trazer racionalidade ao direito e a filosofia penal,
concebendo a ideia de protecdo do individuo face as possiveis e supostas
arbitrariedades do Estado, fazendo uma contraposicdo entre o direito do mais
fraco e o direito do mais forte. Os dizeres de Bobbio (apud FERRAJOLI, 2002)

no prefacio a edicdo italiana da obra exprimem tais afirmacdes:

A obra, ndo obstante a complexidade do empreendimento e a
grande quantidade dos problemas enfrentados, € de admiravel
clareza. Pode-se consentir ou dissentir. Mas n&o se deve nunca ficar
angustiado por entender aquilo que o autor quis dizer. O leitor pode
proceder de um assunto a outro do longo caminho sem que seja
necessario liberar, a cada momento, a passagem das ruinas de
inGteis obscuridades. Ferrajoli € um amante das ideias claras e
distintas, que procede através de um seguro conhecimento dos fatos
dos quais fala e, no exp6-los ordenadamente, tira vantagem da sua
preparacao de logica (ndo sera indtil recordar que uma das suas
primeiras provas de estudioso fora uma Teoria axiomatizada do
direito). (p. 07 - 08).

Assim, elogiando de forma eloquente a obra de Ferrajoli, expressando
claramente o anseio iluminista do autor, Bobbio acrescenta, para introduzir o

leitor na simbiose garantista, ainda no prefacio:

O importante para a plena compreensdo do conjunto € que, nao
obstante este proceder através da desarticulacdo do inarticulado e
do prover de precisdo o vago e 0 genérico, ndo se perca de vista a
ideia inspiradora da obra, iluminista e liberal, iluminista em filosofia,
liberal em politica, segundo a qual frente a grande antitese que
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domina toda a histéria humana entre liberdade e poder, pela qual
nas relagbes entre individuos e entre grupos, quanto maior a
liberdade tanto menor o poder e vice-versa, é boa e ainda desejavel
e propugnavel que de vez em quando aquela solugdo que alarga a
esfera da liberdade e restringe aquela do poder; com outras
palavras, aquela pela qual o poder deve ser limitado de modo a
permitir a cada um de gozar da maxima liberdade compativel com a
igual liberdade de todos os outros. A obra desenvolve-se pela
antitese ou grande dicotomia entre elas concatenada, tanto que
sobre uma linha estéo as teses positivas, sobre outra as negativas.
Da antitese liberdade-poder nascem todas as outras. A comecar, na
esfera especifica do direito penal, por aquela entre modelo
garantista e modelo autoritario, entre garantismo e decisionismo,
para continuar com todas aquelas que a elas se conectam: governo
das leis —onde se compreende governo seja sub lege seja per leges,
com a ulterior distingdo, fundamental, entre mera legalidade e estrita
legalidade — e governo dos homens, Estado de direito contra Estado
absoluto ou desp6tico; formalismo contra substancialismo, por meio
do qual o autor progressivamente expde a sua orientacao na politica
penal; direito penal minimo contra direito penal maximo, o direito do
mais fraco contra o direito do mais forte; e em Ultima instancia,
certeza contra o arbitrio. (apud FERRAJOLI, 2002, p.10).

Ainda na seara dos fins da teoria, explana Luigi Ferrajoli (Revista dos
Tribunais, 2002):

Segundo um primeiro significado, ‘garantismo’ designa um modelo
normativo de direito: precisamente, no que diz respeito ao direito
penal, o modelo de ‘estrita legalidade’ SG, préprio do Estado de
direito, que sob o plano epistemoldgico se caracteriza como um
sistema cognitivo ou de poder minimo, sob o plano politico se
caracteriza como uma técnica de tutela iddonea a minimizar a
violéncia e a maximizar a liberdade e, sob o plano juridico, como um
sistema de vinculos impostos a funcdo punitiva do Estado em
garantia aos direitos dos cidaddos. E consequentemente,
‘garantista’ todo sistema penal que se conforma normativamente
com tal modelo e que o satisfaz efetivamente. (p. 684).

Diante deste primeiro significado, no qual o jurista traz uma semaéntica
epistemoldgica para sua teoria, podemos perceber a concepc¢édo da ideia de
minimizar os poderes do Estado e, ao mesmo tempo, frisar que o SG (sistema
garantista) busca incumbir ao proprio Estado o protagonismo de tal sistema.

Assim, Ferrajoli (Revista dos Tribunais, 2002) avanca:

Em um segundo significado, ‘garantismo’ designa uma teoria juridica
da ‘validade’ e da ‘efetividade’ como categorias distintas ndo sé entre
si, mas também pela ‘existéncia’ ou ‘vigor’ das normas. Neste
sentido, a palavra garantismo exprime uma aproximacao teérica que
mantém separados o ‘ser’ do ‘dever ser’ no direito; e, alias, pde como
guestao tedrica central, a divergéncia existente nos ordenamentos
complexos entre modelos normativos (tendentemente garantistas) e
praticas operacionais (tendentemente antigarantistas),
interpretando-a com a antinomia — dentro de certos limites fisiol6gica
e fora destes patolégica — que subsiste entre validade (e nédo
efetividade) dos primeiros e efetividade (e invalidade) das segundas.
(p. 684).



34

Ocorre que, embora Ferrajoli diga pertencer ao que denomina de positivismo
critico, o autor insiste em uma ciséo radical entre moral e direito e a separacéo
entre justica e validade, ser e dever ser, 0 que acaba sendo uma artificialidade
que tende a desmoronar face a indiscutivel influéncia da moralidade que forja

leis e principios constitucionais.

O garantismo penal sustenta que deve haver uma separacéo entre justificacéo
externa e legitimacao interna do direito, entendendo que a primeira se deve a
partir de principios morais ou politicos, enquanto a segunda se daria a partir
de principios normativos intrinsecos ao proprio ordenamento juridico. Portanto,
a legitimacdo externa seria um critério de justica, enquanto a interna, um

critério de validade do direito penal. Neste sentido, Ferrajoli in verbis:

Garantismo designa uma filosofia politica que requer do direito e do
estado o 6nus da justificacdo externa com base nos bens e nos
interesses dos quais a tutela ou a garantia constituem a finalidade.
Neste Ultimo sentido o garantismo pressupfe a doutrina laica da
separacao entre o direito e a moral, entre a validade e justi¢a, entre
ponto de vista interno e ponto de vista externo na valoragdo do
ordenamento, ou mesmo entre o ‘ser’ e o ‘dever ser’ do direito. E
equivale a assuncao, para os fins da legitimacdo e da perda de
legitimacéo ético-politica do direito e do estado, do ponto de vista
exclusivamente externo” (2002, p. 787).

Exemplo da problemética desta contradicdo ferrajoliana, € o proéprio
reconhecimento por parte de Luigi que as constituicdes contemporaneas — a
brasileira, por exemplo — incorporaram essas mesmas justificacdes externas
gue ele usou como apelido para a moralidade, como base para a criacao de
principios e direitos fundamentais, o que corrobora para o reconhecimento do

éxito que o juizo moral tem quando consonante com a lei.

Veja, ainda que a moralidade — que, para o garantismo, deve estar fora do
sistema juridico (penal, em especial) — tenha passado a integrar o sistema,
positivada que foi, sob a forma de principios constitucionais, ndo deixou de ser
moralidade. Ela ndo foi descaracterizada, ndo foi suplantada, tampouco
transformada. Ora, ndo se pode, por exemplo, tratar como mero dispositivo
juridico a dignidade humana, pois tal principio vem claramente de um juizo

moral.

Outro ponto controverso das proposicdes do garantismo € sua concepcgao

teleoldgica do direito penal, calcadas sob o ponto de vista utilitarista de Jeremy
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Bentham (1748-1832), concebendo a ideia de bem comum, isto €, um sopesar
de quais imposicles legais trardo mais beneficios do que custos e mais
felicidade do que tristeza. Assim, citando as licbes de Francis Bacon sobre o

utilitarismo de Bentham, Ferrajoli (Revista dos Tribunais, 2002) entrega:

O utilitarismo, ndo fosse pelo fato de que exclui as penas
socialmente indteis, é, resumindo, o0 pressuposto necessario de toda
e qualquer doutrina penal sobre os limites do poder punitivo do
Estado. Alias, ndo é por acaso que constitui um elemento constante
e essencial de toda a tradi¢céo penal liberal, tendo-se desenvolvido
como doutrina politica e juridica - excluidas as suas remotas
ascendéncias em Platdo, em Aristételes e em Epicuro - em razéo do
pensamento jushaturalista e contratualista do século XVII,
implementador do Estado de direito e do direito penal moderno. "A
finalidade da lei, para a qual orienta as suas disposi¢cdes e sancdes”,
afirma Francis Bacon, "ndo é outra que a felicidade dos cidadaos".
(p. 209)

N&o criticamos o utilitarismo, como mecanismo de balanceamento entre o bem
comum, entre os custos e beneficios de uma lei, entre liberdades individuais e
coletivas, etc. No entanto, controversa achamos esta concepgdo posta por
Ferrajoli, vez que, como supramencionado, o jusfilésofo italiano acredita ser o
juizo moral uma justificacdo externa do direito, ou seja, deve o juizo de valor
ndo encontrar vazao interna no ordenamento juridico. Contudo, ndo ha juizo
de valor maior do que o sopeso entre custos e beneficios, entre o que € o bem

comum e o que néo é.

Diferentemente das visdes utilitaristas, onde um governo decide o que é moral
ou imoral e visa determinar como justo aquilo que maximizara a felicidade e o
bem-estar geral, Kant (1724-1804) acreditava que o0s valores morais eram
intrinsecos na mente humana, estabelecidos por meio de imperativos
categoricos, apelido que o filésofo prussiano dava a razdo. Em virtude de a
moral fazer parte do ser humano, através da razao categorica, Kant acreditava
ser esta qualidade uma prerrogativa humana natural e que, assim, moralidade
significa agir em funcdo do dever natural outorgado a cada ser humano, pela
propria razdo. Isto €, Kant acreditava que a moral intrinseca do ser humano

refletia inexoravelmente numa lei natural, um dever ser trazido pela
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racionalidade’®, descartando os ideais utilitaristas defendidos por Bentham e

chancelados pela teoria garantista.

No que tange a cisdo que o garantismo prop8e entre o ser (direito natural) e o
dever ser (direito positivo), esta transmuta-se para o ser e dever ser ha propria
positivacdo do direito, ou seja, cria um oposicionismo entre a lei e outras
competéncias mais abrangentes — e mais subjetivas — no ordenamento
juridico, dando margem as incoeréncias e antinomias do sistema, tais como os
embates: lei e Constituicao; lei e jurisdicao; lei e atividades administrativas,

dentre outras dicotomias.

Ou seja, tal desconsideracdo que o garantismo postula e a dualidade
apresentada geram instabilidades juridicas, vez que a aplicacdo coesa da lei
exige um juizo também moral, haja vista todos os elementos que compdem o
império da lei. Tais impasses, além de viciarem o ordenamento juridico, podem
inclusive causar instabilidades institucionais, pois as instituicdes é que sao a

ferramenta de aplicacdo do direito.

N&o obstante alguns pontos de debate sobre o garantismo, é necessario dizer
que a teoria cumpre muito bem seu papel, tendo como ponto vital, destacado
por Bobbio, no prefacio da obra de Ferrajoli, a axiomizacédo de ideias que
tangem a referida teoria. Dessa forma, € necessario adentrar nos dez axiomas

estabelecidos pelo garantismo.

2.2 OS DEZ AXIOMAS DO GARANTISMO PENAL, POR FERRAJOLI

O jurista Luigi Ferrajoli, pai do garantismo, a respeito do direito penal e
processual penal, traz dez axiomas, em sua obra Direito e Razao6. O termo
que, para a filosofia, € uma premissa considerada necessariamente evidente
e verdadeira, traz como fundamento uma demonstracéo, originada, segundo a

tradicdo racionalista, de principios inatos da consciéncia ou, segundo 0s

15 SANDEL, Michael J. - Justica - O que é fazer a coisa certa; traducdo de Heloisa Matias
e Maria Alice Maximo. - 27° edicdo - Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2019, p.151

16 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o. Londrina: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 74 -
75
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empiristas, de generaliza¢des da observacao empirica. Dada a introducéo ao
conceito da palavra, convém, dessa forma, citar e analisar os dez axiomas da
teoria do garantismo penal, que nada mais sdo do que integrais principios do
Estado democratico de direito, indispensaveis para a protecao de direitos e
garantias:

Nulla poena sine crimine (N&o ha pena sem crime): Principio da retributividade
ou da consequencialidade da pena em relagdo ao delito. Ou seja, para que
haja aplicagdo de uma pena, deve haver comprovadamente uma prévia
infracdo penal que justifique tal pena. Com efeito, o Cddigo Penal brasileiro
entrega, neste sentido, na segunda parte de seu artigo primeiro, que “ndo ha

pena sem prévia cominagao legal’.

Nullum crimen sine lege (Nao ha crime sem lei): Principio da legalidade. O
segundo axioma nos leva a este conhecido principio basilar do direito. O
principio da legalidade € inegociavel e vital para a solidez de um ordenamento
juridico. Este axioma lanca luz a teoria tripartida do crime, adotada no Brasil,
vez gue versa acerca da tipificacdo da lei penal. Isto €, ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, como expresso ipsis litteris na primeira parte do
supramencionado artigo primeiro do CP. Assim, se ndo houver a tipificacéo do
delito, seja ela literal ou em sentido amplo, ndo ha que se falar em conduta

delituosa.

Com efeito, Ferrajoli busca diferenciar a legalidade formal da legalidade
material. Os vicios formais da legalidade, para o garantismo, ndo sdo mais do
gue equivocos no processo legislativo que concebe a norma. Nao obstante, a
grande defesa garantista € enderecada aos os vicios de legalidade materiais,

agueles que tocam ao mérito da lei.

O impulso do garantismo para defender a legalidade formal € tomado quando
uma lei, ainda que dotada de legalidade formal, respeitando todo o processo
legislativo, padece, todavia, de vicios materiais, como por exemplo uma lei que
fira principios constitucionais. Ou seja, para que haja um crime, deve ndo s6
haver lei anterior que o defina, como também deve esta lei ndo padecer de

vicios materiais.
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Nulla lex (poenalis) sine necessitate (Ndo h& lei penal sem necessidade):
Principio da necessidade ou da intervencdo minima do direito penal. Este
axioma concebe a ideia de que o direito penal deve ser minimo, ou seja,
somente pode ser invocado em Uultima andlise. Por ser o garantismo
firmemente calcado nos ideais de liberdade, em coeréncia, n&o se deve usar
o direito penal como regra, mas sim como excecédo. E dizer, o direito penal,
por ser o0 braco mais forte de um ordenamento juridico, deve ser a ultima ratio
da intervencdo do Estado, depois de todos os outros ramos do direito
mostrarem-se incapazes de tratar o caso concreto. Como aregra € a liberdade,
na visao garantista, somente esta sera cerceada mediante a aplicacdo de uma

lei penal se houver real necessidade para isso.

Nulla necessitas sine injuria (Nao h& necessidade de punicdo sem ofensa a
bem juridico): Principio da lesividade ou ofensividade. Tal axioma traz a ideia
de que para que haja a necessidade de uma punicdo sobre alguém, deve
haver uma lesdo a um bem juridico de outrem, ou seja, exige uma conduta que
seja de fato lesiva a outra pessoa, com objetividade. Dessa forma, o
garantismo defende a ndo puni¢do para quem comete uma conduta danosa a
si mesmo, como por exemplo a tentativa de suicidio, que ndo € punida do
direito brasileiro. Ora, ndo h& necessidade em punir alguém por lesar o proprio

bem juridico.

Este axioma encontra vazao justamente no principio da legalidade sob o ponto
de vista material. Ou seja, mesmo que haja uma lei punindo a autoles&o, ainda
que respeitado todo o processo legislativo e em estado de vigéncia, se
colocada em confronto com este axioma, padecera de legalidade formal, pois

infringe o principio da lesividade.

Nulla injuria sine actione (Nao ha ofensa ao bem juridico sem acao): Principio
da materialidade da acdo. Este axioma visa preconizar a racionalidade e
causalidade acerca da conduta lesiva, isto €, para que haja uma ofensa a um
bem juridico, € necessario que haja, em seu detrimento, uma acao concreta,
externalizada, com esta finalidade. Nao se pune o individuo por aquilo que ele

€, se pune pela materializacdo da conduta praticada.
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Este axioma vislumbra, no iter criminis, a puni¢cdo ao individuo somente se
houver inicio da execucéo do delito. E dizer, um bem juridico somente poderéa
ser lesado com a exteriorizacdo da conduta delituosa e esta conduta delituosa
somente podera ser punida mediante esta exteriorizacdo. Portanto, o
garantismo de Ferrajoli preconiza o chamado direito penal do fato e n&o o
direito penal do autor, como arbitrariamente trata o direito penal do inimigo, de
Jakobs.

Nulla actio sine culpa (Nao h& agdo sem culpa): Principio da culpabilidade. Tal
principio versa acerca da conduta do agente, seja ela dolosa ou culposa, para
gue seja possivel ou ndo sua responsabilidade penal. Ou seja, se 0 agente
nao age com dolo ou culpa, ndo pode ser responsabilizado penalmente por

suas acoes.

Este axioma integra o conceito analitico de crime, entendido, conforme maioria

da doutrina penal, como um fato tipico, ilicito (antijuridico) e culpéavel.

Nulla culpa sine judicio (Ndo ha culpa sem processo): Principio da
jurisdicionalidade. Tal axioma é uma transcricdo hibrida dos principios da
presuncéo de inocéncia, do devido processo legal e do juiz natural.

Em primeiro plano, para que se possa imputar culpa, € necessario o
exaurimento da jurisdicionalidade, termo que € usado para definir a ideia da
distribuicdo e limitacdo que traz a competéncia judicial.

Em segundo plano, notamos a necessidade do respeito ao devido processo
legal e da presuncéo de inocéncia, pois a culpa somente sera confirmada
mediante um processo legal e seu exaurimento, sendo vedados, inclusive, os
chamados tribunais de excecdo, como por exemplo o famigerado tribunal de

Nuremberg!? e o famoso julgamento de Eichmann em Jerusalém?8.

Nulla judicium sine accustone (Ndo h& processo sem acusacao): Principio

acusatoério ou da separacao entre 0 juiz e a acusacdo. Aqui, temos um principio

17O tribunal de Nuremberg foi uma série de tribunais militares, organizados pelos Aliados,
depois da Segunda Guerra Mundial, referentes aos processos contra 24 lideres nazistas

18 O julgamento de Adolf Eichmann, lider nazista capturado na Argentina por Israel, acusado
de diversos crimes contra a humanidade nos campos de concentracdo nazistas.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Direito_militar
https://pt.wikipedia.org/wiki/Aliados_da_Segunda_Guerra_Mundial
https://pt.wikipedia.org/wiki/Segunda_Guerra_Mundial
https://pt.wikipedia.org/wiki/Processo_(direito)
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que confirma a importancia de uma estrutura acusatoria adequada, para que

se tenha de fato um devido processo legal.

Este axioma visa estabelecer a imparcialidade do julgador, questionar
possiveis arbitrariedades proferidas pelo juizo, bem como inibir o ativismo
judicial, colocando a acusacdo também como fiscal da lei, sem abstrair a

consonancia com seu papel processual.

No caso do direito brasileiro, essa tarefa fica a cargo do MP e MPF, nas acdes

publicas e, nas acdes privadas, a titularidade € do ofendido.

Nulla accusatio sine probatione (Ndo h& acusag¢do sem prova): Principio do
onus da prova. Nestes termos, fica claro que o objetivo deste axioma é uma
confirmacéo do enderecamento do 6nus da prova. E notério, além disso, o

embasamento desta ideia no principio da presuncao de inocéncia.

Ademais, 0 axioma traz o ensinamento de que sO se deve acusar alguém se
houver provas. Trazendo a fase pré-processual do direito penal brasileiro, é
para isso que se deve haver indicios de autoria e materialidade indicados no
inquérito policial, para que seja oferecida a dentncia do MP, bem como o

mesmo MP deve colher provas para legitimar a acusacéao.

Nulla probatio sine defensione (ndo ha prova sem defesa): Principio do
contraditério e ampla defesa. Por fim, o axioma que Ferrajoli traz € uma
reafirmacéo clara do principio do contraditério e ampla defesa, preconizando
a ideia de que o acusado deve ter o direito de se defender de todas as provas
contra ele apresentadas, bem como devem ser rejeitadas todas as provas

ilicitas a seu desfavor.

Novamente, vale dizer que este principio € um mecanismo que visa evitar
possiveis julgamentos arbitrarios, zelando pela integridade do respeito as

garantias do acusado.

E inegavel a absorcio de todos estes principios ao direito brasileiro. Como
percebido, os axiomas trazidos pelo garantismo penal sé&o virtuosos, dotados
de grande respeito pela valorizacdo da liberdade e da protecdo as garantias

individuais.
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Jéa trabalhadas as raizes filoséficas do garantismo, bem como trazidas a baila
suas ideias centrais, embasadas no direito positivo, convém adentrar as

teorias positivistas do direito, a fim de melhor entender e analisar o garantismo.

2.3 COMPARACAO: GARANTISMO E OUTRAS LUZES POSITIVISTAS

Assim como exposto no capitulo anterior, vale reafirmar o carater mutéavel da
Filosofia do Direito. O Direito, por se tratar de uma ciéncia empirica, vive em
constante evolucéo e involucao, dependendo do ponto de vista daquele que o
analisa. Neste sentido, é indispensavel que seja feita uma analise jusfilosoéfica
sem que esta passe por outras teorias do direito, ainda mais se tratando de

sistemas basilares.

Muitos juristas, além de simplesmente adotarem uma teoria para chamar de
sua, acabam entrando em um estado de platd, o que limita sua capacidade

articulatoria de operar o Direito.

Nesta seara, entra entdo a filosofia. O préprio termo advém da juncéo das
palavras amor e conhecimento. Ou seja, a filosofia é, pois, a definicdo do
casamento entre esses substantivos. Inato, o amor é - em sua forma pura -
inconsciente, involuntario e incondicional. Desta maneira, na filosofia do
direito, ndo se pode, entdo, ser amante de outra coisa sendo do conhecimento
juridico. Uma vez apaixonado, o operador do direito torna-se completo, pois,
assim como nas relagcbes sociais, aquele que ama, jura fidelidade, apreco,
tende a ficar proximo e, além de aceitar mudancas, busca aprimora-las e

também promové-las.

