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"Uma democracia pode ser derrubada

sem golpes de Estado formais

se os principios dela forem de fato violados
ou contestados, sem que suas violagoes
suscitem rebelioes ou menos dissenso"
(Luigi Ferrajoli)






RESUMO

Este trabalho parte da premissa de que a Constitui¢ao Federal de 1988 inaugurou,
no Brasil, o novo paradigma da democracia constitucional. Na seara penal, este novo
paradigma se materializa no sistema de garantias, expresso constitucionalmente. A
partir dessa sistematica, o Poder Judicidrio assume o carater de poder
contramajoritario. Isso quer dizer que, ainda que contrarie a vontade da maioria, o
Poder Judiciario tem a funcdo de efetivar os direitos fundamentais. Nesse sentido,
nosso objetivo ¢ demonstrar que, o papel do Poder Judicidrio ¢ garantir direitos e
garantias fundamentais, independentemente das reacdes sociais quanto as decisdes.
Através da andlise da epistemologia garantista, desenvolvida por Luigi Ferrajoli,
demonstramos de que forma deve ser desenvolvida a analise objetiva da elaboragao
da sentenca penal condenatoria. A hipotese aqui exposta ¢ a de que os espagos de
discricionariedade da lei ndo devem ser preenchidos de forma indevida pois esse
preenchimento indevido possibilita a edifica¢do do Direito Penal do Combate, que ¢
construido, principalmente, a partir do desvirtuamento do principio da publicidade
processual e do esvaziamento do sistema acusatorio. Uma vez edificada, a postura
combatente se materializa pela utilizagdo da teoria do pragmatismo juridico. A
aplicacdo da teoria pragmatica possibilitou a constru¢do de um direito fundamental
a seguranca publica para justificar a decisdo penal amparada no interesse publico.
Demonstraremos que essa justificagdo viola o ideario iluminista, pois transforma o
Poder Judiciario em garantidor e efetivador do Poder Punitivo Estatal, em detrimento
das garantias penais individuais. Por fim, solucionaremos o problema concluindo
pela incompatibilidade constitucional de atribuicdo da fun¢do de combate ao crime
ao Poder Judiciario, considerando que o seu papel ¢ o de efetivar direitos e garantias
fundamentais.

Palavras-chave: democracia constitucional; poder judiciario; direito penal do
combate; direitos fundamentais; pragmatismo; garantismo penal.
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PREFACIO

Escrever sobre um texto tdo relevante ¢, para mim, um privilégio que transcende a
esfera académica. Conhego Ana Carolina Santana desde os tempos de faculdade e
pude testemunhar sua evolucdo como estudante dedicada, combativa delegada no
Estado de Minas Gerais e maravilhosa juiza de direito no Estado de Pernambuco.

Neste livro, Carol mostra sua qualidade também como professora e pesquisadora.
Sua capacidade de enxergar além do 6bvio, de questionar paradigmas e de propor
solucdes fundamentadas em profundos valores democraticos ¢ algo que sempre
admirei. Este trabalho € uma expressao fiel da sua trajetoria académica e pessoal e €
uma contribuicao essencial ao debate juridico contemporaneo.

O tema abordado ndo poderia ser mais atual. Carol analisa a funcdo do Poder
Judiciario no combate ao crime, uma questdo que, nos ultimos anos, tem provocado
intensos debates. Em um momento historico em que o Judicidrio, cada vez mais,
assume posturas ativistas e de protagonismo na seguranca publica, torna-se
necessario e urgente questionar a legitimidade democratica dessa atuagdo. Como
Ana Carolina brilhantemente aponta, € preciso refletir sobre a compatibilidade entre
essa postura e o paradigma da democracia constitucional inaugurado pela
Constitui¢ao de 1988. Este texto ndo apenas levanta questdes cruciais, mas também
propde solucdes baseadas no garantismo penal e em principios democraticos.

Compartilho da visdo critica apresentada pela autora em relagdo ao papel do
Judiciario. A ideia de que o Judiciario pode, ou deve, atuar como agente de combate
ao crime ¢ incompativel com o sistema de separagdo de poderes e com os direitos
fundamentais que sustentam o Estado Democratico de Direito. E preocupante ver
como, frequentemente, o ativismo judicial, sustentado por discursos pragmaticos,
transforma juizes em garantidores do Poder Punitivo Estatal, em detrimento das
garantias individuais. Essa postura ndo encontra justificativa juridica e, como bem
argumenta a autora, subverte os principios que norteiam a Constituicdo Federal.