Diante desta reflexdo, pode-se dizer que o operador do direito, amante do
conhecimento juridico, sempre estara a frente daquele que para em seu
tempo, aquele que entra em sua caverna e cultiva seus mitos. Quando isso
acontece, o conhecimento resiste a adentrar nos pensamentos, pois com a
escuridao enraizada, a luz cega aos olhos de quem a ela resistiu. Como nos
faz pensar Platdo (EDIPRO, 2015), diante do diadlogo entre Socrates e Glaucon

acerca do mito da caverna:



42

E se alguém o arrastasse ali a for¢a para cima através do caminho
acidentado e abrupto, e ndo o deixasse escapar até que o tivesse
arrastado até a luz do sol, ndo se sentiria ele atormentado e irado
por ser tratado desse modo? E quando mergulhado na luz, seus
olhos invadidos pelos raios do sol, ndo ficaria incapacitado para ver
uma s6 daquelas coisas que agora se diz reais? (p.12).

A partir deste dialogo, Socrates estabelece, além do ofuscamento da visdo
viciada pelo escuro, o espanto que causa aos que no escuro estavam, cuja
visdo era apenas sombras, quando lhes é exposta a imagem real daquilo que

viam nas paredes da caverna, quando ja capacitados a enxergar a realidade.

Isto nos faz refletir acerca da visdo que muitos jusfilosofos tém de outras
teorias do Direito, postura que os impede ndao sé de completar suas teorias,
bem como também dificulta o aprimoramento e a autocritica delas. A filosofia
nao é, dessa forma, estéatica, mas sim movente. Assim, a filosofia que nao tem

contato com as sombras na parede s6 podera produzir uma utopia estéril.*°

Entéo, é necessario fazer algumas comparacgdes entre a teoria do garantismo
penal e outras teorias do direito, a fim de, ndo somente apontar possiveis
inconsisténcias, mas também ajudar a completa-la e tentar entender o porqué

da teoria de Ferrajoli ser tdo manipulada - em especial - no Direito brasileiro.

2.3.1 GARANTISMO E A TEORIA DO ORDENAMENTO JURIDICO

Em primeiro plano, cumpre salientar as diferengas semanticas e estruturais
das duas teorias. O garantismo penal trata, exclusivamente, do Direito Penal,
enquanto que a teoria do ordenamento juridico, idealizada por Norberto
Bobbio, tem abrangéncia e objetivos mais amplos: (re)organizar o
ordenamento juridico como um todo, em especial, o direito instrumental, a luz
do positivismo critico, assim como Hans Kelsen - guardadas as proporc¢des -

o qual foi basilar para os escritos de Bobbio.

Enquanto que Ferrajoli se preocupa em salientar uma idéia especifica para o

Direito Penal, Bobbio se dedica a investigar, expor e dissolver conflitos

19 SANDEL, Michael J. - Justica - O que é fazer a coisa certa; tradugdo de Heloisa Matias
e Maria Alice Maximo. - 27° edicao - Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2019. p, 39
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normativos, como a sobreposi¢ao legal de dispositivos infraconstitucionais e
normas constitucionais, normas mais velhas diante de normas mais novas, em
um ambito juridico panoramico, prezando por um olhar ordenamental,
diferenciando-se, portanto, do enfoque as normas individualmente

consideradas, como trabalha Ferrajoli.

Notadamente, Ferrajoli deixou lacunas expoentes em sua teoria, 0 que nao
poderia ser diferente, pois seu estudo balizado em normas isoladas nao
cumpriu desnudar questionamentos que tocam os critérios de pertinéncia de
regras do sistema juridico, pois tal forma instrumental adotada ndo assim
permite, vez que para que seja feita uma analise sobre a pertinéncia de regras,

€ necessario que haja uma analise sistémica, como entrega Bobbio.

Veja, ainda que Ferrajoli ndo entregue tais respostas, ndo € correto
desqualificar sua teoria neste sentido, pois trata-se - como dito anteriormente
- de uma semantica diferente da de Bobbio. O que n&o a torna inimputavel,
pois, de observacfes criticas quanto ao método empregado no garantismo
penal, pois Ferrajoli buscou indicar comportamentos jurisprudenciais,
enquanto que Bobbio preconizava uma postura um tanto quanto mais litlrgica

guando tocava no cerne na producao de norteadores estruturais.

Ferrajoli trabalha com as chamadas normas de comportamento, as quais

Bobbio (EDIPRO, 2014) contrapde com as chamadas normas de estrutura:

Vimos que existem normas de comportamento ao lado de normas
de estrutura. Essas normas de estrutura podem ainda ser
consideradas como normas para a producdo juridica: isto &, as
normas que regulam os procedimentos de regulamentacéo juridica.
Elas ndo regulam um comportamento, mas regulam o modo de
regular o comportamento; ou, mais exatamente, 0 comportamento
gue elas regulam é aquele de produzir regras. (p. 56).

Nota-se, desta forma, nos dizeres do mestre de Turim, a importancia de ter-se
uma estrutura completa, antes de estipular regramentos em strictu sensu. Isso
ndo se justifica, pois, com a diferenca semantica das duas teorias, porque,
acima da seara na qual uma teoria esta empregada, deve ela possuir, antes
de regramentos comportamentais, normas ou principios instrumentais de
cunho basilar, 0 que é trazido em lato sensu por Ferrajoli, ao contrario dos
pensamentos de Bobbio.
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Ou seja, mesmo o garantismo tratando exclusivamente da esfera penal, ndo
pode a teoria estipular regras comportamentais tiradas tdo somente de um
juizo de valor singular, como exposto por Ferrajoli (Revista dos Tribunais,
2002), em sua obra-mater, quando trata de um questionamento acerca da

aplicacé@o da lei no tocante as contravengdes penais:

Um redimensionamento racional do direito penal deveria ser
precedido, ao menos, da despenalizacdo de todas as
contravengdes, compreendidas aquelas punidas com a prisao,
assim como de todos os delitos punidos com multa mesmo se em
alternativa a recluséo. Isto ndo é naturalmente um critério de
diferenciagéo tedrica entre ilicitos penais e ilicitos que merecam a
despenalizacdo. Todavia, o fato de o legislador ter determinado
qualificar certas condutas como simples contraveng6es, e de alguma
maneira a elas agregar a puni¢éo - seja mesmo a discricionariedade
do juiz - com uma simples multa, é suficiente para fazer supor que
ele mesmo tornou tais condutas menos ofensivas que todos os
outros crimes; e isto em uma perspectiva de um direito penal minimo
€, sem duvida, um primeiro critério pragmatico de despenalizagéo,
idébneo a satisfazer o nosso principio de necessidade ou de
economia do direito penal (p. 575).
Diante do exposto, pode-se dizer que, apesar das relevantes concordancias
entre as duas teorias, cujas bases sao fundadas nos mesmos ideais de
liberdade e democracia, alicercadas nas raizes iluministas, o que as faz
concordar no mérito, ou seja, no resultado pratico, o produto da obra - e este
nao se confunde com objetivo - no entanto, revelam uma discordancia na

forma de como atingir este fim.

A contribuicdo de Norberto Bobbio foi fundamental para trazer respostas a
questionamentos que tocavam 0s mais vastos ordenamentos juridicos do
mundo, preconizando pensamentos acerca das fontes juridicas, da hierarquia
das normas e, principalmente, reconhecendo as lacunas da lei e estipulando

solugdes para isso, como a heterointegracdo e a autointegragao.

Por heterointegragcédo, entende-se o momento no qual a lei se auxilia de
serventias externas, como a aplicacado de normas jusnaturalistas, de costume
ou de outros complexos normativos e, noutro nivel, até a hipotese de permear
o engenho do juiz, para decidir com equidade, cobrindo, desta forma,

antinomias do sistema juridico.

Quanto a autointegragéo, esta define-se como a estipulacdo de formas de

integracdo relacionadas exclusivamente com a lei positiva, por meio do
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emprego da analogia ou da invocacdo de principios gerais do Direito, sendo

este mecanismo 0 mais usual em se tratando de decisdes penais.

2.3.2 GARANTISMO E O CONCEITO DE DIREITO EM HART

O Conceito de Direito (WMF Martins Fontes, 2009) € uma obra que traz uma
teoria do Direito exposta pelo jurista e filésofo britanico Herbert Lionel
Adolphus Hart, mais conhecido como H.L.A Hart. Suas ideias tangem uma
teoria analitica do Direito, separando, assim como Ferrajoli e Bobbio, o Direito

e a moral, a luz do positivismo.

Hart traz uma teoria que fixa a moral e o Direito como fendmenos sociais
heterogéneos. No entanto, para ele, essa independéncia dos termos ndo quer
dizer uma cisédo diametral, mas sim uma complementacéo equitativa, a fim de

solucionar conflitos que infringem os ordenamentos juridicos.

Hart denuncia que termos constantemente usados no ambito juridico carregam
um juizo moral intrinseco, desnudados, sobretudo, por observacfes populares
alheias aos termos juridicos, como por exemplo a palavra “justica”, que é
comumente usada pelas pessoas, as quais ndo observam o efeito moral
expressado, 0 que, para ele, torna-se uma anomalia, vez que juizos morais
possuem dissonéancias, variando de acordo com fatores sociais nos quais

podem estar inseridos. Nao ha uma universalidade da moral.

Ora, ndo se fazem presentes - de forma positivada - nos ordenamentos
juridicos termos derivados de criticas morais, como: justo, injusto, bom, mau,
certo, errado, etc. Contudo, no cenario juridico tais palavras sao correntemente

usadas.

A partir desta perspectiva, Hart (WMF Martins Fontes, 2009) expde:

Os termos mais frequentemente usados pelos juristas para louvar
ou condenar o direito ou sua aplicagdo sdo as palavras “justo” ou
“injusto”, e os estudiosos frequentemente escrevem como se as
ideias de justica e moral coincidissem. Ha de fato boas razdes para
gue a justica ocupe um lugar importantissimo na critica dos arranjos
juridicos; contudo, é importante ver que ela é um segmento
especifico da moral, e que as leis e sua aplicacdo podem ter, ou

carecer de diferentes tipos de virtudes. Basta um pouco de reflexao
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sobre algumas espécies frequentes de juizos morais para
demonstrar esse carater especial da justica. (p. 204).

Para Hart, os termos usados como juizo moral, desconectam-se do Direito, na
producdo de normas, uma vez que sSad0 produtos puramente morais,
estabelecidos de forma heterogénea, suscetiveis a mudancas semanticas e
até etimoldgicas, de acordo com o individuo ou a sociedade:

Torna-se claro, portanto, que o0s critérios que envolvam
semelhancas e diferencas pertinentes podem variar com frequéncia
conforme a perspectiva moral basica de determinado individuo ou
sociedade. Quando isso ocorre, as avaliagbes sobre a justica ou
injustica do direito podem encontrar contra-argumentos inspirados
em uma moral diferente. (2009, p. 211).

Ferrajoli tem ideias que se assemelham muito com os dizeres de Hart,

principalmente nessas questfes que tocam a moral e o direito, pois, para o pai

7

do garantismo, a moral é uma justificacdo externa do Direito, e essa
externalizacdo da moral ante o ambito juridico pressupde uma diferenca
pujante entre os dois institutos que, para Ferrajoli (Revista dos Tribunais,

2002), quando confusos, transmutam-se em ideais substancialistas.

[...] a confusdo entre as duas legitimagBes - interna e externa,
juridica e ético-politica - € sempre solidaria, quer na verséo
jusnaturalista, quer naquela ético-legalista, com modelos penais de
tipo substancialista e autoritario, tanto quando subordina o direito &
moral e, portanto, ignora a fonte positiva do direito em favor de
critérios subjetivistas e de opg¢des avaliadoras que, a um soO tempo,
comprometem 0s principios convencionais e cognitivos, como
guando, ao contrario, subordina a moral ao direito, e
consequentemente legitima, com base apenas em suas fontes
legais, os conteudos das leis, sejam eles quais forem, mesmo que,
pela sua indeterminacdo, deixem livre espaco de disposicdo ao
Poder Judiciério. Frise-se, ainda, que cada modelo substancialista,
segundo a hipétese aqui formulada, é, em Ultima analise,
caracterizado, em maior ou menor escala, pela confusdo entre
legitimacdo interna e legitimacao externa. (p. 173).

Desta forma, podemos afirmar que o Direito, para os autores, € produto de
suas justificagdes tao somente internas, colocando, desta forma, a moral como

algo escanteado, subjetivo e impreciso no que tange ao ambito juridico.

Apesar da congruéncia inegavel entre as ideias basilares de Hart e Ferrajoli
acerca da moral, € notdrio que eles possuem divergéncias praticas, pois o
escritor britdnico se autodenomina um positivista flexivel, enquanto que o
magistrado italiano se entende como positivista critico, como exposto

anteriormente.
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O positivismo flexivel, defendido por Hart, traz 0 pensamento convencional da
aplicacao da norma juridica, ou seja, ainda que a moral ndo seja benéfica no
gue tange a producéo de normas, quando se é razoavel o juizo de valor sobre
a serventia de uma norma, a moral - justificacdo externa do Direito - se insere
e trabalha em favor do ordenamento, servindo como algo ndo somente trivial,

mas transmutando-se no que o filé6sofo chama de normas consuetudinarias?.

Ou seja, ainda que Hart e Ferrajoli possuam a mesma ideia tedrica das
justificagOes internas e externas do Direito, o escritor britdnico tem uma
concepcao pratica mais flexivel, permitindo, desta forma, que haja uma
flexibilidade na semantica positivista, vedando, contudo, que essa
flexibilizacdo impligue na produgcdo de normas e na redugdo de sua
interpretacdo a questdes tdo somente morais. Neste sentido, Hart (WMF

Martins Fontes, 2009) expde:

Para todos os efeitos, ndo importa se, ao decidir suas causas, 0 juiz
esta criando o direito de acordo com a moral (sem prejuizo, é claro,
de quaisquer restricdes que a lei imponha) ou se, alternativamente,
€ orientado por sua avaliacdo moral sobre qual lei, ja existente, é
revelada por um critério moral do direito. E claro que, se a teoria do
direito deixa em aberto a questdo do carater objetivo dos juizos
morais, como opino que deve deixar, 0 positivismo brando ndo pode
ser caracterizado simplesmente como a teoria que postula que 0s
principios ou valores morais podem estar entre os critérios de
validade juridica. Pois, se o carater objetivo dos principios e valores
morais € uma questdo em aberto, deve ser também aberta a questédo
de saber se as disposigdes do “positivismo brando” que pretendam
incluir a obediéncia aqueles principios e valores entre critérios para
a determinacdo do direito existente podem ter aquele efeito ou se,
ao contrario, podem apenas constituir instru¢des aos tribunais para
que se criem a lei de acordo com a moral. (p. 328).

Tal explanacéo de Hart é a confirmacao de que, seja qual for a natureza dos
juizos morais, mesmo o0s dotados de lei que I|hes determinam
discricionariedade, estes ndo devem ser convertidos em um direito pré-
existente, mantendo, desta forma, a subsidiariedade das justificacbes externas

do Direito em sua aplicacao.

Ferrajoli (Revista dos Tribunais, 2002), no entanto, atribui a aplicacdo pratica
dos juizos de valores a mesma ideia que ele traz das justificacdes externas do

direito, o substancialismo:

20 HART, H.L.A.. O Conceito de Direito. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p.329
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A verdade a que aspira o modelo substancialista do direito penal é a
chamada verdade substancial ou material, quer dizer, uma verdade
absoluta e onicompreensiva em relacdo as pessoas investigadas,
carente de limites e de confins legais, alcancavel por qualquer meio,
para além das rigidas regras procedimentais. E evidente que esta
pretendida "verdade substancial”, ao ser perseguida fora de regras
e controles e, sobretudo, de uma exata predeterminacdo empirica
das hipéteses de indagacdo, degenera em juizo de valor,
amplamente arbitrario de fato, assim como o cognitivismo ético
sobre 0 qual se baseia 0 substancialismo penal resulta
inevitavelmente solidario com uma concepcdo autoritaria e
irracionalista do processo penal. (p. 38).

O pai do garantismo vai além, quando trata do juizo de valor um mecanismo
de dirimicdo das garantias e principios. Assim Ferrajoli (Revista dos Tribunais,
2002) expoe:

Mas o juizo de validade substancial das leis, se tem dito, € um juizo
de valor, confinado a valoracdo operativa do juiz, além daquela
doutrinal do jurista. Disto decorre uma outra e mais grave aporia que
investe em particular no principio de estrita legalidade. Este principio
foi definido anteriormente como uma regra seméantica de linguagem
legal que requer a possibilidade de verificag@o das teses judiciarias
e exclui que o juiz tenha, além de um poder de denotagéo e
conotacdo, também um poder de disposicdo. Quando, porém,
ilegitimamente tal poder do juiz é suscitado por causa de leis penais
gue derrogam o principio constitucional de estrita legalidade ou
taxatividade, a ilegitimidade pode ser removida somente gragas a
atribuicdo, ao mesmo juiz, de um poder de reprovacdo sobre leis,
gue, por sua vez, exprimindo-se em juizos de valor, € um poder de
disposicdo: e por isto, quanto menos um juiz € vinculado pela lei a
simples denotacdo e conotacdo dos fatos por ela previstos como
crimes, tanto menos ele é vinculado a Constituicdo para sua
aplicacdo, e tanto mais é autorizado a censurar nelas a invalidade.
(p. 703).

Desta forma, pode-se dizer que as semelhancas entre o Conceito de Direito e
o Garantismo séo estruturais e as diferencas estdo em sua aplicabilidade. Hart,
assim como Ferrajoli, tem uma viséo critica a moral com relacdo ao Direito,

escanteando-a como justificacao externa.

No entanto, quando essa justificacdo externa é invocada para que o Direito
seja operado e o juizo moral internalizado nos processos e nas decisfes, 0s

autores divergem.

Além disso, cumpre salientar que Hart, em sua obra, expde uma ideia que
trabalha em favor das reflexdes sobre o entendimento do Direito, como
também contribui tanto para a producdo de normas, como para a forja de
principios, enquanto que Ferrajoli, como ja exposto, trilha um caminho

diferente e ousado, quando busca, além de influenciar a produ¢do normativa -
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na seara penal - e axiomatizar principios, passa a orientar posi¢coes
jurisdicionais.

Tais diferencas entre as teorias podem ser explicadas pelo objetivo final de
suas ideias. Trata-se, pois, de uma dissimetria entre forma e mérito, entre a
reflexao filoséfica de Hart e a concepcao ideoldgica de Ferrajoli, e é o excesso

de concepcdes ideoldgicas que entrega a teoria garantista sua manipulagéo a

brasileira, também por idedlogos - néo virtuosos -, como veremos adiante.

3. FALACIA, IMPUNIDADE E BARBARIE: O GARANTISMO A
BRASILEIRA

O sistema penal brasileiro é, sem duvidas, um dos mais lenientes,
burocraticos, desproporcionais e problematicos do mundo. A impunidade que
assola o pais, entdo, € pujante, exponencial, revoltante e vergonhosa. A
deturpacdo do garantismo - ou garantismo a brasileira - tem protagonismo na
expansao de tais mazelas, vez que a impunidade tem seu lastro engrossado

guando travestida de garantias.

Quando ndo se pune um criminoso, pune-se a vitima. A medida em que a
sociedade é chicoteada pelo crime e, vale dizer, pela repressao estatal que
tenta combaté-lo, fomenta-se o 6dio, a revolta e, por consequéncia, a barbarie,

a corroséo social e a destruicao dos valores.

Desta forma, é importante fazer um estudo que investigue e aponte as
ideologias falaciosas, as causas e os efeitos factiveis que rondam o
garantismo a brasileira, passando por suas praticas e sua internalizacdo em

nosso sistema penal e processual penal.

3.1 O MOVIMENTO DIREITO ALTERNATIVO E oS
PSEUDOGARANTISTAS
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O Direito alternativo teve seu inicio na Europa, na segunda metade do século
XX. As idéias nucleares do movimento sdo bem claras e, ainda, assustadoras:
Os adeptos pregam o fim total da sociedade de mercados e a dissolucao do
modelo econdmico capitalista, o cerceamento dos movimentos liberais -
burgueses, segundo eles - e propéem a instalacdo de um novo sistema
hermenéutico juridico extremamente amplo e subjetivo, a fim de endossar e
legitimar suas decisGes arbitrariamente laxistas, gerando jurisprudéncias

alarmantes e desproporcionais.

O MDA - como é conhecido o direito alternativo - € um movimento
massivamente - e ndo s6 - composto por magistrados que, muitas vezes,
proferem sentencas lenientes, designam penas alternativas de forma
descabida, e, em dltimo grau, até absolvem criminosos inequivocamente

culpados, em nome de sua ideologia.

Ha, por definicdo marxista, uma mentalidade revolucionaria para os adeptos
do MDA.

Os garantistas a brasileira - ou pseudogarantistas - sédo filhos prédigos do
Direito Alternativo, pois gozam, em maioria, da mesma ideologia marxista-
revolucionaria, onde os fins justificam os meios e onde o mérito precede a
forma. O direito alternativo criou lastro no direito brasileiro a partir da década

de noventa.

O MDA e os pseudogarantistas trabalham com o materialismo dialético
juridico?!, pois as ideias de Karl Marx submetem a uma critica severa o
realismo juridico??, na visédo revolucionaria, monopolizado pelo Estado, que,

para eles, ndo observava as questdes das classes menos favorecidas.

Ou seja, o Direito deveria sair da seara do Estado burgués e passar a ser obra
exclusivamente popular. O aspecto dialético do materialismo juridico

preconizado por Marx implica numa bravata implacavel entre os

21 O materialismo dialético juridico pode ser definido como a ideia que atribui ao direito um
subjetivismo, pois passa-se o operador do direito a ter seu raciocinio condicionado a estrutura
material que lhe cerca.

22 Realismo juridico é um termo da filosofia do direito usado por agueles que entendem o
sistema juridico como fato, distanciando-se da metafisica e de visdes mais idealistas sobre o
direito.
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revoluciondrios (pseudogarantistas) e o direito burgués (Estado de Direito), o

gue impulsiona o esfacelamento de principios e normas que conhecemos.

Indubitdveis quanto ao processo dialético idealizado pelo marxismo, 0s
pseudogarantistas ndo fazem sendo por em pratica a sobrepujacao do Estado
de Direito, se servindo das criticas historicas as instituicbes juridicas
tradicionais, para subordinar o Direito as suas convic¢des. Este movimento de
subversdo do ordenamento juridico, que é capilarizado pelos
pseudogarantistas, € propagado - intrinsecamente ou ndo - por suas
argumentacdes juridicas, trabalhos doutrinarios e, na pratica - e este € o ponto
- em suas atuacbes perante o judiciario. E neste sentido que estes agentes
logram seu modus operandi, espalhando o relativismo em nome de uma
ideologia utopica e comprovadamente fracassada. Para os pseudogarantistas,
seu idealismo supfe uma severa alteracdo da lei, ou pelo menos uma
hermenéutica que se adeque a seus moldes, para que as normas possam

curvar-se a um novo formato subjetivo, casuistico e monocular.