Falta legitimidade democratica ao Judiciario para promover seguranga publica. A
Constituigdo Federal de 1988 estabeleceu uma clara divisao de funcdes entre os
poderes, atribuindo ao Executivo e as forcas policiais a responsabilidade pela
seguranca publica. A atuacdo do Judiciario nessa seara, ao invés de reforcar os
preceitos constitucionais, representa um desvio de suas atribuigdes e uma ameaca a
imparcialidade judicial.

Dentro da legitimidade argumentativa de Alexy, conferir ao juiz o papel de, além da
sua fung¢do de aplicar o direito e resolver disputas subjetivas e normativas, também
promover politicas publicas de seguranca foge da racionalidade exigida para que
haja uma decisao calcada no direito e desenvolvida de forma racional.

Quando o Judiciario assume esse papel, deixa de lado sua missao contramajoritaria
de garantir direitos e passa a ser um agente de violagdo de garantias. E neste ponto
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que o livro se destaca: demonstra, de forma clara e irrefutavel, como essa postura
judicial compromete a propria democracia constitucional. Sua abordagem nao
apenas diagnostica o problema, mas também oferece caminhos para uma
interpretagdo constitucional mais coerente e fundamentada nos principios do
garantismo penal.

Por fim, é importante ressaltar que o trabalho de Ana Carolina Santana nao ¢ apenas
uma analise tedrica, mas um alerta para todos aqueles que se preocupam com 0s
rumos do sistema penal brasileiro. Este livro ¢ indispensavel ndo apenas para
juristas, mas para todos os cidaddos comprometidos com a democracia e os direitos
humanos. O texto nos convida a refletir, a questionar e, sobretudo, a agir para que o
Judiciario retome seu papel essencial de guardido das garantias fundamentais, em
consonancia com o paradigma constitucional de 1988.

GUSTAVO DANTAS CARVALHO

Mestre em Direito pela Universidade Federal de Sergipe.
Defensor Publico na Defensoria Publica do Estado de Sergipe,
especialista em oratoria e socio idealizador do curso JusAprovado.
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INTRODUCAO

A Constituicao Federal Brasileira, promulgada em 1988, inaugura o novo
paradigma da Democracia Constitucional. Este trabalho se propde a anélise desse
paradigma no ambito penal e processual penal, mais especificamente na atuagao
do Poder Judiciario. Isso porque, o problema aqui suscitado diz respeito a (i)
legitimidade do julgador brasileiro em combater o crime.

O atual momento constitucional demonstra que a postura de combatente,
adotada pelo Poder Judiciario, tem se firmado como legitima, sendo seguida por
julgadores de todo o pais. Denominamos esse fendmeno de Direito Penal do
Combate e, a partir da hipotese de incompatibilidade constitucional dessa
atuacdo, desenvolveremos nossa pesquisa.

Dedicamos um topico para delimitar o problema que aqui nos propomos
a resolver. Cabe ao Poder Judiciario combater o crime? Entendemos que nao. A
partir dessa premissa, nossa pesquisa analisard o fundamento juridico adotado
por parte do Judiciario Brasileiro para materializar essa postura, que ¢ o
pragmatismo juridico, e o refutaremos utilizando a teoria do garantismo penal,
desenvolvida por Luigi Ferrajoli.

Delimitado o problema, o segundo capitulo se propde a explicar o novo
paradigma da democracia constitucional. Demonstrando que, com o fim da
segunda guerra mundial, se tornou necessaria a limitacao da vontade da maioria,
como forma de protecdo de todas as pessoas. Nesse sentido, a democracia
majoritaria, na qual o consenso da maioria autoriza todo tipo de abuso foi
suplantada pela democracia constitucional que, por sua vez, possui como limite,
ao citado consenso, o respeito aos direitos humanos. Ainda nesse capitulo,
analisaremos a interpretacdo das normas a partir desse paradigma e concluiremos
que, no ambito penal, o judiciario brasileiro viola a Constitui¢do Federal na
medida em que ndo possui qualquer metodologia que oriente a produgao dos
pronunciamentos judiciais penais. De modo que, ao decidir conforme seu “livre
convencimento motivado” se divorcia dos argumentos juridicos e passa a utilizar
fundamentos morais, €ticos e politicos nas suas decisoes.

Entendemos que o Direito Penal do Combate, aqui analisado, se torna
possivel juridicamente, diante dessa falta metodoldgica. Nesse sentido, o terceiro
capitulo se propde a demonstrar de que modo as decisdes penais deveriam ser
produzidas diante do novo paradigma constitucional. Se o ato de punir ¢
democratico, a mesma Constituicdo que o prevé somente o legitima diante do
respeito as “regras do jogo”. A exposi¢do do terceiro capitulo fundamenta-se na
metodologia garantista desenvolvida por Luigi Ferrajoli, defendendo o
cognitivismo judicial em detrimento do decisionismo. Para tanto, o citado autor,
de forma didatica, enumera 4 (quatro) poderes judiciais percebidos no momento
da tomada de decisdo. Esses poderes serdo analisados em subse¢des do capitulo,
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importante ressaltar que apenas o ultimo deles, o poder de disposicao, exige do
julgador uma analise subjetiva, amparada na discricionariedade judicial. Nesse
sentido, Luigi Ferrajoli demonstra que quanto maior o poder de disposicao,
menor a analise cognitiva da demanda, isso porque, os trés poderes anteriores
limitam o espaco de poder destinado a discricionariedade, sem esses limites, esta
ultima se confunde com arbitrariedade.

Ao nosso sentir, a metodologia analisada no terceiro capitulo demonstra
o “dever ser” do exercicio do magistrado brasileiro, diante da coeréncia com o
sistema de garantias constitucionalmente previsto. Entretanto, o “ser” indica que
estamos muito distantes do cognitivismo proposto pelo novo paradigma,
exemplificado pela andlise de caso que encerra o referido capitulo.

No quanto capitulo, elencaremos os antecedentes juridicos que
possibilitaram a subversdo do paradigma sob a égide constitucional, sdo eles, o
desvirtuamento do principio da publicidade processual e o esvaziamento do
sistema acusatorio. Quanto ao primeiro, demonstraremos de que forma a
revolugcdo comunicacional atingiu parte do Poder Judicidrio, que se tornou
comprometido com o consenso da maioria. E a partir disso, se tornou possivel o
desvirtuamento do sistema acusatoério, atualmente considerado como “sistema
misto”, no qual ha uma nitida confusao entre os papéis do julgador e do acusador.
Concluiremos que o sistema brasileiro ¢ (neo) inquisitorio, utilizando a
denominacdo de Aury Lopes Junior.

Delimitados os antecedentes que contribuiram para o nascimento do que
aqui denominados de Direito Penal do Combate, no quinto capitulo nos
debrucaremos a explicar sua “racionalidade” juridica. A sua aplicacao € realizada
através da teoria norte americana do pragmatismo juridico que, comprometida
com o resultado pratico alcancado pela decisao, aplica o principio do interesse
publico para decidir processos criminais. Nesse sentido, demonstraremos que o
interesse publico ¢ a base interpretativa do Direito Penal do Combate, ao passo
que o pragmatismo juridico é a teoria decisoria utilizada por ele, e
exemplificaremos com a analise do voto do Ministro Luis Roberto Barroso, no
julgamento do HC 126.292/SP.

Ainda no quinto capitulo, definidas a base interpretativa e a teoria
juridica utilizada na sua aplicacdo, demonstraremos que o Direito Penal do
Combate constroi um novo direito fundamental, qual seja, o direito fundamental
a seguranga publica. Isso é possivel através da ressignificacdo dos direitos
fundamentais, na logica do Direito Penal do Combate é necessario proteger as
pessoas da violéncia das outras pessoas. Entretanto, essa logica viola a filosofia
iluminista que atribui a liberdade individual do cidaddo posicdo central no
desenvolvimento do Estado.

Nesse ponto, comprovaremos que essa ressignificagdo subverte o
paradigma constitucional e, é a partir dela, que parte do Poder Judicidrio
materializa sua imagindria fun¢do de combater o crime.
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No sexto capitulo demonstraremos que essa postura combatente nao se
traduz numa inovagao juridica, apresentando os seus antecedentes, a exemplo do
Direito Penal do Inimigo e da Doutrina Penal Nazista. Nao sera propoésito desse
capitulo aprofundar nesses dois temas, mas apenas elencar as semelhancas
juridicas que ambos possuem com o atual Direito Penal do Combate,
comprovaremos, assim, que nada ¢ por completo novo. Isso porque, a
interpretagdo judicial, no plano penal, ao ser empreendida no sentido de garantir
e expressar a vontade punitiva do estado, ¢ caracteristica do fascismo que,
acrescentamos, diferentemente do nazismo, ndo suprimiu o principio da
legalidade. Por sua vez, o nazismo compreendia que a lei serve apenas para
orientar o julgador, de modo que, havendo contradicdo entre a aplicagdo da lei e
o sentimento de justi¢a incorporado na comunidade do povo, este ultimo deveria
prevalecer. Concluiremos que, na atual realidade juridica brasileira, o direito
fundamental a seguranca publica tem prevalecido em detrimento do sistema de
garantias penais constitucionais.

Por fim, concluiremos esse trabalho comprovando a subversdo do
paradigma constitucional, sendo imprescindivel a retomada, pelo Poder
Judiciario, de sua funcdo contramajoritaria, de protecao e efetivacao dos direitos
fundamentais.