O garantista a brasileira trabalha em favor da impunidade, porque seu
subjetivismo, na maioria das vezes, é invocado em favor da ndo punigéo, o
que parece torna-los os jusnaturalistas contemporaneos mais habilidosos em
“ginastica mental”, s6 que, ao contrario dos medievais, o justo natural ndo vem
de Deus, mas da ideologia revolucionaria, e, quando a lei versa da forma como
os satisfaca, tornam-se 0s mais valentes kelsenianos ja vistos, brandindo seus
livros juridicos e passando a morar no polo norte particular de suas mentes,

congeladas pela “letra fria da lei”.

Sob uma retérica benevolente, os pseudogarantistas propdéem que a
elaboracgao e interpretacao das leis sejam “justas”, “caridosas”, ou embebidas
de um forte senso de “justica social”, o que coloca em xeque a compatibilidade
e aceitabilidade da justica, fazendo com que ela se torne algo absolutamente
guestionavel, entregando a sociedade uma penumbra de inseguranca juridica
e incendiando o debate publico, o que € perigoso, visto que o controle e coesao
de decisbes judiciais € 0 que mantém o Direito como algo crivel, sdlido e

acessivel.
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Ou seja, uma vez que o poder judiciario usa de idealismos particulares em
nome do que é justo, ainda que justo seja, a racionalidade nos faz questionar

isso, como salienta Sowell (E Realizacées, 2011):

Nao pode haver qualquer estrutura judiciaria confiavel toda vez que
juizes forem livres o suficiente para impor, como lei, suas proprias
concepcdes individuais sobre o que é justo, caridoso ou esta mais
de acordo com a justica social. Sejam quais forem os méritos ou os
deméritos das concepgdes particulares de alguns juizes em relagéo
a esses termos, ndo é possivel que eles sejam conhecidos antes por
terceiros, nem que se apresentem de modo uniforme entre juizes e,
portanto, ndo se configuram como lei no sentido completo do termo,
como um conjunto de regras que sao previamente conhecidas por
todos aqueles que estdo sujeitos a elas. (p, 247).

Para que justas sejam nossas leis e sua aplicacdo, justos devem ser nosSsos
argumentos, nosso procedimento legislativo e nossos debates juridicos. Sem
paixdes, ideologias retrogradas e forjada na democracia, bem como no
republicanismo, uma lei atingird seu fim e trabalhard& em favor de uma

sociedade.

A lei penal - e tudo que esté inserido nela -, mais do que todas as outras leis,
seja de direito publico ou privado, merece atencao especial, pois ela € a lei
que prevé, reprime e pune (ou deveria punir) condutas antijuridicas, revelando
a prerrogativa coercitiva do Estado, na medida em que deve zelar pelo bem-
estar dos individuos, proteger e tutelar os bens juridicos do povo e da nacéo.

Contudo, para que haja repressdo e punicdo as condutas antijuridicas,
tipificadas na nossa lei penal, cuja culpabilidade é cabivel, homenageando a
teoria tripartida®® do direito penal brasileiro, é necessario que os crimes sejam
investigados e seus autores processados. Ou seja, de nada adianta
discutirmos nossa hermenéutica, doutrina, ideologia, jurisprudéncia ou
qualquer outro tema juridico, sem que haja um fato concreto para que se

aplique tais matérias.

Desta forma, € importante apontar como a figura da acusacao é demonizada
no Direito brasileiro. E neste momento em que se insere o debate entre

garantistas integrais e pseudogarantistas, tornando necessario versar sobre

23 Art. 397, CP, expde um rol de quesitos para que haja ou ndo a absolvigdo sumaria do
acusado. Tal artigo € usado como base por varios doutrinadores para reafirmar a teoria
tripartida do direito penal brasileiro.
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este tema que assombra os defensores da sociedade, o que, ndo se pode

negar, também nédo esta apartado de discussodes ideoldgicas.

3.2 FALACIA DO ESPANTALHO: A DEMONIZACAO DO MINISTERIO
PUBLICO

Garantista, do ponto de vista constitucional, nosso modelo penal e processual
penal, calcado em direitos e garantias fundamentais, tém sido negligenciado
ha muito tempo pelo Estado brasileiro e pelos agentes ideoldgicos, pois 0
titular da acdo penal publica vem sendo demonizado?* tanto pelas instituicdes,
quanto pelos operadores do direito que possuem uma Vvisdo monocular do

processo penal, os ja ditos pseudogarantistas.

Notadamente, a prerrogativa de tutelar (proteger) os bens juridicos do povo e
da nacédo é conferido, na persecucao penal, ao Ministério Publico e as forcas

policiais.

A Constituicdo Federal traz, além das funcées do MP no que tange ao
exercicio da acdo penal e ao controle sobre a atividade policial, atribuicoes
alheias ao processo penal, como: i) zelar pelo efetivo respeito dos poderes
publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos assegurados na
constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia®®; ii)
promover o inquérito civil e a acao civil publica, para a protecdo do patrimoénio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos??;
lii) promover a acao de inconstitucionalidade ou representacao para fins de
intervencdo da Unido e dos Estados?’; iv) defender judicialmente os direitos e

interesses das populacées indigenas?.

Trata-se, assim, de uma instituicdo de garantias, de defesa de direitos da
sociedade e da democracia brasileira. Portanto, podemos dizer que o MP
brasileiro é essencial para o Estado de Direito. Uma vez que lhe é outorgado

24 Demonizar algo remete a ideia de estabelecer uma visao ruim e reprovavel daquilo.

25 Art. 129, inc. Il. CF/88
26 Inc. Il
27 Inc. IV
28 Inc. V
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poderes de defesa de direitos sociais, quando negligenciados pela esfera dos
poderes publicos, a instituicdo deve ser respeitada e vista como relevante no

contexto da justica e preservacdo da ordem publica.

O MP trabalha na conservacdo dos direitos, bem como na preservacdo das
instituicdes e, principalmente, na promocao de justica. Nao se trata de uma
funcéo dispensavel ou acessoria, mas basilar, ainda mais com a fungéo social
que lhe foi atribuida pela carta magna, o que faz parte da evolucdo e

aprimoramento do Estado Democrético.

Como assevera Ferrajoli (et. al, Verbo Juridico, 2017), em participacao
especial na obra brasileira Garantismo Penal Integral escrita brilhantemente

por varios juristas patrios:

[...] todas essas novas funcdes - desde a defesa até as da ativagcéo
do controle de constitucionalidade e da iniciativa contra os atos
ilegitimos dos poderes pulblicos, sejam eles politicos ou
administrativos - fazem do Ministério Publico uma instituicdo de
garantia dos direitos fundamentais, designando-lhe um papel a
altura da mudanca de paradigma do direito e das instituicbes
comprometidas com o constitucionalismo rigido das modernas
democracias. No passado, no antigo estado liberal e legislativo de
direito, as funcdes de garantia dos direitos fundamentais previstos
pela esfera publica por meio da jurisdicdo e da acdo do Ministério
Publico eram essencialmente as penais: contra as lesdes a vida, as
liberdades fundamentais e outros direitos considerados dignos de
protecdo. No estado constitucional de direito, com a introducéo dos
limites e vinculos constitucionais impostos pela esfera publica a
tutela, mais do que dos direitos de liberdade, também dos direitos
sociais e dos bens comuns igualmente fundamentais, o papel de
garantia do Ministério PUblico tende a ampliar-se, paralelamente ao
da jurisdicao, contra lesBes provocadas pelos atos invalidos ou pelos
atos ilicitos ou pelos inadimplementos gerados pelos poderes
publicos. O ordenamento juridico brasileiro, sob esse aspecto,
preencheu, portanto, uma lacuna, ativando e tornando efetiva a
garantia secundéria e jurisdicional dos direitos e dos principios
constitucionalmente estabelecidos. (p. 56).

Os versos de Ferrajoli acima citados, que remetem a importancia do Ministério
Pablico como mecanismo garantista, vém a homenagear a teoria do
garantismo penal proposta pelo magistrado italiano, vez que o garantismo
surge como meio de protecao dos direitos e, sobretudo, a defesa da liberdade,

enfrentando as arbitrariedades do Estado.

Ora, tais reflexdes tém como produto instantaneo o reconhecimento que o MP

tem de néo ser mais somente 6rgdo acusador, mas também que a instituicao
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goza de deveres imperativos que Ihe cabem inclusive uma prerrogativa de

defesa.

Ou seja, podemos dizer que o Ministério Publico brasileiro, no Estado de
Direito, € mais do que aquele que tutela os bens juridicos do povo e do poder
publico, acusando quem os lesa, mas inclusive defende o lesado, quando
quem ofende é o poder publico. Trata-se, assim, de uma relacdo ambigua, ndo
podendo, no entanto, o MP ser confundido com o nobre papel da Defensoria
Publica.

Contudo, para os garantistas a brasileira, o Ministério Publico aponta como
uma ameaga, vez que 0s interesses sociais do 6rgdo vao contra 0s seus
interesses privados - seja pela ideologia ou pelas circunstancias. Tal viséo, por
ser falaciosa, como demonstrado, pode ser tratada como um tipo da chamada

falcia do espantalho.

O espantalho, figura comumente usada em plantacfes, para representar uma
figura humana e espantar possiveis predadores de lavouras, revela a intencéo
de quem o opera: manipular e distorcer a visdo de quem o enxerga, com 0
propdsito de preservar seus interesses. No caso da lavoura, o interesse é
proteger a plantacdo. No caso do processo penal, o proposito € assegurar a

impunidade.

E importante dizer, para que esteja claro, que a falacia do espantalho - e o
pseudogarantismo - se aplica a qualquer agente juridico, seja o advogado de
defesa, seja o legislador, ou o magistrado, bem como populares e agentes
politicos, e, como ndo € essa a analise feita aqui, exclui-se, portanto, o papel
do acusador, o que nao importa na impossibilidade deste também usar do

artificio, somente néo é este o enfoque.

Aviltados pelas derrotas impostas, 0s garantistas a brasileira passam a criar a

falacia do espantalho para atacar o MP?° e forja-lo como inimigo, ou seja,

2% Atagues ao MP sao frequentes e poderosos, afirma presidente da CONAMP em
entrevista. CONAMP, 2018. Disponivel em;
<https://www.conamp.org.br/pt/comunicacao/noticias/item/2287-ataqgues-ao-mp-sao
frequentes-e-poderosos-afirma-presidente-da-conamp-em-entrevista.htm|>. Acesso em: 11
de nov. de 2019.


https://www.conamp.org.br/pt/comunicacao/noticias/item/2287-ataques-ao-mp-sao%20frequentes-e-poderosos-afirma-presidente-da-conamp-em-entrevista.html
https://www.conamp.org.br/pt/comunicacao/noticias/item/2287-ataques-ao-mp-sao%20frequentes-e-poderosos-afirma-presidente-da-conamp-em-entrevista.html
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passam a demonizar a instituicdo, como podemos ver nas discussdes acerca

da operacéo Lava Jato e no que tange aos crimes de colarinho branco.

7

Tao grande é o grau de demonizacdo que o MP sofre no pais, pelos
pseudogarantistas, que estes se valem até de meios criminosos para
manipular a prerrogativa de defesa das garantias, a fim de legitimar suas

concepgOes desvirtuadas.

E o exemplo do caso chamado de “vaza-jato”, no qual um grupo de hackers
invadiu o aplicativo Telegram de inumeros procuradores da republica,
sedentos por garantir a impunidade de seus idolos, procurando de qualquer
forma deslegitimar a operacdo que mais prendeu corruptos na histéria do pais.

Como justificacdo de seus atos, os acusados de hackear os aplicativos de
mensagens dos procuradores da Lava Jato e outras autoridades preconizam
que suas atitudes foram politicas, visando efeitos juridicos, cuja finalidade era
anular condenacdes, pela suposta suspeicdo do entdo juiz Sérgio Moro e de
interesses escusos dos integrantes do MP, o que, para os hackers, tornariam
injustos e portanto anulaveis os processos: clara manipulagdo da narrativa

garantista servindo como subterflgio para a impunidade.

Nesse malabarismo retérico, revela-se o carater revolucionario elencado
anteriormente no trabalho, onde o mérito precede a forma e os fins justificam

0S meios.

Assim como na teoria do fruto da arvore envenenada adotada pelo nosso
sistema de provas, passar o mérito na frente da forma - ou a carro¢a na frente
dos burros - compromete todo o processo, uma vez que um meio ilicito

invocado tem efeito de viciar toda a relacéo processual.

Desta forma, é necessario dizer que devemos observar e reconhecer todas as
prerrogativas outorgadas pela nossa constituicdo a cada parte da relacdo
processual, bem como respeitar nossos principios norteadores, como o devido
processo legal, seja para punir uma conduta criminosa, como para apurar

desvios e abusos que foram invocados para punir tais condutas.

Como se ndo bastasse a demoniza¢do do acusador, como também a falacia

do espantalho para tal, os pseudogarantistas - e ndo podia ser diferente -
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possuem, em seu ideario revoluciondrio, uma visado abolicionista do direito

penal.

Ou seja, além de desdenhar e atacar quem acusa, se acusado e condenado,
0 réu, na visdo abolicionista, deve ficar solto, desapenado, partindo do
pressuposto do coitadismo e da visdo de que todo crime € politico (tem motivo

pro bono).

Tal visdo claramente vem a desencontro do que o garantismo penal prega,
pois as ideias garantistas apregoam o direito penal minimo - que estabelece o
direito penal como minimo necessario, excluindo arbitrariedades -, cujo
nascimento veio para fazer um contrapeso ao direito penal do inimigo - que
preconiza a ideia de que o criminoso € inimigo do Estado, e portanto deve ser

punido 0 mais severamente possivel.

Desta forma, € importante adentrar na questdo do abolicionismo penal e
entender como pensam 0s abolicionistas (pseudogarantistas), para que sejam

contrapostos e descamisados.

3.3 ABOLICIONISMO E PUNITIVISMO: GARANTISMO PARA QUEM?

E pouco comum, no ambito juridico, o uso do termo “abolicionismo”. Quando
encontramos a palavra, automaticamente lembramos da escravidao. Por conta
da conjuntura que engloba o abolicionismo, a palavra causa um mal estar, ndo
por sua definicdo - benigna, quanto a abolicdo da escravatura - mas pelo

sentimento que envolveu a popularizagéo do termo.

Abolir significa acabar, dissolver, findar. Abolir penalmente tem o mesmo
sentido, tendo como objeto direto a pena do condenado ou o crime do qual o
agente € acusado. Com efeito, o abolicionismo penal € a definicdo perfeita
para um movimento que visa acabar com as puni¢des, promulgando um

verdadeiro Estado de Barbarie, se concretizado.

Engana-se quem pensa que o abolicionismo penal foi simplesmente colocado
por algum pseudogarantista. Ao contrario, a teoria tem fortes bases

académicas. Assim como o MDA supracitado, calcados no (pés) marxismo -
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obviamente -, os abolicionistas penais mais veementes sao Louk Hulsman,
Thomas Mathiesen, Nils Christie e, principalmente, o famigerado criminélogo
alemao Sebastian Scheerer, o qual trouxe mais a fundo os questionamentos

de Mathiesen.

As ideias abolicionistas trabalham, conexas, em duas vertentes, justificadas
pelas condi¢cdes de execucédo de pena e pela resisténcia da sociedade perante
os crimes nédo elucidados. Ou seja, 0 pensamento abolicionista apregoa -
perversamente - que se a sociedade suporta os crimes nao apurados, ela deve
suportar que os apurados também nao sejam apenados, como ensina Nucci
(Forense, 2014):

[...] o movimento trata da descriminalizagdo (deixar de considerar
infracdes penais determinadas condutas) e da despenalizacdo
(eliminagéo da pena para a préatica de certas condutas, embora
continuem a ser consideradas delituosas) como solugcfes para o
caos do sistema penitenciario, hoje vivenciado na grande maioria
dos paises. [...] A sociedade, no fundo, segundo o pensamento
abolicionista, ndo tem sucumbido diante do crime, como ja se
apregoou que aconteceria, sabendo-se que ha, no contexto da
Justica Criminal, uma imensa cifra negra, ou seja, existe uma
diferenca entre os crimes ocorridos e os delitos apurados e entre os
crimes denunciados e os delitos processados. (p. 338).

O carater revelado pela teoria coloca a sociedade a mercé do crime,
instaurando, de fato, um Estado de Barbéarie. Ora, se o criminoso ndo tem
sequer o perigo de ser apenado, qual o seu pudor quando ansiado a cometer
um delito? Nenhum. Nao se pode dizer que o abolicionismo vem para
apaziguar ou modernizar o sistema penal, como pensam os pseudogarantistas

adeptos do movimento, porque o0 que se revela € um retrocesso.

Veja, ainda que sabida a benevoléncia do principio in dubio pro reo - ou favor
rei - (na duvida, decide-se em favor do réu), tal ideia € simplesmente
homogeneizada e desvirtuada, inaugurando um novo principio, que
chamamos de in quolibet casu pro reo (em todo caso, decide-se em favor do
réu). Ou seja, a pretensao - extrinseca - do movimento que, em tese, seria de
um Estado benevolente, transmuta-se - intrinsecamente - em Estado béarbaro,
porque utdpico e utdpico porque impraticavel. Ferrajoli (Revista dos Tribunais,
2002) reconhece a impraticabilidade do abolicionismo quando sucinta:

O paradoxo, na verdade, estd exatamente nas doutrinas
abolicionistas de inspiracdo progressista, vez que o direito penal
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representa o maior esforgo realizado para minimizar e disciplinar o
arbitrio e a prepoténcia punitiva. O abolicionismo penal -
independentemente dos seus intentos liberatérios e humanitarios -
configura-se, portanto, como uma utopia regressiva que projeta,
sobre pressupostos ilusérios de uma sociedade boa ou de um
Estado bom, modelos concretamente desregulados ou
autorregulaveis de vigilancia e/ou punicdo, em relacdo aos quais é
exatamente o direito penal - com o seu complexo, dificil e precario
sistema de garantias - que constitui, histérica e axiologicamente,
uma alternativa progressista. (p. 275).

E inegéavel, pois, a discordancia dessa ideia com o sistema garantista imposto
por Ferrajoli, vez que, por mais que a teoria do garantismo penal trabalhe com
o principio in dubio pro reo®, o sistema prevé que, em caso da verdade real
alcancada, o criminoso deve ser punido, a luz do direito penal minimo, assim
como este é assegurado também pelo principio supracitado, como traz

Ferrajoli (Revista dos Tribunais, 2002):

A certeza do direito penal minimo no sentido de que nenhum
inocente seja punido é garantida pelo principio in dabio pro reo. E o
fim perseguido nos processos regulares e suas garantias. Expressa
o sentido da presunc¢éo de ndo culpabilidade do acusado até prova
em contrario: é necessaria a prova - quer dizer, a certeza, ainda que
seja subjetiva - ndo da inocéncia, mas da culpabilidade, ndo se
tolerando a condenacéo, mas exigindo-se a absolvicdo em caso de
incerteza. A incerteza €, na realidade, resolvida por uma presungéo
legal de inocéncia em favor do acusado, precisamente porque a
Unica certeza que se pretende do processo afeta os pressupostos
das condenacgdes e das penas e ndo das absolvi¢cdes e da auséncia
de penas. (p. 85).

Vale apontar, entretanto, noutro lado, outro produto pseudogarantista - desta
vez, punitivista - que aponta nos sistemas penais: o chamado direito penal do
inimigo, sistematizado por Glnter Jakobs - ou direito penal maximo - quando
o réu é colocado eminentemente como inimigo do Estado, tendo sempre que
se aplicar o principio in dubio pro societate (ha duvida, decide-se em favor da
sociedade), quando a verdade processual procurada é a verdade formal,
assemelhando o Direito Penal ao Direito Civil, 0 que é extremamente perigoso,
pois é a seara penal, digamos, a ultima instancia de um julgamento de mérito,
pois o carater punitivo revela-se imponivel e implacavel quando invocada tal

antitese.

Popular nos Estado Unidos da América (EUA), o direito penal maximo vem

intitulado de tolerancia zero, configurado por uma severidade excessiva,

30 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razédo. Londrina: Revista dos Tribunais, 2002. p. 84.
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pujante incerteza e eminente imprevisibilidade3'. Ainda que as custas do
sacrificio de algum inocente, a lei, para essa teoria punitivista, devera ser
cumprida e nenhum infrator saira impune, sob pena de perverter a sociedade

e cometer atos mais graves, assim explica Nucci (Forense, 2014):

[...] Dessa forma, qualquer tipo de infragdo penal deve ser punido
severamente, com 0 objetivo de servir de exemplo a sociedade e
buscando evitar que 0 agente possa cometer atos mais graves. Uma
vadiagem, por exemplo, deve ser punida penalmente, para que ndo
se transforme em furto e, futuramente, em roubo ou até mesmo em
latrocinio. (p. 340)

Tecendo criticas a teoria, no mesmo sentido, Ferrajoli (Revista dos Tribunais,

2002) explana:

[...] o modelo de direito penal maximo, quer dizer, incondicionado e
ilimitado, é o que se caracteriza, além de sua excessiva severidade,
pela incerteza e imprevisibilidade das condenagfes e das penas e
gue, conseqiientemente, configura-se como um sistema de poder
ndo controlavel racionalmente em face da auséncia de parametros
certos e racionais de convalidagdo e anulacdo. Devido a estes
reflexos, o substancialismo penal e a inquisi¢do processual sdo as
vias mais idbneas para permitir a méxima expansdo e a
incontrolabilidade da intervencdo punitiva e, por sua vez, sua
maxima incerteza e irracionalidade. Por um lado, com efeito, a
equivaléncia substancialista entre delitos e mala in se, ainda quando
em abstrato possa parecer um critério mais objetivo e racional do
gue o nominalista da identificacdo do delito tal como é declarado
pelo legislador, conduz a auséncia do limite mais importante ao
arbitrio punitivo, que é ademais a principal garantia de certeza: a
rigida predeterminacgéo acerca do processo de qualificagéo do delito.

(p. 84).
Tal ideia seria como um tipo de monocularidade pro societate, negando
garantias aos réus, vez que até o contraditério e ampla defesa podem ser
cerceados, tornando o processo algo arbitrario, ainda que com ideario
benevolente, caindo no mesmo erro dos abolicionistas: o mérito preceder a

forma. De um lado, a ansia de punir, de outro, a ansia de néo punir.

Como contraponto aos dois extremos, emerge, entdo, o direito penal minimo,
instrumento do garantismo integral, que vem a apaziguar as discussdes entre
0s pseudogarantistas abolicionistas e os pseudogarantistas punitivistas: de um
lado, o carater monocular referendado pela defesa irrestrita e infindavel da

inocéncia do réu, que, até quando refutada diametralmente, ainda € relutante

31 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p.
340.
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e passa a ser justificada. De outro lado, uma antitese autoritaria, que enxerga
0 processo e direito penal apenas como aparato estatal maximizado, de
carater tdo somente punitivo, € ndo como instrumento democratico. Na critica

ao punitivismo, ensina Greco (Impetus, 2017):

Ndo se educa a sociedade por intermédio do Direito Penal. O
raciocinio do Direito Penal Maximo nos conduz, obrigatoriamente, a
sua falta de credibilidade. Quanto mais infracdes penais, menores
sdo as possibilidades de serem efetivamente punidas as condutas
infratoras, tornando-se ainda mais seletivo e maior a cifra negra. (p.
15)

Assim, vemos a necessidade de trabalhar firmemente na persecucdo penal
que visa reprimir condutas delitivas gravosas e assim sé sera possivel se
reconhecermos que a maximizacdo do direito penal somente incidira maior
deflacdo de nossa capacidade de tutela penal. Por isso, o direito penal minimo,

equilibrado, parece ser o melhor caminho.

Os principais precursores e adeptos do direito penal minimo - incorporado pelo
sistema garantista - sdo os Estados Democraticos. Por ser o ultimo recurso de
que o Estado faz uso, o Direito Penal revela-se com o carater de
subsidiariedade, pois, para que seja invocado, o Estado deve lancar mao de
todos os outros meios de controle disponiveis para proteger um bem valioso a

sociedade.

Nota-se, portanto, que para tutelar penalmente um bem, deve ser feita uma
analise de relevancia deste e, anteriormente, ter verificado se outros ramos do
direito (administrativo, civil, etc.) ndo foram capazes de proteger o bem em

guestao.

Assim, configura-se, entdo, o que se entende por direito penal minimo: a
limitacdo da intervencdo do Direito Penal ao minimo possivel e necessario.
Contudo, é discutivel esse grau de intervencdo, o que ndo poderia ser
diferente, pois trata-se de um conceito muito amplo, dificil de determinar o que

€ 0 minimo, o0 que € o possivel e 0 que é o0 necessario.

Com base nas reflexdes acerca da alcancabilidade do direito penal minimo,

Paschoal (Manole, 2015) elenca o principio da fragmentariedade do modelo:

[...] o legislador precisaré respeitar o principio da fragmentariedade,
gue determina que, mesmo sendo um bem merecedor de protecéo
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mediante o direito penal, nem todas as lesdes a esse bem poderéo
ensejar a incidéncia desse ramo do Direito [...] ndo se questiona o
fato de a vida ser um bem extremamente precioso para todas as
sociedades, estando plenamente justificada a utilizacdo do direito
penal em sua protecdo. Nao obstante, a tentativa de suicidio ndo
enseja a intervencao do direito penal. Do mesmo modo, quando a
gravidez é decorrente de estupro ou quando pde em risco a vida da
mulher, o ordenamento juridico admite o aborto. (p. 12)

E notavel que mesmo para o direito penal minimo, que em tese traz
racionalidade para a aplicacdo da lei penal, € necessaria uma analise
meritdria, pois ndo ha regras inequivocas. A equidade € a palavra certa para
definir com clareza as decisdes que necessitam de apreciagéo especial.

O direito penal minimo parece o sistema mais equitativo, destacando-se pelas
garantias democraticas, apontando como um sistema que olha os dois lados
da relagdo processual. No entanto, ndo ha, no mundo, sistema penal perfeito,
gue esteja blindado de manipulacfes. O direito penal minimo ndo se mostra
invulneravel aos males do pseudogarantismo. Pelo contrério, ele é justamente
0 objeto vital da manipulacdo - por ser garantista integral. Qualquer
manipulagcdo do garantismo que seja, incidird sobre qualquer sistema que seja,

de fato, garantista.

Essa ideia é explicitamente demonstrada no prefacio de Bobbio a edicdo
italiana supracitada da obra de Ferrajoli (Revista dos Tribunais, 2002):

Por sua vez, a tese do direito penal minimo abre sua frente principal
contra as teorias do direito penal maximo (que culminam na pena de
morte), mas ndo pode passar por alto das doutrinas abolicionistas
ou substitutivistas, segundo as quais a pena, pelo contrario, estaria
destinada a desaparecer. As vezes, 0s extremos se tocam: a
liberdade regrada deve se opor tanto a antiliberal, quer dizer, a
qgualguer forma de abuso do direito de punir, quanto a caréncia de
regras, ou seja, a liberdade selvagem. O principio da legalidade é
contrario ao arbitrio, mas também ao legalismo obtuso, mecénico,
gue ndo reconhece a exigéncia da equidade, a qual, com expressao
tomada da légica dos conceitos, o autor chama de poder de
"conotacdo”, e a presenca de espacos nos quais habitualmente se
exerce o poder do juiz. (p. 8)

O garantismo a brasileira flerta com os dois lados, porque, como dito
anteriormente e afirmado por Bobbio, os extremos se tocam, apesar de,
notadamente, na maioria das vezes, pender a manipulagdo sempre em favor

da impunidade, 1é-se, em favor do abolicionismo.
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Seja para instaurar procedimentos inquisitoriais, seja para usar do
materialismo dialético juridico, o pseudogarantismo emerge sempre que
possivel, em nome de interesses escusos e, mais uma vez, subvertendo o

ordenamento juridico.

Assim, partindo do ponto de vista abolicionista, tratando da supracitada cifra
negra - numero de crimes ndo apurados (impunes) - € necessario trazer uma
reflexdo sobre o cenario em que se encontra tal conceito no Brasil, a fim de
expor a verdadeira anarquia penal da qual a sociedade brasileira padece,

agravada e referendada pelos defensores da impunidade.

34 A MORTE COMO LEVANTE DOS DESAFORTUNADOS:
BANDIDOLATRIA E COITADISMO

Séo Paulo - Capital, dia quatro de maio de dois mil e dezenove. Era cedo. O
dia estava comecando. Fernando Flavio Torres, de 38 anos, saia de casa para
mais um dia normal de trabalho. O trabalhador tira seu carro da garagem,
estaciona em frente a sua casa e desce para fechar o portdo. No momento em
que entra no veiculo, dois marginais que passavam em um carro branco

desembarcam, o cercam e iniciam incessantes e tragicos disparos contra ele.

Fernando morreu na hora, em frente a sua casa, em uma covarde emboscada.
N&o teve chance de defesa. A profissdo deste trabalhador era a de policial
militar. Fernando era Cabo da Policia Militar do Estado de S&o Paulo, lotado
no primeiro batalh&o de policia de choque — Tobias Aguiar. O cabo era um

policial da temida ROTA. Deixou esposa e trés filhos pequenos.

Fernando deixou uma corporacéo entristecida, deixou um batalh&o sangrando
junto com ele, mas néo deixou eco algum na doente sociedade — a quem o
policial jurou defender, se necessario, com o sacrificio da propria vida, como
vibra-se nos virtuosos quartéis. Fernando virou estatistica. Os assassinos nao

foram identificados. Nao houve comocao.

Juazeiro do Norte — Bahia, dia vinte de fevereiro de dois mil e dezenove. A

professora Elida Marcia estava em seu veiculo familiar, a caminho do trabalho,



64

com seu marido e filha, ainda em frente de sua casa. Repentinamente, a
familia foi surpreendida por dois criminosos armados em uma motocicleta. Os
marginais desceram do veiculo e efetuaram disparos contra o carro da familia.
Elida, que estava no banco de tras, foi alvejada por ao menos cinco tiros e
faleceu na hora, em frente a sua filha pequena, que ficou em estado de choque.
Seu marido sofreu lesdes por estilhacos, mas a verdadeira dor foi perder a

esposa que amava.

Elida, como professora, certamente acreditava no poder do conhecimento, do
estudo e da instrucéo, ela reconhecia o drama dos desassistidos, desde cedo.
Elida virou estatistica. Os assassinos ndo foram identificados. Ndo houve

comogao.

Os dois casos tém muitos pontos convergentes. A semelhanca que mais
incomoda — ou deveria incomodar — é a de que ambos os crimes ndo foram
elucidados. N&o se sabe quem cometeu, por que motivo ou se a ameaca ainda
permanece. As familias sdo reféns do préprio acontecimento, sdo vitimas
permanentes. Pessoas que, além de sequeladas pela perda irreparavel,

viverdo com um medo incessante, verdadeiros prisioneiros de seus traumas.

Tais casos ndo foram incessantemente mostrados na midia. A maioria das
pessoas troca de canal, ndo da bola, acha completamente corriqueiro e
normal. Nao podemos aceitar que esses e outros milhares de crimes sejam
considerados “normais”. A sociedade esta doente. Basta fazer uma pequena
pesquisa pessoal nos comentarios de postagens sobre crimes nas redes
sociais. E algo inacreditavel. Comentarios como “Morreu porque algo bom no
fez”, “Deve ser queima de arquivo” ou, os religiosos mais fervorosos: “Castigo
de Deus”. O siléncio por si s6, ja € gritante. O Grito do 6dio, entdo, é

ensurdecedor.

Mas a falta de empatia com as vitimas, o descaso da sociedade, o descrédito
da populacéo para com as autoridades, a inversdo de valores e a atonicidade
da midia sdo sintomas de uma doenca cujo estagio estd generalizado: A

bandidolatria32, que é produto fiel do garantismo a brasileira.

32 A bandidolatria se caracteriza pela romantizacdo do agente criminoso.
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O pseudogarantismo enxerga, a luz dos problemas sociais, 0S criminosos
como vitimas da sociedade. Sim, esse termo parece cliché, mas faz total
sentido, se olharmos para o contexto histérico-social em que estamos

inseridos.

No cenario pseudogarantista, 0s criminosos detém o monopolio do
coitadismo33, sdo justificados como desafortunados, enquanto que as vitimas

sao despersonalizadas, porque banalizadas.

A quase convicta impunidade traz a esses agentes do caos uma
promiscuidade espantosa no momento de delinquir. Ora, ndo inibido pelo
medo de ser preso, ndo intimidado pelo laxismo da lei e pela falta de rigidez
de quem a opera, tampouco preocupado com as consequéncias se detido for,

0 criminoso se sente livre para ferir o bem juridico de outrem.

Além disso, uma vez corrompido pelo crime e iniciado o animus offenda
(vontade de ofender), dificilmente o delito cessara, bem como o animo de
ofender. Como entrega Santo Tomas de Aquino: “Videtur quod audaces non
sint promptiores in principio quam in ipsis periculis™* (Parece que 0s

audaciosos nao estdo mais dispostos no comego do que no meio do perigo).

A probabilidade de um homicida, por exemplo, ser pego, é pifia. A taxa de
elucidacdo dos homicidios no Brasil, além de ser negligenciada por muitos
estados, segundo o atlas da violéncia, foi de menos de 10%3> em 2018 e ficou
entre 10 e 20% em 2019:

a taxa de elucidacdo de homicidios no pais é desconhecida (porque
sequer se computa), em alguns estados que se conhece, esse indice
€ baixissimo, algo em torno de 10% a 20%. Isto para ficar apenas
no caso de homicidio. Mas a taxa de investigacdo também é
baixissima, porque o sistema de investigacdo estd sucateado,
obsoleto e sobrecarregado, pela falta de recursos.3¢

33 O coitadismo € o produto de uma leniéncia excessiva, a qual trata os criminosos como as
verdadeiras vitimas, sempre buscando algo para culpar.

34 AQUINO, Tomas de. Suma teoldgica Ill. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, 2003

35 Brasil ndo soluciona nem 10% dos seus homicidios. GAZETA DO POVO, 2018. Disponivel
em: <https://www.gazetadopovo.com.br/ideias/brasil-nao-soluciona-nem-10-dos-seus-
homicidios-d726kw8ykpwh6xm41zakgzoue/> Acesso em: 13 de nov. de 2019

36 Atlas da violéncia 2019. Organizadores: Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada; Forum
Brasileiro de Seguranca Publica. Brasilia: Rio de Janeiro, p. 95


https://www.gazetadopovo.com.br/ideias/brasil-nao-soluciona-nem-10-dos-seus-homicidios-d726kw8ykpwh6xm41zakgzoue/
https://www.gazetadopovo.com.br/ideias/brasil-nao-soluciona-nem-10-dos-seus-homicidios-d726kw8ykpwh6xm41zakgzoue/
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Isso mostra muito mais do que o fracasso do nosso sistema de investigagéo,
revela também a brutalidade e indignacéo com as quais as familias das vitimas

tém que lidar.

Os direitos humanos séo tratorados pela criminalidade. Mais do que isso, sdo
devastados em efeito cascata. Quando um pai de familia € morto, todos os
seus familiares sofrem as consequéncias. Os filhos, principalmente, sofrem
danos irreparaveis que irdo prejudica-los por muito tempo, isso quando os

danos nao se perpetuam em suas vidas.

Existem, infelizmente, incontaveis exemplos de crimes que devastaram
direitos a perder de vista. Bestialidades que ecoam nos tempos, causando um
sonar de gritos por justica, conclamados pela populacédo, que esta cada dia

mais cética, amarga, desumana e aplastada. E o inicio do Estado de Barbarie.

Os pseudogarantistas procuram sempre algo para culpar, menos o préprio
criminoso. Invocam as mais vastas teorias criminologicas, apontam questfes
socioeconémicas que rondam o criminoso, além de analisarem o contexto
geral do crime, tudo para buscar justificar o delito de seu coitado
desafortunado.

A vitima, por sua vez, assiste a isso tudo de forma incrédula. Nao amparado,
despersonalizado e escanteado, o ofendido passa a descrer no poder da

justica.

Isso compromete toda a credibilidade que o nosso sistema penal ainda tem,
pois os cidaddos médios - alheios a todas essas questbes técnicas e
criminolégicas - s6 querem ver cumprida a lei. Querem apenas se sentir

seguros, em paz.

No entanto, quando essa paz € constantemente negada, forja-se entdo um
senso de justica deturpado, com base na raiva, no medo, na indignacdo e na
revolta, o que, como ja dito, configura o inicio do Estado de Barbarie. Como

ensina Shakespeare: “Ficar enfurecido é revelar-se assombrado de medo.”?’

37 Antonio e Cleodpatra (1606-1607) Ato Il - Cena XI: Enobarbo
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3.5 REVOLTA POPULAR E DESUMANIZACAO: DA INDIGNACAO A
BARBARIE

Como explicitado anteriormente, uma vez que a sociedade tem seus bens
juridicos constantemente afetados, sem que haja uma resposta do Estado, ou
que essa resposta ndo seja tomada como justa, os ofendidos - e ndo so eles -
passam a temer o crime cada vez mais. O medo passa a atingir os cidadaos
de forma hegemonica e devastadora, corroendo-os moral e socialmente. A

inseguranca passa a prender a liberdade dentro do carcere do medo.

Ora, uma vez lesada, a vitima tende a estar cada vez mais fragilizada e essa
fragilizacdo a faz entrar em um perigoso e primitivo estado de defesa. Dai, as
percepcdes do homem tornam-se taxativas sobre tudo que Ihe cerca. Assim,
na auséncia de normas morais, a apelacdo do possivel® surge como Unico

caminho.

Como um animal efémero e acuado, aos cidadaos incrédulos, s6 restam a
violéncia e a selvageria. A justica com as proprias maos passa a ser uma
defesa organica de toda alma corrompida e machucada pelas barbaras

injusticas que as atingiu.

A partir dai, a pessoa passa a ser cada vez mais desumanizada, ou seja, ha
medida em que se torna mais primitivo e animalesco, o ser tem seus atributos

humanos cada vez mais deteriorados.

Tudo que se aprendeu espiritualmente, tudo que corroborou para a formacéao
de seu carater, passa a ndo valer mais nada, esfumacando-se como pequenas
pogcas d’agua em uma tarde quente de verdo. Assim, todo o crescimento

concreto que a vida daquele individuo experimentou, parece anular-se.

Além disso, os direitos humanos, que pressupdem a ideia de protecdo dos
direitos de todo e qualquer ser humano, sofrem também uma deturpagdo no
Brasil, seja ela pratica, analitica ou sistémica. Nao € comum, alias, que se ouga

- falaciosamente -, do brasileiro médio, que os direitos humanos s6 servem

38 ORTEGA Y GASSET, José. A rebelido das massas; tradugdo de Felipe Denardi.
Campinas: Vide Editorial, 2016, p.29



para 0S criminosos e que as vitimas ndo sao assistidas, o que também
corrobora tanto para uma maior fragilizacao e revolta dos ofendidos, quanto

para a descredibilizacéo das instituicoes.

Ou seja, paradoxalmente, os direitos humanos, bem maior assegurado as
pessoas, sao tratorados pela deturpacao dos proprios direitos humanos - o que
também pode ser produto do pseudogarantismo, porque honra fielmente a

monocularidade, que é a ferramenta de desvirtuamento dos ideais garantistas.

Com efeito, o crime inaugura a supracitada vulneratio naturae ndao s6 no
agente, corrompido e manchado pelo desvio, como também mancha a vitima
e seus arredores, 0 que as torna dependentes de auxilio, de acordo com o que

ensina o termo trazido por Tomas de Aquino.

Quando o estagio de indignacao est4 altamente avancado, quando o ser perde
sua transcendéncia, seja pelo crime em si, seja por seus efeitos, os ofendidos
passam a enxergar tudo apenas com o filtro do édio, que é produto do medo,

cujo resultado € a promulgacao extrinseca da irracionalidade: a barbarie.

s

O Estado de Barbérie é ilustrado, infelizmente, por grupos criminosos de
exterminio, por exemplo, que sé se criam porque ha uma lacuna de poder do
Estado: a chamada impunidade. Os grupos de exterminio séo ilustrativos
porque, de fato, a revolta chega em um estado irremediavel, tornando o revolto

aquilo que ele mais repugna: um criminoso sem escrupulos.

Ainda que, na mente dos revoltosos, tais reprovaveis condutas que adotam
sejam morais, “é impossivel desculpar as consequéncias maléficas de atos
morais pela moralidade ou nobreza de intengcdes do agente. A intencao

moralizadora no justifica a imoralidade da agdo.”®

Nota-se, no ideal dos grupos de exterminio, um corrompido e deturpado senso
de justica, que foi corroido, como ja dito, pelo cenério de displicéncia penal
(n&o punigdo ou uma puni¢cado nao justa para um crime) e pela sensagao de

inseguranca e impunidade.

39 VOEGELIN, Eric. Reflexes autobiogréaficas. Sdo Paulo: E Realizagdes, 2008, p. 32
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Essa displicéncia - ou anarquia - penal, que gera a revolta, bem como corroi
moralmente o individuo, assola as relacdes sociais e traz 0 homem de volta a
seu estado barbaro, porque irracional. Ponderacdo, ética, moral e

racionalidade séo escanteadas face aos sentimentos de 6dio e indignagéo.

Este cenario revela-se perigoso, pois quando as razdes sao deixadas de lado,
“as emogdes podem precipitar a pessoa numa espiral de aventuras idealistas
e ideoldgicas em que os fins se tornem mais fascinantes que os meios™°. Ou
seja, as inclinagdes perversas de quem procura “justi¢ga” por si mesmo - com
as proprias maos - fascinam os revoltosos, porgue estes estdo cegos por seu
ideal e de tudo fardo para ceder a essas inclinagdes. I1sso € contrario ao préprio

ideal de justica no qual embasam suas atitudes.

Um caso barbaro de “justica” com as préprias maos que chocou o Brasil,
ocorreu em um supermercado localizado na zona sul de Sao Paulo, onde um
jovem negro foi despido, encarcerado e chicoteado por dois segurancas do

estabelecimento, apés ter furtado uma barra de chocolate.*!

O caso foi registrado com imagem e som do circuito interno de seguranca do
supermercado e as cenas sao estarrecedoras. O panorama remete aos mais
barbaros anos de escraviddo que o povo negro sofreu no Brasil. Foi uma
verdadeira sessdo de tortura, onde os agressores - revelando seu estado
animalesco - ainda debocharam e ameacaram ainda mais a vitima, deixando
claro que aquela barbarie era uma punicéo para o furto do chocolate, mas que,

segundo eles, “poderia ter sido pior”.

Esse crime é um claro retrato do estado de barbarie e revolta popular em que
vivemos. Dois agentes de seguranca, cujo dever seria garantir o bem estar e
a ordem do local, praticaram um brutal ato de tortura, a sombra das préticas

mais nefastas - em tese - findadas no século XIX. Para - supostamente - punir

40 |bid.

41 Adolescente é despido, amordacado e chicoteado por furtar chocolate. FOLHA DE S.
PAULO, 2019. Disponivel em:
<https://www1.folha.uol.com.br/amp/cotidiano/2019/09/adolescente-e-despido-amordacado-
e-chicoteado-por-furtar-chocolate.shtml>


https://www1.folha.uol.com.br/amp/cotidiano/2019/09/adolescente-e-despido-amordacado-e-chicoteado-por-furtar-chocolate.shtml?__twitter_impression=true
https://www1.folha.uol.com.br/amp/cotidiano/2019/09/adolescente-e-despido-amordacado-e-chicoteado-por-furtar-chocolate.shtml?__twitter_impression=true

70

um criminoso, os dois segurangas cometeram crimes muito mais graves, que

sdo completamente desproporcionais ao pequeno furto praticado pelo jovem.

Assim, podemos dizer que ha, de fato, também uma crise de racionalidade
vigente no Brasil. As pessoas, cansadas da criminalidade e incendiadas pelas
praticas pseudogarantistas, somadas a impunidade, passam a relativizar o que
é ético e moral. Os fins passam a justificar os meios - maxima pseudogarantista
- através de um sentimento primitivo que chamamos de revolucdo penal
pessoal, uma espécie de autotutela irracional onde o justo penalmente é

concebido e praticado pessoalmente pelo individuo corrompido.

Na forma desta corrupgéo das faculdades humanas, inaugurada pela crise de
racionalidade, produto da revolta e da indignacéo, causadas pela impunidade
(efeito cascata), o desespero e a descrenca emergem como um perigoso

nulcleo central.

O imediatismo, entéo, € invocado como solucéo para tal desespero, porque,
sedentos por justica - e com seu conceito ja em frangalhos - as pessoas de
moral corrompida atropelam os principios basilares éticos e morais, atingindo
frontalmente o Estado de Direito, subvertido pelo estado de barbarie em que

vivem seus cidadaos.

A corrupcdo moral é a equacdo que resulta na desumanizacdo do homem,
que, para o filésofo Eric Voegelin*?, tem seu conceito definido através da
resposta de duas questfes: quando o homem se descobriu como tal e o que

ele descobriu ser.

Junto com os questionamentos, Voegelin trouxe também as respostas, que
tém a mesma semantica: o homem se descobre como tal e descobre ser quem
€, através da descoberta da razdo e do espirito. A razdo, nascente da
sociedade grega, propagada pelos ensinamentos dos filésofos socraticos,
expandida por Alexandre Magno, o grande, revela um poderio quase bioldgico

e inconsciente do mecanismo racional - inatismo.

42 VOEGELIN, Eric. Hitler e os Alemaes. Sdo Paulo: E Realizag6es, 2008. p. 117-118
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O espirito, por sua vez, apresentado, primeiramente, aos israelitas, quando
abertos as palavras de Deus, inaugurou uma gama transcendental no que
tange ao conceito do que € o homem. N&o € severo dizer que a perda da
racionalidade, da espiritualidade e da transcendéncia endossam a
desumanizacao, vez que o homem, ja com sua razdo e moral lesada, vem a
perder também o sentimento transcendental e seu conceito sobre si mesmo e

sobre os outros, pois, em tese, € a espiritualidade o elo entre os individuos.