Nao se pretende com essa pesquisa esgotar um tema tdo complexo quanto
o da interpretagdo judicial, no plano penal. Mas esperamos que ao final deste
trabalho seja possivel refletir acerca dos efeitos da utilizacdo da pragmatica na
tomada de decis@o, no campo penal. Esperamos que essa pesquisa seja um alerta,
diante da a-historicidade que nos cerca. Isso porque, apesar da Constituigao
Federal, e seu sistema de garantias penais, ndo ha no Brasil o respeito aos direitos
fundamentais dos cidaddos e das cidadds durante a persecucao penal, diante da
ressignificagdo dos dispositivos constitucionais, feita por parte do Poder
Judiciario, que atualmente se apresenta como garantidor da efetivacao do Poder
Punitivo Estatal. E, por isso, se faz tdo urgente o debate acerca dessa postura,
nas palavras de Martin Luther King, “ndo quero saber de suas leis, quero saber
dos seus intérpretes”.
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DELIMITANDO O
PROBLEMA: E FUNCAO DO
PODER JUDICIARIO
COMBATER O CRIME?

O aumento das denominadas “Varas Especializadas de Combate (...)”, no
ambito da estrutura organizacional do Poder Judiciario Brasileiro, despertou o
questionamento acerca das atribui¢des deste Ultimo. No Estado Democratico de
Direito, cabe ao Poder Judiciario a fungao de combater o crime?

Através da premissa de que a Constitui¢do Federal de 1988 inaugurou
um novo paradigma no ordenamento juridico brasileiro, denominado de
paradigma da democracia constitucional, analisaremos a (in) compatibilidade da
crescente postura de combatente, adotada pelos julgadores criminais brasileiros,
com a Constituigdo Federal de 1988.

O referido paradigma sera analisado nos termos propostos por Luigi
Ferrajoli, no sentido de rechagar a ideia de que o consenso da maioria ¢ idoneo
a legitimar abusos, bem como de J.J. Gomes Canotilho, quanto a necessaria
adog¢do de uma democracia de qualidades, representada através dos direitos
fundamentais e da separacao dos poderes.

Cabe relembrar aqui que, apesar da Constituicdo Federal ter sido
promulgada em 1988, muitas leis infraconstitucionais sdo anteriores a ela, mais
especificamente o Codigo Penal e o Codigo de Processo Penal. Nesse sentido,
analisaremos que caberia, ao julgador patrio, realizar o exercicio interpretativo
de recepcao ou nao recepcgdo constitucional dos dispositivos destes codigos, o
que foi feito com muita timidez.

O sistema de garantias penais previsto na Constitui¢do Federal ndo foi
capaz de desfazer a cultura inquisitorial tdo presente no imaginario juridico e
popular brasileiro. A doutrina, em sua maioria, acompanhada pela
jurisprudéncia, preferiu desenvolver o que denominou de “sistema misto”,
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comprovando que o sistema inquisitério, em alguma medida, deveria continuar
sendo aceito. E assim foi feito ao longo dos anos.

A revolugdo comunicacional, possibilitou a propagacdao, com inegavel
rapidez, das noticias acerca de fatos delitivos. Essa propaganda midiatica,
falsamente amparada no principio da publicidade processual, promoveu o
imediatismo na solucdo das demandas criminais, fato este que contribui, por
exemplo, para a atual confusdo entre os institutos da prisdo preventiva e da prisao
definitiva decorrente de sentenca condenatoria transitada em julgado.

Cada vez mais, o Poder Judiciario defende essa postura de combatente.
Pensar dessa maneira nos leva a inevitavel questao acerca da faléncia do julgador
quando decide pela absolvi¢do de algum acusado em processo criminal. Se sua
func¢do € combater o crime, como defendem, o processo encerrado com sentenga
absolutodria equivaleria a um atestado de ineficiéncia do juizo nessa fungao.

A partir dai ja& podemos perceber o quanto o termo ‘“combate” ¢
equivocado ao ser atribuido ao Poder Judiciario, o tornando parcial e autoritario.
Cabe ao Judiciario, enquanto poder contramajoritario, garantir e efetivar os
preceitos constitucionais, ainda que isso contrarie a vontade da maioria.

Mais especificamente na seara penal, cabe ao Poder Judiciario observar
o devido processo legal, com todas as suas regras constitucionais, respeitar o
sistema acusatdrio, se manter constantemente equidistante das partes, ou seja, do
Ministério Pablico e da Defesa Técnica. E preciso compreender que a fungio
precipua do julgador, no processo penal, é prezar pela manutengao das “regras
do jogo” para evitar abusos e arbitrariedades e ndo agir em acordo com o Poder
Punitivo Estatal, anuindo que os excessos sejam tolerados, em nome da falsa
“cruzada” pelo fim da impunidade.