Podemos dizer que todos esses fatores, imbuidos sentimental e
irracionalmente nos individuos, corroboram para a perpetuacédo do Estado de

Barbarie, ou, ainda, concorrem para o agravamento da revolta popular.

Como se ndo bastasse a revolta popular e a desumanizacao do homem, onde
a sociedade luta contra seus préprios monstros hipertrofiados pelo medo, ha
também as questdes penais, processuais e de execucdo de pena que
endossam diretamente o sentimento de injustica que o povo padece, fincando
ainda mais a faca da impunidade ja introduzida no coracéo do brasileiro, pois,
uma vez que um criminoso confesso e reincidente faz mais uma vitima, o

sangue e o sofrimento desta pobre ovelha irradia para todas as outras.

3.6 O PRECO DA IMPUNIDADE: QUEM POUPA O LOBO, CONDENA AS
OVELHAS E BANALIZA O MAL

Como num conto de fadas macabro, a figura do lobo aparece para causar
medo, instigar o sentimento de aflicdo, inseguranca e temor sobre o animal e
suas imprevisiveis atitudes. Implacaveis na caca, frios e calculistas nos
meétodos, no entanto, em menor numero, porém com mais forcas, os lobos

emergem como Vildes na maioria das histérias que conhecemos.

As ovelhas, por sua vez, frageis, apesar de estarem sempre em maior nimero,
compartilham o medo provindo dos lobos, se aglomeram, obedecem a ordens
de seus pastores, alienadas porque amedrontadas e amedrontadas porque

ignorantes.
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Os lobos representam 0s criminosos perigosos, enquanto que as ovelhas
representam a sociedade. Neste cenario, podemos notar que a vulnerabilidade
das ovelhas sobrepde sua vantagem numérica, a medida em que os lobos as

subvertem, no galgar de sua exponencial frieza e brutalidade.

Como ja dito, frio e calculista no método, o lobo escolhe sua presa, planeja o
cenario, espera pacientemente 0 momento certo, ensaia o golpe e parte para

o0 ataque.

Infelizmente, ndo faltam exemplos para ilustrar tal comportamento, trazendo-o

para o cenario real, como é o caso Mariana Bazza.*®

O caso ocorreu numa terca-feira de setembro, pela manha, quando Mariana
estava saindo da academia e se deparou com o pneu de seu carro furado.
Vulneravel e sem saber o que fazer, Mariana aceitou a ajuda de um rapaz.
Rodrigo, que ofereceu ajuda, era nada mais do que um lobo forjando um
cenario de ataque. O criminoso havia furado o pneu do carro da jovem, para
gue ela precisasse de ajuda e, entdo, se ofereceu para ajudar, levando, dessa

forma, a mocga e seu carro para uma chacara que havia perto do local.

Mariana, jovem, cheia de vida, foi estuprada, morta e teve seu corpo jogado
em um canavial na cidade de Bariri-SP. O caso refletiu fielmente a postura do
lobo e da ovelha, e a impunidade cobrou seu preco, pois, a indignacéo e a
revolta das pessoas que tomaram conhecimento do caso se tornaram ainda

maiores quando foi revelada a ficha criminal de Rodrigo.

O sujeito ja havia passado cerca de doze anos preso, condenado por diversos
furtos, extorséo, tentativa de latrocinio contra uma policial civil, estupro e mais

outros delitos. As vitimas dele sempre eram mulheres.

Na visdo do pseudogarantista, Rodrigo estava pronto para retomar sua vida,
afinal ele fez jus a progressado de pena, e estava solto ha pouco tempo, antes

de acabar com a vida de Mariana.

43 Jovem de 19 anos desaparece apos sair de academia no interior de SP. G1, 2019.
Disponivel em: <https://gl.globo.com/sp/bauru-marilia/noticia/2019/09/24/jovem-de-19-anos-
desaparece-apos-sair-de-academia-no-interior-de-sp.ghtml> Acesso em 20 de nov. de 2019


https://g1.globo.com/sp/bauru-marilia/noticia/2019/09/24/jovem-de-19-anos-desaparece-apos-sair-de-academia-no-interior-de-sp.ghtml
https://g1.globo.com/sp/bauru-marilia/noticia/2019/09/24/jovem-de-19-anos-desaparece-apos-sair-de-academia-no-interior-de-sp.ghtml
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Por ser implacavel, o ataque do lobo sempre € o 6pio e também o destino ja
aceito das ovelhas, uma vez que, desprotegidas (desarmadas) e
desacreditadas, o rebanho tende a se contrair cada vez mais e o medo passa
a se fazer cada vez mais presente, até que se acabe por banalizar o
sofrimento, pois, como entrega Shakespeare: “O sofrimento, se excessivo e

demorado, deixa-nos insensiveis a dor”.#4

Por ser o0 algoz do rebanho (sociedade), quando o lobo (criminoso violento) é
afagado, romantizado e, sobretudo, agraciado com a impunidade, ou seja,
guando os valores se invertem, a condenacédo das ovelhas a seu 6pio revela-
se um simples cumprimento de seu destino. Logo, quem poupa o lobo, ndo sé
condena as ovelhas, mas concebe a aceitacdo de que € isso 0 que sempre
esteve reservado a elas. Nao podemos deixar que haja essa banalizagdo do

mal.

Além disso, quando uma ovelha se levanta contra seu destino ja desenhado,
e luta - legitimamente - pela defesa de seus pares, a nobreza dela também

nao é reconhecida, o que fomenta ainda mais a banalizacdo do mal.

E o caso do morador de rua Francisco Erasmo Rodrigues de Lima, ex-
presidiario, alcoodlatra, divorciado e pai de quatro filhos, que foi morto a tiros
em um ato heroico. Um homem marginalizado, que, certamente, vivia em um
submundo, esquecido por seus pares, entregou sua vida para salvar a de uma
senhora, a qual ele ndo conhecia, que era feita refém de um criminoso

foragido.*®

O criminoso que matou Francisco ja era, na época dos fatos, condenado por
tentativa de homicidio, tentativas de furtos, leséo corporal, resisténcia a prisdo
e trafico de drogas. Ou seja, este lobo vitimou uma ovelha, mesmo ele ja sendo
condenado por outros crimes e vitimado outras ovelhas. O preco da

impunidade € caro para ser pago sozinho.

44 Vida e morte do Rei Jodo (1596-1597) Ato V - Cena VII: Principe Henrique

45 ‘Deu a vida dele por min’, diz mulher feita refém na Catedral da Sé, em SP. G1, 2015.
Disponivel em: <http://g1.globo.com/fantastico/noticia/2015/09/deu-vida-dele-por-mim-diz-
mulher-feita-refem-na-catedral-da-se-em-sp.html> Acesso em 20 de nov. de 2019


http://g1.globo.com/fantastico/noticia/2015/09/deu-vida-dele-por-mim-diz-mulher-feita-refem-na-catedral-da-se-em-sp.html
http://g1.globo.com/fantastico/noticia/2015/09/deu-vida-dele-por-mim-diz-mulher-feita-refem-na-catedral-da-se-em-sp.html
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Casos como esses nos trazem varios questionamentos sobre a funcionalidade
e justica dos nossos sistemas penais, processuais e de execucao de pena, vez
gue cabe a nos refletirmos sobre 0 nosso ordenamento juridico, aprimorando-
0, evoluindo-o e propondo inovacdes que sejam benéficas e que tenham
aplicabilidade integral, fugindo de respostas simples, casuismos e,

principalmente, manipulacdes.

As manipulacdes se revelam em todos os lugares, em todos os niveis e
poderes. Seja no ambito executivo, legislativo ou judiciario, os instrumentos do
direito estdo sempre suscetiveis ao desvirtuamento, a cegueira deliberada e

as manipulacdes de todos os gostos.

Como guardido da Constituicdo Federal e poder maximo do judiciario

brasileiro, o STF ndo esta blindado desses males.

Assim, se faz necessario aprofundar os estudos e questionamentos acerca da
manipulacdo do discurso garantista em nossa suprema corte, para que

trabalhemos em favor do aprimoramento do nosso sistema de justica.

4. A MANIPULACAO DO GARANTISMO NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Em primeiro plano, é preciso ter em mente que o STF é uma instituicao basilar
na democracia brasileira e € a representacdo maior do Poder Judiciario do
Brasil. No entanto, tal nobre funcdo ndo lhe torna irretocével, perfeita ou

blindada de manipulacgdes.

O grande problema da manipulacdo pseudogarantista no STF € que, na
esmagadora maioria das vezes, essa manipulacéo é feita com a pretensao de
assegurar a impunidade, em especial, dos criminosos de colarinho branco, os
quais, basicamente, ou possuem altos cargos publicos e fazem gozo do foro
por prerrogativa de funcdo, ou alcangcam a corte por meio dos vastos recursos

materiais - e processuais - que possuem.

Partindo deste pressuposto, é preciso ter em mente que a teoria do garantismo

penal, idealizada por Ferrajoli, muitas vezes, ndo é usada de forma literal ou
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direta, mas sim sua mensagem € internalizada nos discursos, votos e decisdes
dos ministros da corte, bem como a mensagem geral do garantismo é ecoada,
uma vez que prega o respeito e a defesa maxima dos direitos e prerrogativas

das partes.

Basta uma analise rapida para que possamos, sumariamente, entender que
garantir direitos ndo pode ser sinbnimo de garantir a impunidade, vez que a
ideia de protecdo maxima dos direitos pressupde, acima de tudo, a defesa
méaxima também dos direitos coletivos que, no caso dos crimes de colarinho

branco, por exemplo, no crime de corrup¢ao, sédo diretamente afetados.

Além disso, no STF, o discurso ferrajoliano que prega a necessidade de uma
protecdo extremada do réu, por sua vulnerabilidade - seja ela social ou
econbmica -, no processo penal, € dirimida, vez que para chegar a Suprema

Corte, o réu certamente nao faz jus a tal estereotipo.

4.1 O PAPEL DA CORTE E O DELEITE DO FORO PRIVILEGIADO

Inicialmente, para que possamos entender as fun¢cbes e o papel historico do
Supremo Tribunal Federal, € interessante passar brevemente por sua historia,

cumprida no préprio site institucional da Corte.*6

As primeiras figuras maximas de justica que as terras brasileiras puderam
enxergar foram as do Governador-Geral, Tomé de Souza e Pero Borges, no
posto de Ouvidor-Geral. Tais autoridades foram outorgadas por D. Joao Ill, em
1548, mediante a criagcdo de um Governo-Geral, que foi a resposta do Rei de
Portugal ao fracasso dos forais das capitanias hereditarias*’ até entdo

vigentes.

Apo6s este modelo, ainda houve os chamados Tribunal da Relagdo (1751),
Casa da Suplicacao (1808) e, a partir de 1824, a corte maxima passou a ser

46 Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfHistorico>>

47 As capitanias hereditarias eram uma forma de administracéo do territrio colonial
portugués na América, concedidas pelo Rei a fim de descentralizar o poder e facilitar a
administragdo dos territérios.


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfHistorico
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfHistorico
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfHistorico
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfHistorico
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chamada de Supremo Tribunal de Justica, mediante promulgacdo de nova

constituicdo no referido ano.

Finalmente, em 1890, mediante decreto*® que reorganizou a justica federal na
época, a corte foi batizada como Supremo Tribunal Federal, denominacao
oficial vigente até hoje. Cumpre salientar, alias, que entre 1934 e 1937, o 6rgao
foi chamado de Corte Suprema, termo que, apés a carta de 37, que referendou
o Estado Novo, foi suprimido e a denominacdo anterior foi retomada e

permanece até os dias atuais.

A composicdo da corte mudou com o passar dos anos, com as novas
constituicdes e os apuros politicos que o pais viveu*?, passando ndo somente
por renovacbes de seus quadros, como também por reestruturacbes e

alternancias de funcdes e competéncias.

No que nos toca, a CF/88 outorgou a Corte como guardid maxima da carta
magna, realcando tal nobre competéncia do 6rgdo e atribuindo suas

prerrogativas e atribuicdes através dos Artigos 101 a 103.

O papel constitucional do STF é, além de guardar a Constituicdo Federal,
garantir e revisar processos que tocam a constitucionalidade e legalidade, e,
até, o processamento e julgamento de matérias constantes em um vasto rol
entregue pelo Art. 102 da carta magna, com enfoque, neste momento, para as
alineas b, c e d, constantes no inciso | do referido artigo, além do que traz,

também, o Art. 53 da carta.

Tais dispositivos constitucionais versam acerca do que é conhecido
popularmente como foro privilegiado, que € um nome comum para o chamado
foro por prerrogativa de funcdo, apesar da primeira denominagéo ser

conflitante no que toca a doutrina.

Além disso, corroborando e delimitando a matéria, ao tratar da competéncia, o
Caddigo de Processo Penal brasileiro versa sobre o foro privilegiado nos seus
artigos 69, inc. VII, 84, 85 e 87.

48 Decreto n.° 848, de 11 de outubro de 1890.

49 Ditadura Vargas, Ditadura Militar, etc.
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Apesar de nao se tratar de uma prerrogativa tdo somente brasileira, o foro por
prerrogativa de funcéo, no Brasil, por sua abrangéncia extremada e vigorosa
promiscuidade, é apontado como um dos maiores causadores de impunidade

gue se pode conhecer.

As garantias e a protelacao do julgamento dos agentes abrangidos vao além
de todas as outras j& elencadas como principios norteadores dos processos
no pais, vez que, além de respeitadas todas essas garantias, 0S processos
que tocam os agentes privilegiados dependem de empenho da corte, 0 que €
preocupante, por conta da morosidade do tribunal, dado o abarrotamento de
processos que tramitam no STF, bem como os pedidos de vistas, que € um
mecanismo que um ministro pode usar para “sentar em cima”, por assim dizer,

de um processo.

Tal morosidade, bem como a dificuldade em conseguir numeros que
denunciam a impunidade causada pelo foro privilegiado sé&o perfeitamente

expressas por Mattos (Livraria do Advogado, 2018):

O acesso as estatisticas do STF em relacdo ao foro privilegiado ndo
¢ tarefa das mais faceis. Em primeiro lugar, o pedido de informag8es
no sitio eletrdnico fundamentado na Lei de Acesso a Informagao
apresenta pouco resultado pratico. Até pouco tempo, inclusive, a
Corte Suprema mantinha inquéritos ocultos, ndo acessiveis ao
publico. Também, muitas vezes, os dados divulgados séao
contraditorios, dificultando a certeza da informag&o, inexistindo uma
base de dados confiavel e acessivel. Foi somente com um estudo
da Fundacdo Getulio Vargas-FGV, o STF em Numeros que foi
possivel expor a situacdo da principal Corte do pais. [...] Os
primeiros dados compilados sdo de 2007, em que um estudo da
Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) revelou que desde
1988, ano da aprovagdo da Constituicdo brasileira, até maio de
2006, nenhuma autoridade havia sido condenada no Supremo
Tribunal Federal (STF) nas 130 acdes protocoladas, sendo que 13
processos prescreveram antes de ir a julgamento, e seis que foram
julgadas resultaram na absolvicdo dos envolvidos. [...] informacdes
da Revista Congresso em Foco, em 2013, atestam que dos 594
parlamentares federais (81 senadores e 513 deputados federais),
224 congressistas respondiam a 542 inquéritos ou acdes penais no
Supremo Tribunal Federal. [...] se fossem 200 parlamentares com
pendéncias judiciais, o STF demoraria, numa visdo otimista, 400
sessOes plenérias para analisar o recebimento da dendncia e julgar
a acusacao. Em outras palavras, seria mais de meia década para a
conclusao de todos os casos! (p. 63-64)

Tais observacdes reforcam ainda mais o sentimento de impunidade que paira
sobre a justica brasileira, porque os réus que detém o foro privilegiado séo os

chamados criminosos de colarinho branco, porque ocupam cargos importantes
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nos poderes da republica.

Como Mattos observou, muitos processos nao foram julgados em um longo
lapso temporal e, ainda, dos que foram julgados, ndo houve sequer uma

condenacéo - o que é, no minimo, intrigante.

Além disso, pela morosidade, uma parte preocupantemente consideravel dos
processos estudados (10%) acabou prescrevendo. Ora, tal taxa é absurda,
pois, se partirmos desse pressuposto, em larga escala, com o passar dos
anos, a impunidade passa a crescer cada vez mais, pois a tendéncia € o

aumento de tais nimeros.

Ha, portanto, indubitavelmente, um deleite no que toca o uso do foro por
prerrogativa de funcdo, o que ndo deixa de ser uma manipulacdo
pseudogarantista, pois ndo ha razoabilidade alguma para justificar tal
prerrogativa e isso acaba reforcando a impunidade, principalmente, no caso
de crimes de colarinho branco, onde a sociedade é a vitima e o bem juridico

lesado €, em larga escala, o patriménio publico.

Uma vez constante em lei, as garantias, sem duvidas, devem ser respeitadas,
no entanto, a lei tem que ser para todos, pois, como lembra Mattos, fazendo
alusdo ao entéo juiz Sérgio Moro, na sentenca que condenou o ex-presidente

Lula: “ndo importa o quéo alto vocé esteja, a lei ainda esta acima de vocé™°.

Assim, € necessario que essa ansia pseudogarantista se aparte do nosso
sistema processual penal, pois o foro por prerrogativa de funcédo € produto
claro de uma garantia que se transmuta rapidamente em impunidade, quando

invocada.

A retérica pseudogarantista atinge o STF ndo s6 imbuida em nosso
ordenamento juridico, como também passa a nortear o0 pensamento de alguns
ministros, como foi expressado no julgamento que tratou de uma ADC (Agao
Declaratéria de Constitucionalidade) que reclamava a constitucionalidade do

Art. 283 do CPP (Cdédigo de Processo Penal) outrora suprimido pela Suprema

%0 MATTOS, Diogo Castor de. O amigo do direito penal: por que nosso sistema favorece
a impunidade dos criminosos de colarinho branco. Porto Alegre: Livraria dos Advogados
2018, p. 250
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Corte. Trata-se da discusséo da prisdo apds segunda instancia.

4.2 A DISCUSSAO SOBRE A PRISAO EM SEGUNDA INSTANCIA

N&o podemos ser levianos e afirmar que todos os ministros que sdo a favor da
prisdo somente apods o transito em julgado da sentenca penal condenatéria
estdo contaminados com a ideia pseudogarantista que visa somente proteger
direitos do réu, em detrimento dos principios processuais e dos interesses do
Estado e das vitimas. No entanto, nota-se, em alguns dos votos - e analisando
o perfil de alguns ministros - que essa mazela ndo esta distante de tal

discussao.

E o caso do Ministro Gilmar Mendes que, até 2016 - ano no qual houve o
julgamento pro6 prisdo em segunda instancia - era a favor do cumprimento de
pena apdés a condenacdo em segundo grau, mas, em 2019 mudou seu
posicionamento alegando que: “O que o STF decidiu em 2016 era que dar-se-
ia condicdo para executar a deciséo a partir do julgado em segundo grau. Ou
seja, decidiu-se que a execucdo da pena apdés condenacdo em segunda

instancia seria possivel, mas ndo imperativa">.

O ministro seguiu tecendo criticas ao posicionamento que outrora mantinha,
dizendo, alias, que sua mudanca de posicionamento ocorreu por conta de um
desvirtuamento que as instancias ordindrias passaram perpetrar em relacao a
decisdo do STF em 2016. Ora, parece muito cdbmodo ao Ministro mudar de
opinido tao rapido e com argumentos tdo rasos, ainda mais em um momento
em que inumeros criminosos de colarinho branco estavam presos, dada a

decisdo de 2016. Indubitavelmente, um casuismo pseudogarantista.

Obviamente, a CF deve ser respeitada e esse € o papel supramencionado do
STF. No entanto, interpreta-la de forma fundamentada nada mais € do que a
prerrogativa que € conferida a cada ministro. Logo, quando uma decisao ou

uma mudanca de posicionamento tdo obscura ocorre, é justo que se

51 Ninguém seréa considerado culpado até o transito em julgado, vota Gilmar Mendes. ConJur,
2019. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-nov-07/gilmar-mendesvota-execucao-
antecipada-pena> Acesso em 26 de nov. de 2019


https://www.conjur.com.br/2019-nov-07/gilmar-mendesvota-execucao-antecipada-pena
https://www.conjur.com.br/2019-nov-07/gilmar-mendesvota-execucao-antecipada-pena
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guestione.

Salvo melhor juizo, para que tenhamos um pais justo e seguro, bem como um
ordenamento juridico firme, soélido e acessivel, devemos trabalhar pela
instauracdo da seguranca juridica e lutar para diminuir as imprevisibilidades

gue nosso sistema penal ainda possui.

Assim, nos surge um questionamento sobre a raz&do pela qual a Suprema
Corte alterou varias vezes a interpretacdo acerca do momento em que a
execucao da pena deve ser iniciada. Nao seria esta uma postura que atenta a

seguranca juridica do pais? Sem duvidas, sim.

A ideia de barrar a prisdo apés condenacdo em segunda instancia ja era
preocupante, alids, aos olhos do mundo, como explicitado até pelo chefe
anticorrupcdo da OCDE® (Organizacdo para a Cooperacdo e
Desenvolvimento Econémico) o qual teceu criticas ao tema hoje ja consolidado
pelo STF. Uma autoridade do grupo econbmico mais importante, quica, do
mundo, afirmou que essa postura € um sinal ‘muito ruim’. Ora, tal explanagao
nos remete a um pensamento de que, uma vez que um bloco que conta com
0s paises mais desenvolvidos do mundo critica nossa posicao, oficialmente,

estariamos nos a margem deles?

Levando em consideragcdo que a maioria dos paises integrantes do bloco
executam a pena do condenado logo em primeira ou segunda instancia®3, e
gue o sistema de justica deles € menos moroso, menos burocratico e mais
eficiente que o nosso, infelizmente podemos dizer que sim. Estamos a
margem, juridica, pelo menos. Estamos atrasados. I1Sso nos faz questionar e

discutir solucdes.

Dentre os argumentos contrarios a prisdo em segunda instancia, destaca-se a

defesa da constitucionalidade do Art. 238 do Cddigo de Processo Penal (objeto

52 Barrar prisdo apos 22 instancia sera ‘sinal muito ruim’ para o mundo, diz chefe anticorrupgéo
da OCDE. G1, 2018. Disponivel em: <https://gl.globo.com/mundo/noticia/barrar-prisao-apos-
2-instancia-sera-sinal-muito-ruim-para-o-mundo-diz-chefe-anticorrupcao-da-ocde.ghtml>
Acesso em: 25 de nov. de 2019

53 Prisdo apos condenacéo em 2° instancia € permitida nos EUA e em paises da Europa. BBC
News, 2019. Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/brasil-43480154> Acesso em
26 de nov. de 2019.


https://g1.globo.com/mundo/noticia/barrar-prisao-apos-2-instancia-sera-sinal-muito-ruim-para-o-mundo-diz-chefe-anticorrupcao-da-ocde.ghtml
https://g1.globo.com/mundo/noticia/barrar-prisao-apos-2-instancia-sera-sinal-muito-ruim-para-o-mundo-diz-chefe-anticorrupcao-da-ocde.ghtml
https://www.bbc.com/portuguese/brasil-43480154
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da ADC julgada favoravel pelo STF), face ao inc. LVII do famigerado Art. 5° da
Constituicao Federal, que trata do principio da presuncéo de inocéncia. O texto
da carta diz que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado

da sentenca penal condenatéria.