Ao incorporar a funcdo de combatente do crime e da criminalidade, o
Poder Judiciario despe-se do seu carater contramajoritario e veste-se de 6rgao de
seguranca publica, comprometido com as demandas mais populares. Essa seria
uma forma de ganhar legitimidade perante uma populacdo que, mais do que
nunca, possui meios de questionar o que nao lhe pareca razoavel.

Analisaremos que esse controle informal da populagdo, através da
revolucdo comunicacional empreendida pela internet, aliada aos smartphones,
tem atingido diretamente o animo do julgador, que se afasta cada vez mais dos
preceitos constitucionais ou os interpreta de modo que agrade a maioria da
populagdo, sempre amparado na ideia de que € necessario combater o crime e
reestabelecer a paz social.

Mas, se ao Poder Judiciario cabe as mesmas fun¢des das policias e do
Ministério Publico, a quem caberia o controle do Poder Punitivo Estatal e os
eventuais abusos e arbitrariedades? Diante desse questionamento e dos excessos
cometidos pelo Poder Judicidrio Brasileiro, em matéria penal, se mostra
necessario o desenvolvimento de mecanismos de contencdo desse novo Poder
Judiciario que se apresenta na atual quadra historica. Pois se cabe a ele conter os
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excessos dos demais Poderes, a quem caberia conté-lo quando ele proprio excede
em seu Poder?

Vivenciamos a edicao de legislagcdes que procuram, em alguma medida,
procedimentalizar essa contengdo, dois exemplos recentes sdo a nova Lei de
Abuso de Autoridade e a introdugdo no ordenamento juridico brasileiro do
instituto “juiz de garantias”. Nao ¢ pretensdo desse trabalho analisar
minuciosamente essas legislacdes, mas sentimos que essas medidas seriam
desnecessarias se o julgador brasileiro observasse seu papel contramajoritario.
Se saisse da linha de frente no combate ao crime e deixasse esse papel as policias,
se abandonasse o vinculo direto e até mesmo identitario com o Ministério
Publico, o Poder Judicidrio ndo precisaria de mecanismos tdo contundentes de
contencdo.

Uma pergunta que deve ser feita ¢ “como chegamos a esse ponto?”
Entretanto, ndo existe uma resposta pronta, exata, sao diversos influenciadores,
como veremos nessa pesquisa. Dentre eles o total desvirtuamento do principio
da publicidade processual, atribuido, em parte, a revolugdo comunicacional; a
resisténcia dos julgadores em interpretar a lei penal e processual penal conforme
a Constituigao Federal de 1988 ¢, sem duvida, o nosso sistema educacional.

Ressaltamos que ndo ¢ proposito deste trabalho falar sobre educagdo, mas
nao ha como debater nenhum dos problemas do pais sem que esse tema entre em
destaque. Compreendemos que a razoabilidade que a populagdo espera na
resolucdo de questdes criminais provém da cultura autoritaria, de uma educagao
ndo libertaria e muito menos critica. Sem duvida, podemos afirmar que o artigo
5° da Constituicao Federal é uma norma muito a frente do nivel educacional do
povo brasileiro. E entre o povo brasileiro estdo inseridos os magistrados e as
magistradas, pessoas que passaram em concurso publico de prova e titulos, no
qual a exigéncia principal ¢ a memorizacdo das leis e entendimentos
jurisprudenciais.

E, dessa forma, o espirito democratico e humanista, pulsante na nossa
Constituicdo, ndo encontra terreno fértil para se desenvolver diante das
circunstancias citadas. Nessa medida, o senso comum ganha espago na
magistratura para que os julgadores, alguns deles tidos inclusive como herdis
nacionais, se arvorem na func¢ao (policialesca) de combater o crime.

Esse senso comum que contamina o magistrado e a magistrada possui
como principal caracteristica o pensamento raso, para ndo dizer vazio, acritico,
carente de qualquer aprofundamento cientifico. E o pensamento de que o sistema
de garantias penais fundamentais e os direitos humanos representam mecanismos
de prote¢do de criminosos.

Esse pensamento ¢ desprovido de compreensdo historica, raciocinio
critico e, principalmente, espirito democratico.

Como ja exposto aqui, o paradigma da democracia constitucional atribui,
ao Poder Judiciario, a fun¢do de protecao e efetivacdo dos direitos fundamentais,
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contra as decisdes da maioria, o apresentando assim, no Estado Democratico de
Direito, como poder contramajoritario, tudo isso como forma de suprir a
inevitavel falta da compreensdo historica, do raciocinio critico e do espirito
democratico de muitas pessoas que alcangam a magistratura.