Assim, os defensores da prisdo somente apos o transito em julgado emergem
como garantidores da presuncédo de inocéncia, com a retdrica de que a culpa
- mesmo ela sendo analisada somente até o segundo grau - mesmo
incontroversa, € passivel de recusa, vez que a andlise processual do litigio
seria tdo importante quanto a analise de culpabilidade e que, ndo consonantes

estas, haveria uma violacao dos direitos fundamentais do réu.

Ocorre que 0 mesmo Art. 5° da CF traz, em seu inc. LXI a seguinte redacao:
“‘Ninguém sera 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”.

Ora, seria uma decisdo escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente, além de um mandado de prisdo cautelar, uma sentenca penal ou
um acorddo? Pensamos que sim. Alias, € com fulcro neste dispositivo legal

gue as prisbes temporarias encontram sustentacao.

Além disso, fazendo uma comparacado dos termos da lei, friamente, a redacéo
do inc. LVII versa acerca da culpa, ndo da prisdo. Logo, podemos dizer que,
baseando-nos em outros tipos de prisdo permitidas pelo nosso ordenamento
juridico, ha cumprimento de pena sem que a culpa seja sequer analisada em
sede de julgamento, como nas hipoteses de prisdo preventiva e prisdo em

flagrante.

Ainda que ndo facamos tal afirmacgéo kelseniana, aludindo a frieza da lei,
podemos analisar noutra seara. Veja, como sabemos, a analise de culpa é
feita, em dltimo grau, na segunda instancia, restando, para os tribunais
superiores, a analise processual. Ora, se a analise de culpa ja foi esvaziada,
logo, a culpa esté provada e ndo ha o que se falar em dirimi¢do do principio

da inocéncia ou violacdo de direitos do réu.

Assim entrega Fischer (et. al. Verbo Juridico, 2017):
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Sempre defendemos que a execucdo das penas privativas de
liberdade na pendéncia de recursos de natureza extraordinaria
(extraordinario e especial) ndo ofenderia o principio da inocéncia,
insculpido constitucionalmente. [...] & luz do direito comparado, nao
ha violagcdo a direitos fundamentais de réus processados e
condenados a exigibilidade de cumprimento das penas na
pendéncia de recursos extremos. Com efeito, em sede de recurso
extraordinario, como primeira premissa, nao se discute culpa ou
inocéncia do agente criminoso ja condenado pelas instancias
competentes (o tema resta precluso nas instancias ordinarias). (p.
83-84)

Assim, a presuncao de nao culpa, automaticamente, passa a ser presuncao
de culpa, pois esta se torna incontroversa e consequentemente (na pratica)
transitada em julgado apés o acérddo condenatério na segunda instancia,
restando ao réu a defesa processual. Dessa forma, o principio de presuncao
de ndo culpa ndo se faz incompativel com a prisdo antes do transito em
julgado. Como ilustra Mattos (Livraria dos Advogados, 2018), trazendo,
inclusive, uma alternativa a defesa neste cenério:
O principio da presuncao da ndo culpa nédo € incompativel com a
prisdo antes do transito em julgado. Do contrario, as prisdes
cautelares seriam inadmissiveis. Ao chegar aos tribunais, ndo é
razoavel que a agao penal tenha que esperar o julgamento colegiado
de embargos declaratérios. Os embargos tém por Unica fungéo
aclarar pontos especificos nos acérddos condenatorios ou de
agravos regimentais interpostos em face de decisdes monocraticas,
proferidas apds a condenacao. O mais adequado seria que o transito
em julgado ocorresse com o acérddo condenatorio. [...] Para o caso
de eventual anomalia no acérddo condenatério, seria possivel o
pedido liminar de habeas corpus em face de mandado de prisédo para
o tribunal imediatamente superior, sem que o transito em julgado do
feito fosse obstado. Assim, caso houvesse uma ilegalidade no
acordao do tribunal inferior, a cognicdo do habeas corpus seria

suficiente para afastar a possibilidade de prisdo ante a concesséo
liminar do relator. (p. 90-91).

Dessa forma, podemos concluir que a prisdo ap0s condenacdo em segunda
instancia é mecanismo democratico, produto de um garantismo integral, que
zela, ndo so6 pela paridade de armas no processo, mas também logra éxito no
combate a impunidade que, como ja visto, quando aumentada, agrava o0s

problemas sociais.

Outro fato que corrobora para a tese que defende a prisdo em segunda
instancia € que apenas uma minuscula porcentagem (menos de 1%) dos casos

julgados pelo STJ sao revertidos em beneficio do réu, como mostra
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levantamento do ano de 2018.%*

Embora haja a idéia benevolente de que a presuncdo de inocéncia deve ser
absoluta e ndo deva haver prisdo do réu antes do transito em julgado, ela
esbarra em outro problema juridico-social brasileiro: a seletividade penal,
causada pela vulnerabilidade econémica de grande parte dos réus. Um
processo extremamente longo, demanda esforcos pecuniarios, como

honorarios advocaticios, custos processuais e custos recursais.

A grosso modo, quem tem dinheiro vai até o final, quem ndo tem, vé o processo
terminar bem antes, salvo raros casos em que a deficitaria defensoria publica®
- que atende uma pequena parcela dos réus - atue para que isso nao ocorra,

ou algum bom advogado atue pro bono.

Ainda que as decisdes revertidas em beneficio do réu sejam maiores nos
casos defendidos pela defensoria publica®® do que por advogados patrticulares
nos tribunais superiores, sua escassez inaugura um cenario desigual, pois a
maioria dos réus ndo € assistido, dado o déficit de defensores. E, ainda, &
notério que os recursos impetrados pela defensoria sdo sempre razoaveis e
fundamentados, por isso sobressaem sobre o0s recursos dos advogados
privados, o que corrobora para a ideia de que a maioria dos recursos destes
parecam ser meramente protelatorios - o que ndo desabona o exercicio da
advocacia, pois € justamente para explorar 0s recursos que a lei traz que existe

a nobre fungéo do advogado.

A demora e a dilatacdo de um julgamento interessam aos criminosos de
colarinho branco, os quais gozam de vastos recursos econdmicos. Logo, a

protelacéo da execucéo de pena os favorece brutalmente.

Nessa Otica, percebe-se que é necessario que se estabeleca a prisdo antes

do transito em julgado, para que haja um cenario com mais equidade,

54 STJ reverte menos de 1% das condenacdes em 22 instancia. O GLOBO, 2018. Disponivel
em: <https://oglobo.globo.com/brasil/stj-reverte-menos-de-1-das-condenacoes-em-2-
instancia-22357405> Acesso em 26 de nov. de 2019.

%5 Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/sites/mapadefensoria/deficitdedefensores> Acesso
em 26 de nov. de 2019.

%6 Defensoria publica supera advogados particulares em casos revistos por STJ e STF.
Folha de Sao Paulo, 2019. Disponivel em:
<https://www1.folha.uol.com.br/poder/2019/11/defensoria-publica-supera-advogados-
particulares-em-casos-revistos-por-stj-e-stf.shtml> Acesso em 26 de nov. de 2019.
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permitindo a penalizagédo dos mais poderosos e diminuindo o prejuizo dos mais
vulneraveis ante a falta de acesso aos 0rgaos judiciais e, consequentemente,
a diminuicdo da interposicdo de interminaveis recursos meramente
protelatérios que corroboram para o prolongamento da impunidade. E o

proximo tema a ser discutido.

4.3 RECURSOS AD INFINITUM: PROTELACAO

O direito aos recursos no processo penal brasileiro € mecanismo democratico,
gue visa assegurar as garantias das partes na relacao processual, calcando-
se nos riquissimos principios constitucionais outorgados pela nossa

constituicdo cidada.

O amago dos recursos se d4, basilarmente, no principio do duplo grau de
jurisdicdo, que garante o direito do reexame das decisdes por um 0Orgao

jurisdicional diverso daquele que proferiu uma deciséo.%’

A partir desse pressuposto, 0s recursos, por parte do acusado, emergem como
alternativa ao descontentamento da defesa em face de uma decisao judicial,

até que se esvaziem e dé-se, entdo, o transito em julgado.

O ordenamento juridico brasileiro, na seara penal, prevé diversos tipos de
recursos, de diferentes espécies, tendo como objeto os mais variados efeitos,

seja no ambito da primeira instancia ou no campo dos tribunais colegiados.

Em face ao juiz singular, cabem: i) recurso em sentido estrito (art. 581, CPP);
i) apelacéo (art. 593, CPP); iii) agravo em execucéo (art. 197, LEP); iv) carta
testemunhavel (art. 639, CPP) e v) correicdo parcial (disposta em leis

ordinarias e regimentos internos de 6rgaos jurisdicionais).

No que tange aos tribunais - e este € 0 cerne neste momento -, 0S recursos
disponiveis sdo: i) embargos de declaracao, dirigidos a qualquer colegiado (art.

619 e 620, CPP); ii) embargos infringentes, direcionados também a qualquer

5" BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. - 7. ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 835



85

colegiado (art. 609, CPP); iii); embargos de nulidade, consonante com o item
anterior (art. 609, CPP); iv) recurso ordinario constitucional perante o STF (art.
102, inc. ii e 105, inc. ii, CF); v) recurso especial junto STJ (art. 105, inc. iii,
CF); vi) recurso extraordinario ao STF (art. 102, inc. iii, CF); vii) agravo de
instrumento, que cabe face aos recursos indeferidos tanto no STJ quanto no
STF (art. 28 da lei n°® 8038/90) e v) agravo regimental (previsto nos regimentos

internos tribunais).

O grande numero de recursos a disposicdo do réu, no processo penal
brasileiro, é louvavel, vez que um processo que garanta justica deve ser
exaurido em sua forma e matéria, cumprindo seu papel de instrumento

democrético e de pacificacdo social.

Entretanto, ha um abuso de prerrogativas na utilizacdo de tais recursos, onde
os pseudogarantistas se utilizam de brechas do nosso sistema recursal para
protelar o cumprimento de pena, o que provoca uma lentiddo nos processos e
produz uma sobrecarga intensa nos tribunais, o que corrobora para a

persecucao da impunidade.

Dentre os recursos supracitados, os embargos declaratérios e infringentes e o
agravo de instrumento sdo os mais manipulados em favor da impunidade,
como observa Mattos (Livraria dos Advogados, 2018) quando elenca os
mecanismos mais suscetiveis a protelacao:
1. A utilizacdo de embargos declaratérios pela defesa para
atacar qualquer decisao;

2. O abuso no uso do agravo regimental que permite que
gualquer pretenséo, mesmo infundada, seja submetida ao colegiado
dos tribunais;

3. A existéncia dos embargos infringentes nos tribunais, sendo
que, na Corte Maxima, os embargos infringentes proporcionam o
reexame de mérito, de matéria decidida, assumindo inequivoco
carater de revisao criminal antes do transito em julgado; e

4. O uso de embargos de divergéncia no STJ. (p. 86-87)
Ou seja, podemos notar que tais recursos elencados, da forma que sao
usados, hdo cumprem mais o papel garantista integral que o processo penal
tem que ter, tampouco homenageiam a teoria ferrajoliana. Os processos - e 0s

recursos - precisam ter fim.

N&o obstante, no que toca aos recursos na seara do Ministério Publico, no
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direito brasileiro - e como defendido por Ferrajoli - estes parecem ser
relativamente abnegados, como € o caso do recurso em caso da absolvi¢cao

do acusado. Assim entrega Souza (Armada e Resisténcia Cultural, 2017):

Ferrajoli parte da premissa incontrastavel de que a decisao
absolutdria de primeiro grau € justa [...] sem que se possibilite seja
ela submetida a revisao, apesar de o préprio Ferrajoli afirmar em sua
obra serem sempre possiveis as “inevitaveis deformagdes” das
decisdes judiciais. Além disso, o0 mesmo autor parte de outra
equivocada premissa, qual seja, a de que o Ministério Publico
comete dupla injustica: a injustica de ter denunciado o acusado (pois
a acusacao se revelou infundada, segundo declarado pela
irrecorrivel sentenca absolutéria, qualquer que tenha sido a sua
motivacdo, ou mesmo na auséncia desta) e a injustica de, ainda
assim, continuar a persegui-lo por intermédio do recurso. Tal
concepcéo de Ministério Publico que comete injusticas e persegue
cidad&os por intermédio do exercicio da a¢céo penal, bem como pela
interposi¢cdo de recurso visando a corrigir uma deciséo absolutéria,
parece estar em nitido contraste com a tese sustentada pelo proprio
Luigi Ferrajoli, que enxerga no Parquet uma instituicdo de garantia,
inclusive no processo penal, deputada a tutela dos direitos
fundamentais, inclusive dos direitos dos acusados. (p. 505)

Ou seja, até o proprio Ferrajoli possui a visdo de que o recurso do MP contra
a sentenca absolutéria é invalido, pois o filsofo italiano supde que ndo ha o
gue se discutir e que, por tabela, a mera interposicao do recurso é uma afronta

as garantias. Ora, nao seria esta uma disparidade de armas?

Ha, indubitavelmente, como patologia pseudogarantista, uma mentalidade de
gue o processo nao deve acabar sem que quem o desvirtue se reconheca
como “vencedor”. Isso compromete o status de equidade que a justica deve

ter.

E necesséario que se estabeleca, portanto, um limite razoavel para que os
recursos nao se transformem em mecanismos puramente protelatérios, sob
pena de que eles sejam vistos tdo somente com tais olhos, condenando ainda
mais a credibilidade dessas matérias. Ademais, tais especificidades devem
constar para ambas as partes. Ha de haver harmonia, funcionalidade e talento,

como uma boa musica classica.

O processo penal, alids, para ser ajustado, deve ser tratado de forma
eufémica, como um concerto, tocado em harmonia, por uma grande e
talentosa orquestra. Nesta comparacéao, a lei deve ser o maestro: indubitavel,
seguro, justo e mecanismo de dirimicdo de ruidos e controvérsias, regulando

toda a sinfonia. Os operadores do direito, por sua vez, devem ser a orquestra,
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composta pelos musicos: talentosos, curiosos, sensiveis e resilientes.

Portanto, ndo se pode tratar mais as partes como inimigas, tampouco
favorecer uma delas em detrimento da outra. Quando se fala em reduzir a
protelacéo de recursos descabidos, por parte do acusado, ndo esta precipuo
gue isso acarretaria no cerceamento de sua defesa ou na restricdo do devido
processo legal, mas sim que os processos, como um todo, logrardo éxito em

sua eficiéncia, tornando-os, desta forma, mais justos.

Ademais, o pseudogarantismo, quando encontrado com a protelacdo, em
harmonia com a impunidade, gera outro problema gravissimo que se enfrenta

no direito brasileiro, assombrando a justica: a prescricao.

4.4 PRESCRICAO: SOMBRA SOBRE A JUSTICA

A prescricdo € uma causa de extincdo da punibilidade, constante no art. 107
inc. IV do Cadigo Penal Brasileiro. O termo define uma perda do direito do
Estado de apurar uma pratica delituosa, pela inércia da persecucédo penal que
se refira a tal delito. Trata-se, portanto, do fim do interesse estatal na represséao

de determinado crime, sob a 6tica do decurso de tempo inerte.

7z

A ideia geral do fundamento da prescricdo € que sua existéncia esta
intimamente relacionada a finalidade que se atribui o direito penal, que esta
sob a égide da prevencdo geral, seja ela positiva ou negativa®®. Assim,
decorrido robusto lapso temporal, perde-se a eficacia da aplicacdo de pena,

pois o tal crime ndo encontra mais eco consequencial dentre a sociedade.

Além disso, o0 agente criminoso, pela decorréncia vigorosa do tempo, torna-se,
em tese, estranho aguele agente que outrora cometeu o delito, como se fosse
uma espécie de condenacao de seu eu do futuro pelas atitudes de seu eu do
passado, tornando, portanto, a aplicacéo de pena algo subjetivamente injusto.
Nao obstante, existem diversas outras teorias justificadoras que visam

fundamentar a existéncia da prescricdo no nosso ordenamento juridico.

58 PASCHOAL, Janaina Conceicdo. Direito penal: Parte geral. Barueri: Manole, 2015, p. 168.
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Com efeito, a prescricdo se faz necesséria, inclusive, para estimular um
andamento célere tanto da investigacdo criminal, quanto da acdo penal,
desestimulando, por tabela, a postergacdo de diligéncias e ndo permitindo,
portanto, que a producéo de provas se estenda ad infinitum, o que compromete
o0 bom andamento processual. Ademais, vale dizer que, por se tratar de
matéria de ordem publica, a prescricdo deve ser decretada de oficio ou sob

provocacdo das partes.

Cumpre salientar, desta forma, que h& diferentes meios de se calcular a

prescricdo, como entrega Nucci (2014, p. 558):

H& duas maneiras de se computar a prescricdo: a) pela pena em
abstrato (in abstracto); b) pela pena em concreto (in concreto). No
primeiro caso, ndo tendo ainda havido condenacéo, inexiste pena
determinada e definitiva para servir de base ao juiz ao calculo da
prescricdo. Portanto, utiliza-se a pena maxima em abstrato prevista
para o delito (art. 109, CP). Se houver a incidéncia de causa de
diminuicdo, aplica-se o minimo. No segundo caso, ja tendo havido
condenacado com transito em julgado, ao menos para a acusacao, a
pena tornou-se concreta e passa a servir de base de célculo para a
prescricdo (art. 101, CP).

Reconhecemos que a prescricao possui diversas nuances, que visam fazer jus
aos principios norteadores do direito. Os diferentes meios de se computar a
prescricdo nada mais sao do que garantias que vém a trazer seguranca
juridica aos acusados e as instituicdes jurisdicionais. Ndo obstante, como todo
mecanismo de garantias esta sujeito ao deleite da deturpacédo, a prescricao

nao teria tratamento diferente.

No que toca ao Supremo Tribunal Federal, em levantamento da Folha de S.
Paulo, no ano de 2016, foi revelado que, em dez anos, um ter¢co das acoes

que tocam politicos foi prescrita na Corte®°.

O nucleo central de tais mazelas é o ja exposto foro por prerrogativa de fungéo,
gue, para seus detentores, lhes entrega o inicio do processo ja na atarefada

Suprema Corte, o que dificulta a eficacia e celeridade processual.

Assim ocorreu no caso do ex-governador Paulo Maluf (PP-SP), o qual foi

processado e condenado por lavagem de dinheiro na Franga e, em processo

59 Prescricdo atinge um terco de acdes contra politicos no Supremo. Folha de S. Paulo,
2016. Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/poder/2016/11/1832077-prescricao-
atinge-um-terco-de-acoes-contra-politicos-no-supremo.shtml> Acesso em 02 de dez. de
20109.


https://www1.folha.uol.com.br/poder/2016/11/1832077-prescricao-atinge-um-terco-de-acoes-contra-politicos-no-supremo.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/poder/2016/11/1832077-prescricao-atinge-um-terco-de-acoes-contra-politicos-no-supremo.shtml

89

conexo no Brasil, findou-se impune pela prescricdo da denlncia néo
apreciada, como entrega a referenciada matéria da Folha. Ou seja, houve,
neste caso, a prescricdo da pena em abstrato, pois ndo houve sequer

apreciacdo da denuncia, quica uma condenacao.

Além disso, segundo estudo encomendado pelo gabinete do Ministro Luis
Roberto Barroso, mais de 950 casos prescreveram nos tribunais superiores,

num periodo de dois anos®°.

Acerca do resultado do estudo, o ministro explanou, em seu voto no
famigerado julgamento acerca da prisdo em segunda instancia, conforme
publicou o Estaddo: “Num intervalo de dois anos, quase mil casos
prescreveram, depois de haverem movimentado por muitos anos o sistema de
Justica. Nao é preciso ser muito sagaz para manipular o sistema com recursos

procrastinatorios sem fim”.

A prescricdo que toca aos inquéritos que correm no STF também assusta. S&o
0s casos dos entdo senadores José Serra®! (PSDB-SP), Romero Juca®? (MDB-
RR), Aécio Neves (PSDB-MG)® e do banqueiro André Esteves®*, dentre

outros inumeros investigados.

Dessa forma, néo é precipitado dizer que a prescricédo, seja ela na acao penal
ou durante o inquérito, € uma sombra sobre a justica, principalmente porque
ela pode decorrer de duas das mazelas pseudogarantistas ja elencadas neste
capitulo: o deleite do foro privilegiado e a protelacéo advinda dos interminaveis

recursos, que, em grande parte, tém natureza procrastinatéria e sao

60 950 casos prescrevem em tribunais superiores. Estadao, 2019. Disponivel em:
<https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,950-casos-prescrevem-em-tribunais-
superiores,7000310038> Acesso em 02 de dez. de 2019

61 Por prescricao, Rosa Weber arquiva inquérito contra José Serra. O Globo, 2018.
Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/brasil/por-prescricao-rosa-weber-arquiva-inquerito-
contra-jose-serra-22473167>

62 STF arquiva inquérito contra Juca depois de quase 14 anos de investigacdo. ConJur,
2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-fev-05/stf-arquiva-inquerito-juca-14-
anos-investigacao> Acesso em 02 de dez. de 2019.

63 Arquivado pedido de investigacdo de Aécio Neves devido a prescricdo. Jusbrasil, 2017.
Disponivel em: <https://stf.jusbrasil.com.br/noticias/439058142/arquivado-pedido-de-
investigacao-de-aecio-neves-devido-a-prescricao> Acesso em 02 de dez. de 2019.

64 STF arquiva inquérito que investigava André Esteves. G1, 2018. Disponivel em:
<https://g1.globo.com/politica/noticia/2018/12/05/stf-arquiva-inquerito-que-investigava-andre-
esteves.ghtml> Acesso em 02 de dez. de 2019.
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mecanismo de impunidade de criminosos de colarinho branco.