Entretanto, demonstraremos nessa pesquisa que, apesar da adogdo do
novo paradigma como forma de conter os abusos e de efetivar os direitos
fundamentais, atualmente vivenciamos um processo de subversdo desse
constitucionalismo. Tudo isso para que a Constituicdo Federal se encaixe na
perspectiva combatente e seja legitimo ao Poder Judiciario atuar em comunhao
de interesses com as policias e 0 Ministério Publico para alcancar a inalcangavel
paz social.

Resumidamente, na seara penal, para além de julgar as demandas
criminais, cabe, ao juiz, observar o devido processo legal, com todas as garantias
constitucionais inerentes a ele, garantir os direitos fundamentais dos acusados
em face do Poder Punitivo Estatal e, s6 entdo, decidir, apds a analise probatoria,
utilizando argumentos juridicos que possibilitem, a defesa, o concreto exercicio
de refutacgao.

Todavia, o que ocorre, atualmente, na jurisdi¢ao criminal é o oposto do
que prevé o novo paradigma introduzido em 1988.

Acometido pela patoldgica necessidade de angariar simpatia popular, em
meio a uma verdadeira crise das politicas de seguranca publica, os julgadores
criminais tém realizado atribuicdes dos oOrgdos policiais, subvertendo por
completo o paradigma constitucional. Para tanto, o sistema acusatorio ¢
desvirtuado, empregando-se o “sistema misto” de forma predominantemente
inquisitoria, no qual o juiz arrisca, sem medo, sua imparcialidade para encontrar
a “verdade real”. Verdade essa que se traduz no sentimento punitivista de uma
populagdo que clama pela efetividade no combate ao crime.

Nesse sentido, demonstremos que os apoiadores da func¢do de combate
ao crime, pelo Poder Judicidrio, defendem que as decisdes judiciais que
flexibilizam direitos fundamentais sdo legitimas e constitucionais. Primeiro
porque estdo devidamente motivadas (independentemente da validade juridica
dos argumentos) e, além disso, porque o julgador deve ter consciéncia do atual
momento, para que sua decisdo tenha resultado pratico capaz de mudar a
realidade.

Nesse sentido, a hipotese levantada nesse trabalho, ou seja, a de que a
funcdo de combate ao crime, pelo Poder Judiciario, ¢ incompativel com o novo
paradigma inaugurado pela Constituicdo de 1988, encontra sua refutacdo nessa
postura pragmatica adotada pelos julgadores brasileiros.

Referida postura ¢ explicada através da teoria norte americana do
pragmatismo juridico, que possui como um dos seus defensores Richard Posner.
Veremos que, da forma como foi importada pelo Brasil e aqui incorporada por
nossos julgadores, essa teoria autoriza a subversdo do paradigma constitucional
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pelo Poder Judiciario, amparada no argumento do resultado pratico. Isso quer
dizer que, com a crescente criminalidade e com a comprovada ineficiéncia do
Poder Executivo em solucionar a questdo, ¢ legitimo que o judiciario atue com o
compromisso de possibilitar um ambiente de paz e harmonia social, combatendo
o crime.

A partir dai o principio do interesse publico ¢ utilizado para justificar
violagdes a direitos fundamentais individuais. Num exercicio de ponderagdo de
principios, também importado e incorporado equivocadamente ' ao nosso
ordenamento, a constru¢do de um direito fundamental a seguranga publica se
sobrepde ao direito individual de liberdade, este tiltimo no sentido do respeito as
garantias penais e ao devido processo legal que deve anteceder qualquer punigao.

Desse modo, nosso trabalho denomina essa postura pragmatica de
ponderagdo, na seara penal, entre direitos fundamentais coletivos e direitos
fundamentais individuais, de Direito Penal do Combate. E, a partir dessa
delimitagdo, analisaremos a atual subversdo do paradigma constitucional, na
medida em que o Poder Judiciario se auto atribui a fungdo de combater o crime.

Importante ressaltar que ndo nos aprofundaremos na analise socio
econdmica do problema aqui exposto. Temos consciéncia de que o
ultraliberalismo, aliado aos avancos conservadores na politica, transformam
direitos fundamentais em mercadorias, de modo que sejam observados segundo
a logica dos interesses do mercado.

De igual forma ndo nos aprofundaremos na perspectiva criminoldgica.
Nosso trabalho tem a simples pretensdo de afirmar o 6bvio que, na atual quadra
historia, parece tao urgente que seja explicado e defendido.

Nesse sentido, nossa pesquisa se restringe a analisar os mecanismos
juridicos que atualmente concretizam a fung¢ao de combate ao crime, pelo Poder
Judiciario, e a demonstrar que o seu fundamento ¢é incompativel com a
Constituicao Federal de 1988.

O que se pretende ¢ desconstruir a ideia de um Poder Judiciario
comprometido com o combate ao crime ou com o fim do que alguns denominam
de “paradigma da impunidade™ e, consequentemente, comprovar que a retomada
do compromisso com a defesa dos direitos fundamentais, pelo Judicidrio
Brasileiro, ¢ uma urgente exigéncia democratica.

' A Critica Hermenéutica do Direito, desenvolvida por Lenio Streck, demonstra que a
importagdo da teoria da ponderagao de principios, de Robert Alexy, foi incorporada de forma
equivocada ao nosso ordenamento juridico. O tema pode ser melhor compreendido através
da leitura a obra “Verdade e Consenso”, do citado autor.

2 Esse termo foi utilizado pelo Ministro Luis Roberto Barroso no julgamento do HC
126.292/SP para justificar a ressignificagdo do termo “transito em julgado” e possibilitar a
execucdo da sentenga penal condenatoria apds o julgamento em segunda instancia.
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O NOVO PARADIGMA DA
DEMOCRACIA
CONSTITUCIONAL

Analisaremos, nesse topico, o novo paradigma inaugurado pela Constitui¢ao
Federal de 1988, no qual ndo ha mais espacos para o consenso da maioria de forma
independente, vinculando toda decisdo, seja na esfera executiva, legislativa ou
judiciaria, aos direitos fundamentais.

2.1. A Democracia Constitucional e a Constituicao Federal
de 1988

A modernidade, ou p6s modernidade para alguns, como hoje € concebida,
iniciou-se através de um processo lento e gradual, ainda que revolucionario, de
transi¢do de um mundo governado pelos ensinamentos da igreja para um mundo
governado pela razdo.

Os filosofos do iluminismo, no século XVIII, alertavam acerca da
necessidade de substitui¢do da arbitrariedade religiosa pelo conhecimento das
leis da natureza (TOURAINE, 2012).

Diversas variantes concorreram para a racionalizagdo do pensamento
juridico moderno. Entretanto, apesar dos esforcos empreendidos ao longo da
histéria para a humanizagao das relagdes intersubjetivas, bem como do controle
social diante do desvio, assistimos, de tempos em tempos, a desconstitui¢ao
juridica da condi¢ao humana, em maior ou em menor medida.

A maior medida dessa desconstitui¢do ocorreu, recentemente, na segunda
guerra mundial através da experiéncia do nazismo alemao. Os atos cometidos
naquela época possuiam legitimidade juridica, ainda que através de uma
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dogmatica penal desumana. De modo que, ao fim da guerra, o maior desafio dos
juristas era compreender os acontecimentos da época e reelaborar uma teoria do
direito que ndo possibilitasse a repeti¢do daqueles eventos.

O caminho encontrado foi a positiva¢do dos Direitos Humanos, impondo
a todo direito sua reestruturagdo através do marco normativo jus naturalista.
Nesse sentido, era imperiosa “a constru¢do doutrinaria de um direito humano em
sentido estrito e, por conseguinte, em nossa matéria, a de um direito penal
humano” (ZAFFARONI, 2019, p. 23).

Para Bobbio (2004), o problema do fundamento dos direitos humanos foi
resolvido com a aprovagdo pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, da
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem. Essa Declaragdo “representa a
consciéncia historica que a humanidade tem dos proprios valores fundamentais
na segunda metade do século XX. E uma sintese do passado e uma inspiragio
para o futuro (...)”. (BOBBIO, 2004, p. 33)

Desse modo, o quinquénio de 1945 — 1949, periodo posterior a derrota
do nazismo e do fascismo, foi crucial para o nascimento do novo paradigma da
democracia (FERRAJOLI, 2010).

As circunstancias culturais e politicas nas quais mnasce 0
constitucionalismo atual, na concep¢ao de Ferrajoli (2010), demonstram que o
consenso das massas sobre o qual estavam fundadas as ditaduras instauradas na
segunda guerra mundial, ainda que seja majoritaria, ndo pode ser a unica fonte
de legitimagao do poder.

Dessa forma, apesar da ideia de Estado Democratico parecer racional e,
consequentemente, moderna, na medida em que afasta o Estado Absoluto,
primando pela razdo, ¢ preciso compreender que a democracia também pode
legitimar um estado autoritario. Para isso, precisamos tecer algumas observagdes
acerca das concepgdes de democracia, a majoritaria e a constitucional.

A democracia majoritaria parte do pressuposto de que o consenso da
maioria legitima qualquer desvio, ou até mesmo abuso, consiste, assim, na
onipoténcia da maioria, a bem da soberania popular (FERRAJOLI, 2010).