Neste cenario, ilustram bem tais ideias os escritos de Dallagnol (Primeira
Pessoa, 2017):

Gafanhotos, réus do Banestado, os Rozenblum... e outras centenas
de réus de colarinho branco séo beneficiados pela prescricdo. Quem
perde é a sociedade. No Supremo Tribunal Federal, onde altas
autoridades sao investigadas desde 1990, 177 investigacdes e 34
acOes penais ja prescreveram. Nesses nimeros nao estao incluidos
0S casos em que o investigado perdeu o foro e o processo foi
devolvido a outras instancias. [...] Infelizmente, no Brasil, a
prescricdo € a regra nos casos de colarinho branco. O sistema
recursal, conjugado ao prescricional, cria uma verdadeira maquina
de impunidade. O primeiro atrasa os processos; 0 segundo cancela

as punigbes por causa desse mesmo atraso. (p. 37)
Assim, o chefe da operacdo Lava-Jato, como Deltan Dallagnol é
nacionalmente conhecido, denuncia com clareza os males que nosso sistema
de justica sofre, 0 que acaba por determinar - muitas vezes - o fracasso de um

processo, logo em seu inicio.

Ou seja, € como se 0s processos que tocam os crimes de colarinho branco ja
nascessem mortos, ou, se Vvivos hascessem, haveria a eutanasia da

prescricdo, manipulada por um pseudogarantista, para findar tal vida.

Dessa forma, o pseudogarantismo emerge para forgar e reclamar a prescricao,
com a retdrica benevolente de garantir direitos do acusado e acaba por
instaurar, novamente, a impunidade, em especial, dos criminosos de colarinho

branco.

Ora, como ja citado, o célculo do prazo prescricional da-se baseado no tempo
de pena previsto na lei e, por exemplo, nos crimes contra a administracéo
publica e o sistema financeiro nacional - crimes de colarinho branco -, tais
penas séo relativamente pequenas. Acerca disso, expde Mattos (Livraria dos
Advogados, 2018):
Em primeiro lugar, os prazos prescricionais previstos para crimes de
colarinho branco sao insuficientes para as acdes penais dessa
modalidade de crime. A maior parte dos processos de colarinho
branco se arrasta por mais de dez anos depois da sentenca
condenatoria. Em outras palavras, 0s processos com sancdes

maximas de até quatro anos de reclusao tendem a prescrever antes
do transito em julgado da sentenca penal condenatéria. (p. 102)

N&ao bastassem tais dificuldades para que se aplique a lei nos crimes de
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colarinho branco, a prescricdo ainda conta com um “bénus”™ o prazo
prescricional, de acordo com o art. 115 do Cédigo Penal, deve ser reduzido a
metade se o réu tiver menos de 21 anos, ao tempo do crime, ou tiver 70 anos

ou mais, na data da sentenca.

Tratam-se de mecanismos que, em suma, servem para dificultar a aplicacédo
da justica. O direito penal, visto como 0 minimo necessario, pelos garantistas
integrais, traveste-se de minimo ndo necessario, ou seletivamente necessario,
uma vez que - manipulado - passa a segregar os acusados, trabalhando de
forma monocular, exacerbada e longe da racionalidade na qual a sociedade

espera que a justica trabalhe.

Tal racionalidade que falta, em muitos casos, no STF, é exposta por outra
mazela pseudogarantista: o ativismo judicial operado por maos monocraticas.
Mais uma prova da manipula¢do do garantismo, onde a seletividade revela seu
cunho perverso: ndo punir quem merece ser punido e punir que ndo merece.
E o aparato estatal selecionado em favor de sujeitos determinados. E o uso do

publico com interesses privados.

4.5 DECISOES MONOCRATICAS E ATIVISMO JUDICIAL

As decisBes monocraticas, no ambito dos tribunais superiores - em especial,
no STF - sdo um tipo de decisdo tomada por um ministro singular, editadas,
em regra, para dar procedimento a matérias durante os recessos dos tribunais

e dar celeridade a justica.

No entanto, as decisdes monocraticas sdo veementemente criticadas porque,
além de serem usadas de forma contraria a que se estabeleceram, na maioria
das vezes, até que a matéria seja apreciada, o caso que ensejou a decisao
acaba por ficar inerte, até que o plenario da Corte delibere e decida de maneira

definitiva acerca do assunto.

Além de tornar inerte a matéria, as decisdes monocraticas possuem um Viés -
muitas vezes - de ativismo judicial, vez que em grande parte das decisdes 0s

ministros tomam posicionamentos contrarios até ao entendimento da propria
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Corte, criando casuismos, baseados em entendimentos deles proprios, o que
atenta ao principio da colegialidade, que traz a ideia de que uma deciséo
colegiada deve ser observada e respeitada, sob pena de trazer inseguranca
juridica.

Como exemplo de decisdo monocratica de cunho ativista, que contrariou -
tempestivamente - a entdo deciséo colegiada da Corte - que permitia a prisao
apos condenacdo em segunda instancia - destacou-se a do Ministro Marco
Aurélio®® que, num piscar de olhos, decidiu, liminarmente, que os presos

condenados em segunda instancia deveriam ser soltos.

A decisdo do Ministro foi suspensa horas depois, pelo presidente da Corte,
Ministro Dias Toffoli. Contudo, houve uma confusdo no mundo juridico durante
aguelas horas. Ora, um Ministro, unilateralmente, decidir soltar milhares de
criminosos, em uma decisdo monocratica, subvertendo o entendimento da
propria Suprema Corte a qual compfe, traz uma imprevisibilidade e
inseguranca juridica tremenda. Bastou algum tempo e as varas de execucdes

penais foram acoitadas de pedidos de habeas corpus.

Um Ministro, cunhando defender as garantias dos acusados, tomou uma
decisédo contraria ao entendimento do préprio STF e, claramente, por suas
conviccOes particulares, beneficiou os criminosos condenados, atropelando
outros poderes da Republica, em detrimento da sociedade e da propria

jurisprudéncia.

Na pratica, as decisbes monocraticas vém acarretando numa espécie de
submissédo do Judiciario ao poder do posicionamento singular de um Ministro,
que impOe sua opinido exclusiva a todos o0s outros poderes e,

conseguentemente, como supracitado, a sociedade.

Ademais, ap6s uma decisdo monocratica, o Ministro pode, facilmente, ndo
levar o processo a julgamento dos demais, ficando sua decisdo perpetuada

por sua vontade exclusiva. llustracao pujante de ativismo judicial.

5 Como o atropelo do Judiciario quase pds Lula e milhares de presos em liberdade. Gazeta
do Povo, 2018. Disponivel em: <https://www.gazetadopovo.com.br/justica/canetadas-como-a-
de-marco-aurelio-representam-maioria-dos-julgamentos-do-stf-
dcbg076k8gkac5n4tu60vyl5m/> Acesso em 03 de dez. de 2019.
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A liminar de Marco Aurélio serviu para chamar a atencdo para as decisfes
monocraticas no STF. Em levantamento do CNJ (Conselho Nacional de
Justica), em 2017 foi revelado que o nimero de decises monocraticas so tem
aumentado, onde € demonstrado que as decisdes singulares inclusive, j&
suprimiram, em numeros, as decisdes colegiadas da Suprema Corte: em
relacdo a origem das decisdes, do total de 117.426 decisGes proferidas em

2016, 88% foram monocraticas.6

Ademais, em dados de 2018, trazidos também pelo CNJ, com relacéo a origem
das decisbes, do total de 126.484 decisdes proferidas em 2017, 89,8% foram

monocraticas.t’

Além de alertar a comunidade juridica para o ativismo judicial cunhado por
mAaos monocraticas, a decisdo do Ministro Marco Aurélio chamou atencdo ao

prazo para apreciacao do colegiado as matérias decididas de tal forma.

Assim, surgiu uma Proposta de Emenda a Constituicdo de niumero 82 de 2019
(PEC 82/2019) que visava impedir decisdes monocraticas tangentes ao susto
a leis e decretos presidenciais e estipulava um prazo de 4 meses para que o
plenério do STF analisasse uma decisdo de pedido de vistas. Contudo, tal

proposta foi rejeitada®® pelo plenario do Senado.

Um Projeto de Lei de numero 2.121 de 2019 (PL 2.121/2019) aprovado no
Congresso Nacional, em votacao pelas duas casas legislativas - Camara e
Senado - que visava impor um limite de 180 dias, prorrogaveis por mais 180,
para que uma decisdo monocratica fosse trazida a plenario, sob pena de
perder seus efeitos, acabou sendo vetado®® pelo Presidente da Republica Jair
Bolsonaro. O veto presidencial emergiu como contraditério, visto que o

Presidente, muitas vezes, teceu criticas ao ativismo judicial, principalmente,

66 Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2017/06/f8bcd6f3390e723534ace4f7b81b9a2a.pdf> Acesso em 03 de dez.
de 20109.

8’Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2017/06/fd55c3e8cece47d9945bf147a7a6e985.pdf> Acesso em 03 de dez.
de 2019.

68 Plenario rejeita PEC que acabaria com decis6es monocraticas no STF. Senado, 2019.
Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/radio/1/noticia/plenario-rejeita-proposta-que-
acabaria-com-decisoes-monocraticas-de-ministros-do-stf> Acesso em 03 de dez. de 2019.
69 Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7990267&ts=1570064481398&disposition=inline>
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no que toca o STF. No tocante ao Presidente da Republica, uma decisdo
monocratica, proferida pelo Ministro Gilmar Mendes’® acabou beneficiando
seu filho, o Senador Flavio Bolsonaro, vez que a decisao de Gilmar suspendeu
as investigacdes sobre o Senador que era investigado por suposta
‘rachadinha” em seu gabinete, enquanto Deputado Estadual pelo Rio de

Janeiro.

A deciséo de Gilmar Mendes foi baseada em outra decisdo monocratica, desta
vez do Presidente do STF, Ministro Dias Toffoli’!- também solicitada pelo filho
do Presidente - , que decidiu pela ilegalidade das investigacdes do MP
baseadas em dados de 6rgaos de inteligéncia financeira, como o UIF (Unidade
de Inteligéncia Financeira) - antigo Coaf - e a Receita Federal, sem prévia

autorizagéo judicial.

A desintegracdo dessas instituicbes com o MP foi preocupante, pois tais
orgaos foram muito efetivos no combate a corrupgdo, posto que serviam de
mecanismo forte de combate aos crimes financeiros, vez que ajudavam a

identificar movimentacdes financeiras suspeitas.

Assim, para salvar a pele de um Senador, filho do Presidente da Republica,
duas decisdes monocraticas paralisaram centenas de investigacdes similares.
A argumentacdo dos Ministros, mais uma vez, ndo surpreendeu, pois
salientaram que as decisdes se basearam na defesa das garantias dos
investigados. Outro exemplo do pseudogarantismo na Suprema Corte.

Contudo, felizmente, em 28 de novembro de 2019, o plenario da Corte
decidiu’?, por 9 votos a 2 pela permissdo do compartiihamento de dados de

tais o6rgdos com o MP, sem prévia autorizagcdo judicial, resolvendo,

70 Gilmar Mendes atende a pedido de Flavio Bolsonaro e determina suspensao de caso
Queiroz. G1, 2019. Disponivel em: <https://gl.globo.com/politica/noticia/2019/09/30/gilmar-
mendes-atende-a-pedido-de-flavio-bolsonaro-e-determina-suspensao-de-caso-queiroz-no-
rio.ghtml> Acesso em 03 de dez. de 2019.

1 Toffoli suspende inquérito com dados do Coaf a pedido da defesa de Flavio Bolsonaro. G1,
2019. Disponivel em: <https://gl.globo.com/politica/noticia/2019/07/16/toffoli-atende-flavio-
bolsonaro-e-suspende-apuracoes-com-dados-do-coaf-e-do-fisco-sem-aval-judicial.ghtmI>
Acesso em 03 de dez. de 2019.

72 STF decide liberar repasse de dados em investigacdes como a de Flavio Bolsonaro. Folha
de S. Paulo 2019. Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/poder/2019/11/stf-forma-
maioria-para-liberar-repasse-de-dados-sigilosos-sem-aval-judicial.shtml> Acesso em 03 de
Dez. de 2019
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parcialmente, os problemas resultantes da decisdo monocratica anterior.

Como dito anteriormente, a manipulacdo pseudogarantista ndo possui lado,
pois, apesar de na maioria das vezes ser invocada em nome da impunidade,
ela serve simplesmente como mecanismo casuistico e monocular, podendo,

desta forma, ser aliada do autoritarismo.

O ativismo judicial no STF, aliado ao idealismo do materialismo dialético no
ambito juridico, que é ferramenta do pseudogarantismo, ndo tem pudor em sua
deliberacdo. Assim, numa decisdo monocratica autoritaria - através de uma
portaria -, o presidente da Suprema Corte instaurou um inquérito’® a ser
presidido pelo Ministro Alexandre de Moraes, para apurar ofensas, criticas e

fake news que atingem aos Ministros do STF e a Corte.

Se trata, pois, de uma cruzada moderna, onde o Estado, com todo seu poder
e aparato, passa a iniciar investigacbes em ambito federal contra pessoas
fisicas, que, supostamente, estdo lhes “atacando”. Ora, o minimo que se
espera de figuras publicas de tdo alto escaldo é a tolerancia a criticas, pois
estdo naturalmente sujeitas a manifestacdes de desaprovacao, e tal liberdade
é vital em nacdes livres. E preciso saber diferenciar meras opinides
desfavoraveis de crimes, ambos ndo se confundem. Se for o caso de
cometimento de crimes, todavia, que se instaure um inquérito policial a ser
presidido pela autoridade judiciaria e pelo MP ou MPF, como legalmente deve

Ser.

Ora, é inegavel que a honra da Corte e dos Ministros deve ser respeitada. No
entanto, debrucar-se sobre a vida de uma pessoa apenas porque ela criticou
a Suprema Corte, ou - de forma até inconsciente - divulgou alguma noticia

falsa, é o 4pice do autoritarismo e do ativismo judicial.

Veja, ainda que uma pessoa tenha criticado de forma abrupta a Corte, ndo é
razoavel que ela tenha sua vida esmiugada, seus bens confiscados pela policia

e seus passos investigados. Isso ndo € nada democratico. Ndo ha

3 Toffoli abre inquérito para investigar ataques ao STF ap6s criticas da lava-jato. GAZETA,
2019. Disponivel em: <https://www.gazetadopovo.com.br/politica/republica/toffoli-abre-
inquerito-para-investigar-ataques-ao-stf-apos-criticas-da-lava-jato-
cakxy3ilyia63bbw8dfx6igr5/> Acesso em 03 de dez. de 2019.
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racionalidade, tampouco legalidade neste tipo de inquisicéo.

Trata-se, pois, de um ato abusivo, pois fere as garantias constitucionais
conferidas aos cidadaos, quando inaugura um verdadeiro “Estado Policial” -
criticado veementemente pelo garantistas integrais - onde qualquer cidadao
esta sob integral investigacéo sobre qualquer fato que, para a visao subjetiva

dos ministros, possam atingir a eles e a Corte.

Ademais, conforme disposto no paragrafo 1° do art. 5° do Codigo de Processo
Penal, sob a égide Constitucional, é salientado que no procedimento para
abertura de inquérito deve constar a narragcdo do fato, com todas as
circunstancias. Ora, h4 algum fato narrado circunstancialmente para a

abertura de tal inquérito pela Corte? Indubitavelmente, ndo ha.

A competéncia para instauracdo de inquérito, por meio do STF, é catalogada
no Regimento Interno da Corte, em seu art. 43, que assenta que a infracao
objeto de inquérito deve ter ocorrido dentro da sede ou dependéncia do

Tribunal, o que, inegavelmente, ndo € o caso.

Ainda que fosse cabivel a instauracdo de tal inquérito, por meio do Regimento
Interno, ainda seria medida ilegal, vez que este fora normatizado em 1980,
data anterior a Constituicdo Federal de 1988, que trouxe o sistema acusatoério
ao processo penal brasileiro. Ora, se o0 regimento da corte trata de direito
processual penal e foi positivado antes da constituicdo que alterou ditames
processuais penais, deveriam ser expressa ou tacitamente revogados todos

os dispositivos que passaram a versar diferente do que entrega a Carta.

O sistema penal acusatorio € uma conquista democratica, pois veda a
parcialidade no processo, distanciando o julgador de possiveis vicios de
opinido. A competéncia para acusar é do Ministério Publico, e a CF, em seu
Art. 5°, inc. LIl estabelece que: “ninguém sera processado nem sentenciado

senao pela autoridade competente”.

Como se nao bastasse, o inquérito do STF viola também o principio do juiz
natural, vez que a propria corte ja abragcou sua competéncia, mesmo sendo

ela a propria vitima e também acusador.

Além disso, algumas pessoas ja sofreram mandados de busca e apreenséo
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em suas casas, ndo tomando conhecimento, alias, do porqué estdo sendo
investigadas, pois ndo puderam ter acesso imediato aos autos, o que contraria
a sumula vinculante 14, do proprio STF. Infeliz semelhanca aos fatos narrados

no romance O processo, de Franz Kafka.

Assim, o inquérito da Corte revela-se - de forma incontroversa - um verdadeiro
atentado ao Estado de Direito, & democracia e a livre manifestacdo do
pensamento. Dessa forma, trata-se de um exemplo claro de deturpagcéo do
garantismo, por meio de flagrante ativismo judicial, onde as possiveis “vitimas
especiais”, sob a retérica de ter seus direitos assegurados, inauguram tal
eterna vigilancia sobre as pessoas comuns, agora chancelada pelo plenario
da Corte. E méaxima da deturpacdo garantista em favor do autoritarismo: aos

amigos, o arbitrio; aos inimigos, a lei.

N&o podemos mais aceitar casuismos, sejam eles em nome da impunidade ou
do autoritarismo. As deturpac¢des dos ideais garantistas séo trevas que devem
ser enfrentadas e combatidas, através da luz da virtude da justica. E preciso

um garantismo integral.

5. O SUSPIRO DA VIRTUDE: GARANTISMO INTEGRAL

Expostas tais controvérsias assentadas no ambito juridico brasileiro, por meio
de deturpacbes de garantias, seja em qualquer nivel da persecucédo penal, no
sentido da negligéncia ou do excesso, é importante que iniciemos alguns
estudos que visam explorar o real garantismo penal, através de consideracdes
acerca da paridade de armas no processo penal, o0 embate entre direitos
individuais e direitos coletivos e o principio da vedacao da protecéao ineficiente.
Buscaremos a virtude no equilibrio entre os conflitos tratados anteriormente,

pois como ensina Aristoteles, a virtude esta no meio-termo:

A virtude é, pois, uma disposicdo de carater relacionada com a
escolha e consistente numa mediania, isto é, a mediania relativa a
nés, a qual é determinada por um principio racional préprio do
homem dotado de sabedoria pratica. E € um meio-termo entre dois
vicios, um por excesso e outro por falta; pois que, enquanto os vicios
ou vao muito longe ou ficam aquém do que é conveniente no tocante
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as acoes e paixdes, a virtude encontra e escolhe o meio-termo.™

5.1 PARIDADE DE ARMAS NO PROCESSO PENAL E O PORQUE DO
TERMO GARANTISMO PENAL INTEGRAL

A paridade de armas no processo penal brasileiro é entregue como um
mecanismo garantista, por definicdo, assim como o sistema acusatorio e 0s
principios constitucionais registrados na Carta Magna. Pareas devem ser as

armas das partes do processo, para que possam duelar na batalha juridica.

Tal simbologia encontra sustento filosofico nos ideais de “combater o bom
combate”, com os “arsenais” equanimes. Nao se trata de romantizar o duro
processo penal, mas sim de ilustrar de maneira factivel as complexas

definicbes que pairam sobre o tema.

E preciso ter em mente, todavia, que a paridade de armas no processo penal
nao encontra vazao em sentido estrito, ou seja, as armas ndo sao iguais para
as partes da lide, mas devem ser equiparadas entre si. lgualdade é diferente

de paridade e equidade.

O principio da paridade das armas é um conglomerado de varios outros
principios, como os da legalidade, isonomia, contraditério e ampla defesa e
recorribilidade. Isto €, para cada “arma” infligida ao “adversario” na batalha
processual, ha um “escudo” possivel. Para cada recurso, ha uma alternativa,
para cada acusacao, ha uma defesa, para cada prova, ha a contraprova. Isto
€, segundo este principio, a “arena” jurisdicional que deve fornecer condi¢des
eguanimes para que o processo se desenrole observando todos os principios

existentes.

Desta forma, a estrutura dialética do processo penal brasileiro entrega a
paridade de armas como elemento essencial a lide. O processo deve
desenvolver-se a luz da equidade. Nao se nega, alias, que a parte acusada se
apresenta como mais vulneravel, vez que o aparato estatal € invocado em seu

desfavor. Dai extrai-se a premissa supramencionada de que igualdade é

74 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Traducéo de L. Vallandro e G. Bornhein da vers&o
inglesa de W. D. Ross. Sao Paulo, Abril, 1987. (Cole¢&do Os Pensadores), livro Il.



diferente de paridade. Isto €, em raz&@o da hipossuficiéncia do acusado frente
ao Estado, deve o primeiro ter mais mecanismos para que seja expandido seu
campo de defesa. E a maxima da equidade: tratar igualmente os iguais e

desigualmente os desiguais.

Como exemplo, pode-se citar a possibilidade do uso de provas ilicitas em
beneficio do réu, cenario inimaginavel no sentido oposto. O préprio principio in
dubio pro reo e a possibilidade de revisédo criminal em favor do condenado séo
otimos exemplos dessa (dis)paridade equanime, como deve ser em um fiel

sistema processual garantista.

Com efeito, Ferrajoli reconhece o Sistema Garantista como um mecanismo
gue visa, exatamente, evitar o0 abuso do poder estatal sobre os individuos,
premissa muito diferente do abordado nos delirios juridicos consoantes ao

“mal” do garantismo, embasados justamente pelo garantismo a brasileira.

Visitando as premissas garantistas, compreendemos que garantismo é
essencialmente a tutela de direitos fundamentais de uma sociedade - e ndo
somente dos acusados. Ou seja, ha uma viséao integral por parte do garantismo
originério, pois este defende a tutela das garantias constitucionais, em sua

integralidade.

As ideias garantistas visam equilibrio, portanto pressupdem que 0 processo
penal deve buscar ser proporcional, pareo e justo. Por isso, no Brasil, é quase
uma obrigacdo usar o termo “garantismo penal integral’” quando se fala em

garantismo, por tdo deturpado que foi o brocardo original trazido por Ferrajoli.

Quando se critica o garantismo penal (no Brasil), ndo se invoca a maximizacao
do direito penal. Ao contrario, quando se reclama um garantismo penal, quer-
se clamar pelo respeito aos principios, valores e normas que permeiam um
ordenamento juridico, de maneira integral. Por isso, necessario é desvincular
a ideia de garantismo com impunidade — ideia provocativamente trazida no
titulo deste estudo. Acerca da vinculag&o entre garantismo e impunidade, com

clareza ensina Aury Lopes Junior (Saraiva, 2020):

Ha de se compreender que o respeito as garantias fundamentais nao
se confunde com impunidade, e jamais se defendeu isso. O
processo penal € um caminho necessario para chegar-se,
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legitimamente, a pena.”
O propésito do uso da palavra integral como uma espécie de sufixo do termo
original € justamente a ideia de desvincula¢cdo do garantismo com as mazelas

da impunidade.

Tais consideracdes legitimam, portanto, a criacdo do termo garantismo penal
integral, proposto na obra de mesmo nome, escrita por Varios juristas que se
incomodaram com a criminalizagcdo do termo garantismo penal, por culpa,
como ja dito, da manipulacdo da teoria, na maioria das vezes, em favor da
impunidade. Em especial, a concepcéo do termo integral coube ao professor

e procurador regional da republica Douglas Fischer.

Eis o conceito de um garantismo integral, explicado por Calabrich (et. al. Verbo

Juridico, 2017), na obra supramencionada:

O equilibrio entre o respeito as liberdades individuais - com a
necesséria limitacdo a atividade estatal que fira a esfera
inquebrantavel do cidaddo - e a méo firme do Estado a coibir e
reprimir as condutas que atentem contra a ordenacdo béasica do
convivio (protecao dos interesses coletivos e sociais) é o que se
espera, especialmente das instituicbes encarregadas de traduzir em
termos préticos o que dita no todo a Constituicdo da Republica. (p.
26)

Indubitavelmente, é necessario levar em consideracdo o sopesar entre direitos
individuais e direitos coletivos quando se fala em garantismo integral, pois se
o intuito ativo de um ordenamento juridico é resolver os conflitos sociais, ha de
se analisar esse equilibrio entre as liberdades publicas. Ou seja, ao passo em
gue se busca proteger a liberdade individual daquele individuo acusado de um
crime, deve-se também ensejar tutelar os bens juridicos da sociedade,
homenageando a teoria funcionalista do direito penal, trazida por Claus
Roxin’®, onde, de maneira teleoldgica, o Direito Penal tem a funcédo de

assegurar bens juridicos.

Para que esses bens juridicos sejam tutelados, deve haver, portanto, um
garantismo integral. Neste cenario, a luz do garantismo, o Estado n&do pode

agir sem a devida legitimidade contra os direitos fundamentais individuais,

75 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. — 17. Ed. — Sdo Paulo: Saraiva: Saraiva
Educacao, 2020, p. 39

6 ROXIN, Claus. Funcionalismo e Imputacdo Objetiva no Direito Penal. Rio de Janeiro:
Renovar, Traducao: Luis Greco, 2002.
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observando a protecado da liberdade. Contudo, o Estado tem também o dever
de agir na protecao dos demais direitos fundamentais entregues a sociedade.
E dizer, o processo penal ndo serve somente ao acusado, mas cumpre
também uma funcgéo social, por isso ndo se deve ter excessos (garantismo

negativo) e tampouco deve haver ineficiéncia (garantismo positivo).

Em apertado resumo, falamos em integralidade - garantismo penal integral -
pois consideramos, de forma justa e equanime, as nog¢des do garantismo
negativo (vedacdo de excessos, por meio da protecdo de direitos e garantias
individuais) e do garantismo positivo (vedacéo da ineficiéncia estatal, por meio

da protecdo de direitos e garantias da sociedade).

52 PRINCIPIO DA VEDACAO DA PROTECAO INEFICIENTE:
GARANTISMO POSITIVO

Como ja explicitado, o garantismo penal trabalha com o minimalismo e néo
com a impunidade (abolicionismo), pois leva em consideracédo a tutela dos
bens juridicos da sociedade por parte do Estado e se importa com a
ineficiéncia estatal também neste ambito, diferentemente do que se deturpa
nas cortes brasileiras, onde, muitas vezes, somente s&do levadas em

consideracao as garantias dos réus.

Para que haja integralidade no respeito as garantias dos réus, deve haver
também integralidade no preparo do Estado em tutelar os bens juridicos da
sociedade, sob pena de instauracdo do perigoso Estado de Barbarie ja

alertado.

Com o intuito de preservar a impessoalidade no processo penal e vedar a
vinganca privada, o Estado reclama a titularidade da acusacgao, escanteando

a vitima e tomando para si 0 protagonismo no processo.

Uma vez envergada a bandeira da acusacgao por parte do Estado, cabe a este
ter os meios necesséarios para buscar a resposta estatal as violacdes dos
direitos das vitimas por aqueles que cometeram crimes. Ha de haver

proporcionalidade. Isto €, ao passo em que o Estado deve basear-se no
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principio da proporcionalidade para que se proiba excessos, também o deve
fazer para evitar a insuficiéncia da tutela jurisdicional. Neste sentido, pertinente

€ a licdo de Fernandes (Emerj, 2011):

Por um lado, o Estado deve buscar proteger seus cidaddos dos
excessos em suas proprias condutas, pois ndo pode o Poder Publico
se intrometer excessivamente, além do justificavel, na esfera
individual. Assim, ha um dever de abstencéo, de ndo fazer algo. Por
outro, ndo se pode deixar de reconhecer a existéncia de um dever
estatal de agir quando necessario a protecdo da populacéo, pois
alguns dos direitos constitucionalmente garantidos exigem condutas
positivas do Estado para sua efetivacdo.””

Levando isso em consideracao, surge o principio da vedacdo da protecdo
ineficiente. Este principio € um mecanismo garantista positivo, pois demanda
uma intervencado estatal quando necessaria, diferente do garantismo penal -
negativo, por assim dizer - como negador da intervencao estatal, reservando

esta interven¢do ao minimo necessario.

N&o obstante as ideias de direito penal minimo, quando este minimo se faz
necessario, passa-se o garantismo a ser positivo, pois, a partir dai, reconhece

e legitima uma conduta ativa do Estado.

Todavia, neste cenario, o Estado, detentor do dever de processar e punir
aquele acusado, ndo pode escantear o télos’® do garantismo, pois, mesmo
que invocado para tutelar direitos coletivos, também deve agir dentro da
legalidade e respeitar os direitos individuais.

E razoavel que todos os direitos dos acusados sejam garantidos, sob pena da
perversao da justica, contudo, usando o mesmo raciocinio, deve ser razoavel
também que se aplique a lei quando necesséria, sob pena de perversdo da

sociedade.

O principio da vedacao da protecao ineficiente é algo intuitivo do povo de um
Estado de Direito, pois este povo, quando abre mao de sua liberdade total em

prol das liberdades publicas e do respeito ao direito alheio, espera que tenha

T FERNANDES, Eduardo Faria. Principio da Vedacé&o a Protegdo Deficiente. Rio de
Janeiro. EMERJ, 2011. Disponivel em:
<https://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/1semestre2011/trabalhos_12011/
EduardoFariaFernandes.pdf> Acesso em 30 de junho de 2020.

8 Propésito, finalidade, na concepcao Aristotélica
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em seu favor o Estado quando sua liberdade for lesada.

Ontologicamente, o ser humano nasce com um senso natural de justica. Com
0 passar do tempo e com seu desenvolvimento pessoal e social em ascenséo,
passa a ver mais claramente as razdes naturais para a limitacdo de sua
liberdade. Com isso, 0 ser em formacéo passa a conceber a ideia de que sua
liberdade né&o é irrestrita assim, porque ha também a liberdade das outras

pessoas.

O gque vincula o respeito as liberdades individuais e publicas é a convivéncia
em sociedade, com fulcro no contrato social, mesmo redigido em abstrato, pois

ninguém assina de fato tal documento.

No entanto, ainda que ndo haja a matéria fisica deste contrato social, o objetivo
dele sempre estara presente nas mentes humanas, de maneira intuitiva. Para
que este contrato social seja preservado, devem existir as leis e 0s principios.
Desta forma, uma vez afrontada a lei ou os principios, o Estado, mantenedor

daquele contrato social, deve emergir para cessar tal violacao.

Quando se protege de maneira ineficiente os bens juridicos relevantes para a
manutencdo da harmonia de uma sociedade, abre-se margem para
retrocessos. A descrenca na justica é produto ndo sé de arroubos autoritarios
por parte de alguns operadores do direito, mas sobretudo é resultado da
ineficiéncia da defesa da prépria sociedade, que reconhece o desvio do
criminoso e enseja sua responsabilizacdo. “Bem podes ver assim que a ma
conduta é a causa que no mundo fez os réus”®. Por isso, o Estado deve
combater a criminalidade, portanto, ndo pode ser omisso. E necessario ter uma

conduta ativa.

A ideia desta conduta ativa é cunhada pelo garantismo positivo, representado
pelo principio da vedacgao da protecédo ineficiente, que ganhou notoriedade no
Brasil com um voto do Ministro Gilmar Mendes, em um Recurso Extraordinario
(RE 418.376) que versava acerca da extincdo da punibilidade de um agente

condenado por abusar sexualmente de uma crianga por anos, com a qual veio

7 ALIGHIERI, Dante. A divina comédia; introdugéo, tradugdo e notas de Vasco Graga Moura
- S&o Paulo: Ed. Landmark, 2005, p.443
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a adquirir uma “unido estavel” apos os fatos. Neste sentido, é importante trazer

um trecho do voto do Ministro:

Quanto a proibicdo de protecdo deficiente, a doutrina vem
apontando para uma espécie de garantismo positivo, ao contrario do
garantismo negativo (que se consubstancia na prote¢do contra os
excessos do Estado) ja consagrado pelo principio da
proporcionalidade. A proibicdo de protecdo deficiente adquire
importancia na aplicacdo dos direitos fundamentais de protecéo, ou
seja, na perspectiva do dever de protecdo, que se consubstancia
naqueles casos em que o Estado ndo pode abrir mao da protecéo
do direito penal para garantir a protecdo de um direito fundamental”°

Nota-se que é de extrema importancia observar as nuances que permeiam 0s
conflitos entre os direitos fundamentais individuais e coletivos, e as discussdes
sobre a legitimidade do Estado em atuar ou deixar de atuar. Este é o ideal de
justica que postulamos: um garantismo que seja integral, pautado no equilibrio,
seguro, coeso, que cuide de todas as partes do processo e que ndo anamorfize

os ofendidos.

Como entregue pelo voto do Ministro Gilmar Mendes, os direitos fundamentais
de protecdo ndo podem ser negados, o Estado ndo pode abrir mao de tutelar
os direitos da sociedade, com a retérica de que esta protegendo garantias

fundamentais individuais.

A ideia de garantismo positivo ndo ecoa somente neste julgado, ela encontra
vazao principalmente nas cortes internacionais de direitos humanos, com
destaque para as Cortes Europeia e Interamericana. Trata-se, pois, de uma
obrigacdo processual penal positiva, demanda prevista pela constituicdo dos

paises democraticos e delegada as autoridades nacionais.

O Brasil, por compor o pacto de San José da Costa Rica e estar sob a
“jurisdicao” da Corte Interamericana de Direitos Humanos, esta sujeito a um
controle de convencionalidade. Levando-se em consideragdo um controle
difuso de convencionalidade, o poder judiciario brasileiro deve atentar-se

guanto as exigéncias no tocante a efetividade, seriedade e eficiénciadl que os

80 Recurso Extraordinario 418.376. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=412578> p. 688.
Acesso em 30 de junho de 2020.

81 FISCHER, Douglas. As obrigacdes processuais penais positivas: segundo as Cortes
Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. 2. ed. rev. ampl. — Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2019.
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atos e procedimentos judiciais voltados as tentativas de esclarecer e sancionar
as infracdes penais que venham a lesar direitos sob a tutela penal devam

cumprir.

Portanto, a concepcédo de Estado Democratico de Direito, homenageando
nossa Constituicdo Federal, o garantismo penal Ferrajoliano e mantendo a
coeréncia com as convencgdes que o Brasil subscreve, pressupde a incuria dos
radicalismos provenientes da ideia de um Estado tdo somente liberal, o qual,
em tese, apenas daria tutela a liberdade dos individuos. Em apertada sintese,
o Estado Democratico de Direito cuida ndo s6 da liberdade individual de seus

cidadaos, mas busca tutelar garantias sociais.

O Estado de Direito, principalmente sob a luz de uma Constituicdo, define que
(todos) os direitos devem ser garantidos. Por isso, diante do cenario atual, ndo

€ mais suficiente apenas a tutela negativa do Estado, limitando sua atuacao.

A luz do garantismo integral, exige-se uma atuacdo também positiva: é
necessario que, além da protecéo do individuo contra os excessos do proprio

Estado, coloque-se em prética a protecao dos individuos contra si mesmos.

5.3 ASCENSAO DA JUSTICA COMO APRIMORAMENTO SOCIAL

Muito se fala em descrédito da justica perante a sociedade. Alias, esta
afirmacéo foi trazida na introducdo deste trabalho. Por isso, mister se faz

entender como uma justica eficaz é benéfica para uma nagéo.

N&o devemos ir muito longe: a operacdo Lava Jato cumpriu este papel de
forma Unica na historia do Brasil. Pela primeira vez em muito tempo, a
populacdo viu-se atendida, pois cenas inimaginaveis como as prisbes de

diversos criminosos de colarinho branco fizeram-se recorrentes.

Antes disso, a populagéo brasileira vivia com o estigma de que jamais seriam
punidos os criminosos de colarinho branco, pois em tese nossa justi¢ca seria

seletiva: a lei ndo parecia ser para todos.
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Com o passar do tempo, 0 povo brasileiro passou a entender que a justica
pode sim funcionar de forma isonémica. Isto €, aquela ideia de que apenas o0s
criminosos de classe baixa eram presos, foi diminuindo. A medida em que a
operacédo Lava Jato avancava, a populagédo tomava um folego de esperanca e
comegava a cicatrizar as feridas da impunidade. Com isso, os debates sobre
direito e justica sairam dos bancos académicos e dos tribunais e passaram a
permear a sociedade como um todo. Pessoas comuns, alheias as questdes
juridicas, debatiam sobre o que viam nos jornais. Ser corrupto parecia nao

compensar mais como antes.

A partir desta nova visdo que a sociedade passou a ter da justica brasileira,
fomentou-se um impulso democratico. Os suspiros das virtudes passaram a
encher os pulmdes sociais e as instituicbes passaram a ser cada vez mais
respeitadas e fortalecidas. Este efeito corroborou para que a sociedade
expandisse sua vigilancia, buscando sempre o debate sobre as questées que
as cercam, ensejando o aprimoramento dos mecanismos do Estado e seu

proprio desenvolvimento moral.

E sabido que a mudanca e o aprimoramento comegcam com a indignacao.
Portanto, ndo € e nunca sera razoavel a tolerancia com a impunidade, porque
uma nacgao segura s6 se mantém assim quando nao se permite ficar em uma
ficticia zona de conforto, somente aceitando o que Ihe € entregue. A justica

nao permite estagnacao. Por isso, o aprimoramento social deve ser constante.

Quando o papel da justica € cumprido com éxito, este impulso social virtuoso
e alimentado em todos os seus fragmentos. Tanto € verdade que, um dos
efeitos da operacéo Lava Jato, por exemplo, foi a adocédo de sistemas de
compliance por varias empresas, como uma espécie de efeito inibidor de
corrupgdo. Ou seja, 0 aprimoramento social foi colocado em prética, na forma

de medidas eficazes, sendo estas um produto fiel da ascenséo da justica.

Este cenario veio para acalmar a revolta da populacéo no que toca aos crimes
de colarinho branco. Gostemos ou nao, a Lava Jato foi um marco positivo na
historia da justica brasileira. Contudo, ja alertava Deltan Dallagnol (Primeira
Pessoa, 2017):

Porém a Lava Jato é fruto de uma conjuncao estelar, um grande
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golpe de sorte que moveu o péndulo para uma posicdo mais
elevada. Se o sistema continuar o mesmo, assim como o péndulo,
voltaremos a posicao anterior. E a Lava Jato ser4 apenas uma doce
lembranca de um momento em que acreditamos que as coisas
mudariam. (p. 164)

Tanto sdo factiveis os tais dizeres, que, apds a publicacdo destes escritos,
grandes retrocessos no combate a criminalidade, em especial, a corrupcao,
foram infligidos a justica brasileira, como a impossibilidade da prisdo em
segunda instancia e o aparelhamento de 6rgdos de investigacdo, temas ja

tratados neste trabalho.

Infelizmente, o sistema de justica brasileiro ainda segue favorecendo a
impunidade. Portanto, novos escandalos de corrupgao virdo, novas mazelas
de nosso sistema processual e penal serdo exploradas por um garantismo nao
integral, novas revoltas populares ascenderdo e novas barbaries serdo

assistidas.

Neste cendrio, cabe a nds apontar esses problemas e buscar resolvé-los da
melhor maneira possivel, racionalmente, sempre dentro da lei e dos principios

de um legitimo Estado Democratico de Direito.

Assim, visitando os grandes ensinamentos de Ferraz Jinior®?, onde o autor
afirma ser justo aquilo que é racional e ser injusto aquilo que € irracional,
extraimos a ideia de que devemos sempre optar pela racionalidade, ou seja,

pela justica, pois ela tem o conddo de aprimorar nossa sociedade.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Apds discorrermos sobre 0s principais pontos pretendidos, cabe aqui fazermos

as ultimas analises criticas e esclarecer o objetivo deste estudo.

Em primeiro plano, analisamos uma acepg¢éo meta-historica do inicio do direito
penal, provocando uma reflexdo sobre aquilo que chamamos de direito penal

biblico, justamente para dar vazao ao pensamento medieval, que foi de suma

82 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducao ao estudo do direito: técnica, decisao,
dominacdo. - 6 ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.329
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importancia para a posterior revolugdo do direito penal, capilarizado pelo

iluminismo, que é a grande raiz filoséfica do garantismo penal.

Posteriormente, cuidamos de apresentar os fundamentos e as principais ideias
da teoria do garantismo penal, tendo inclusive o esmero de comparar
fundamentos de Ferrajoli com outros jusfilésofos, com o intuito de debater
questdes atinentes a moralidade, ndo nos desconectando, contudo, de
apresentar teorias normativas de direito, a luz do positivismo, a fim de
promover uma coalizdo entre o direito como um todo e o direito aplicado a

seara penal.

Assim, buscamos sempre manter uma cronologia dos pensamentos que

levaram a construcao da teoria garantista.

ApOs darmos conhecimento ao leitor sobre as bases filosoficas que
precederam e as que deram vazao a filosofia garantista, iniciamos um estudo
empirico sobre as manipulacbes da teoria do garantismo penal no direito
brasileiro, cunhados por aqueles que por nés foram denominados
pseudogarantistas, que trabalham, em regra, em nome da impunidade. Assim,
tratamos de analisar o cerne do pensamento destes personagens, a luz do
MDA.

A partir dai, levantamos conjecturas passiveis das manipulacdes garantistas,
nao nos poupando, inclusive, de levantar um pequeno debate entre o
abolicionismo penal e o direito penal maximo, buscando deixar claro que as
manipulacdes pseudogarantistas ndo recaem somente sobre a impunidade,
mas também sdo invocadas em favor do punitivismo. Assim, emergimos o

direito penal minimo como alternativa a tais discussoes.

Apos isso, atentemo-nos a analisar os efeitos que a impunidade impde sobre
a fragil sociedade brasileira, apresentando alguns casos criminais e contando
breves historias relacionadas as mazelas outorgadas pela impunidade.
Tratamos de trabalhar uma reflexdo sobre o que foi denominado de
bandidolatria e coitadismo, a fim de provocar o leitor a questionar-se sobre o
assunto. Nao obstante, também cuidamos de analisar especificamente o
chamado Estado de Barbarie, como efeito da impunidade, buscando usar uma

linguagem atipica, valendo-nos de casos factuais.



109

Em seguida, adentramos nas manipulagbes do garantismo penal no STF,
ocasido em que debatemos questdes relacionadas aos crimes de colarinho
branco, inicialmente trazendo breves informacdes sobre a formacao histérica

da corte, momento em que discorremos sobre seu papel constitucional.

A patrtir disso, introduzimos, cronologicamente, discussdes acerca do foro por
prerrogativa de funcdo, da prisdo apds condenagdo em segunda instancia, da
impetracdo recursos protelatdrios, das decis6es monocréticas e do possivel
ativismo judicial por parte de alguns ministros. Neste ultimo tépico, revisitamos
a ideia de que o garantismo pode ser também manipulado em favor do

autoritarismo.

Por ultimo, tivemos o esmero de brevemente trabalhar o chamado garantismo
penal integral, sendo este tratado como virtuoso, em detrimento das
manipulacdes garantistas anteriormente  exploradas. A titulo de
exemplificagdo, introduzimos o conceito da paridade de armas no processo
penal e o valioso principio da vedacdo da protecdo ineficiente. Em seguida,
fizemos com apreco uma ponderacédo atinente a ascensao da justica como um
aprimoramento social, trazendo o exemplo da operacdo Lava Jato,
introduzindo, esperangosamente, a ideia de que com o aprimoramento de

nossa justica, podemos assistir também o aprimoramento de nossa sociedade.

A ideia central deste trabalho foi estudar a teoria do garantismo penal,
pensamento jusfiloséfico majoritario no Brasil, e buscar entender o motivo e o0s
mecanismos pelos quais este virtuoso pensamento ndo vem encontrando
sucesso em terras brasileiras, transformando-se em um mecanismo de

impunidade.

O que descobrimos foi que o motivo para tal desapreco desta teoria foi
justamente sua manipulagéo, por operadores do direito que, provavelmente,
sequer leram a obra-mater de Ferrajoli, e passaram a ver o processo penal
com certa monocularidade, olhando somente para o acusado. Com isso, fixou-
se nas mentes brasileiras que garantismo era sinbnimo de abolicionismo penal
e que ser garantista era ser perverso. Nao so isso, ser garantista parecia ser
alguém conivente com a criminalidade, o que corroborou para a criminalizacao

da advocacia criminal, por parte das mentes contaminadas com este juizo
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draconiano. Eis a importancia de descortinar este pensamento.

N&o obstante, como ja dito, despertamos atencdo também para a manipulagéo
garantista em favor do autoritarismo. Trazendo questionamentos sobre a
maximizacao do direito penal e tratando casos praticos atuais, entendemos ser
0 garantismo também passivel de manipulacbes em nome do punitivismo
exacerbado. Foi no decorrer deste trabalho que encontramos esses vestigios
até entdo ndo explorados. Assim, ao tratar do pseudogarantismo no STF em
nome da impunidade, com aquele olhar monocular pro reo, deparamo-nos com
um olhar monocular em favor das “vitimas especiais”. Esta revelacdo nos
trouxe o conhecimento de que se pode coexistir a deturpacdo do garantismo
em favor dos réus e a deturpacdo em favor das vitimas. Claro, isto depende
do prestigio da vitima.

Diante disso, concluimos que absolutamente ninguém esta blindado do
pensamento garantista manipulado no &mbito juridico brasileiro. Quando se
trata de justica, ter higidez plena na aplicacdo da lei, sobriedade na analise
dos fatos e do direito e ndo se permitir fazer um juizo moral, por minimo que
seja, é quase impossivel. O préprio conceito de justica é discutivel, dada a sua

enorme carga moral.

Por isso, buscamos prezar pelo direito penal minimo, para que se erre e que
se manipule o minimo possivel, ao passo em que zelamos por um garantismo
penal integral, para que se proteja as garantias fundamentais em toda sua

integralidade.
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