Essa concepcdo de democracia se apresenta como violadora do sistema
de limites, de pesos e contrapesos, que, segundo Ferrajoli (2010), formam a
substancia daquilo que constitui o que chamamos de democracia constitucional.
A ideologia da maioria constitui uma ideia antiga na historia do pensamento
politico, ou seja, ¢ a ideia de governo dos homens contraposta a de governo das
leis criada por Platdo e Aristoteles (FERRAJOLI, 2010).

No Ordenamento Juridico Brasileiro, essa concep¢do de democracia
como onipoténcia da maioria € abertamente inconstitucional. Isso porque, a
Constituicdo Federal de 1988 prevé um sistema de limites e de vinculos a todo
poder. Pensamento diverso a transforma em instrumento legitimador da
concepgao absolutista.
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Segundo Ferrajoli (2010), a esséncia do constitucionalismo ¢ do
garantismo, ou seja, daquilo que chamamos de democracia constitucional, reside
precisamente no conjunto de limites impostos pelas constituigoes a todo poder,
que postula em consequéncia uma concepg¢ao da democracia como sistema fragil
e complexo de separagdo e equilibrio entre poderes, de limites de forma e
substancia a seu exercicio, de garantias dos direitos fundamentais, de técnicas de
controle e de reparagdo de suas violacdes.

J.J. Gomes Canotilho, ao analisar o poder constituinte na revolugao
francesa e no ordenamento politico norte americano, conclui que “a primeira
fun¢do de uma ordem politico constitucional foi e continua sendo realizada
através de um sistema de limites impostos aqueles que exercem o poder politico”
(CANOTILHO, 2003, p. 71).

Ainda segundo o citado autor, “o sistema juridico interno nao pode estar
out da comunidade internacional” (CANOTILHO, 2003, p. 81). Isso significa
que as constituigdes devem estar vinculadas aos principios de direito
internacional, quais sejam, o da independéncia, autodeterminagdo e observancia
de direitos humanos.

O carater rigido de uma Constitui¢do, ou a garantia de sua rigidez que,
consequentemente, traduz a sujeicao de todos os poderes ao direito, ¢ o fator
determinante para a mudanca do paradigma constitucional, no qual a constitui¢ao
se torna garantidora da divisdo de poderes e dos direitos fundamentais
(FERRAJOLI, 2010).

Quanto a esse aspecto de rigidez, Ferrajoli (2010) afirma que a referida
sujei¢do de todos os poderes ao direito inclui o Poder Legislativo, tanto no plano
interno como também no internacional. Isso porque, segundo o citado autor, a
mudanca do paradigma sujeita o legislador ao imperativo da paz e aos principios
de justica positiva, além dos direitos fundamentais, que sao estabelecidos tanto
nas Constitui¢cdes dos Estados quanto no embrido da Constituigdo Mundial, este
ultimo constituido pela Carta da Nagdes Unidas e a Declaracao Universal dos
Direitos Humanos.

Dessa forma, verificamos que a posi¢ao alcancada pela Constitui¢ao
procura justificar um Estado submetido ao Direito. De modo que, esse Estado
regido por leis e pela delimitagdo precisa dos poderes se estrutura no “estado de
qualidades”, qualidades que o transformam em um Estado Constitucional
(CANOTILHO, 2003).

Para que um estado constitucional seja identificado com as qualidades do
constitucionalismo moderno, segundo Canotilho (2003), deve ser um Estado de
Direito Democratico. Desse modo, essas sao as duas qualidades informadas pelo
citado autor, ou seja, “o Estado Constitucional Democratico de Direito procura
estabelecer uma conexdo interna entre Democracia e Estado de Direito”
(CANOTILHO, 2003, p. 93).
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O constitucionalismo ndo deve ser visto tdo somente como uma conquista
e um legado do passado, ainda que a conquista mais importante. Ele deve ser
visto como um programa para o futuro, no sentido de que os direitos
fundamentais incorporados pelas constituigdes devem ser garantidos e satisfeitos
concretamente. Dessa forma, o garantismo se constitui na outra cara do
constitucionalismo e se dirige a estabelecer as técnicas de garantias idoneas a
assegurar o maximo grau de efetividade dos direitos constitucionalmente
reconhecidos (FERRAJOLI, 2010).

Observamos, assim, que o paradigma da democracia constitucional
concebe a constituicdo como uma convenc¢ao democratica, na qual contém o que
ndo pode ser decidido pelos poderes publicos e, de igual forma, o que nao pode
deixar de ser decidido por aqueles poderes.

No Brasil, a Constitui¢ao Federal promulgada em 1988 constitui o Estado
Brasileiro como Estado Democratico de Direito’, na perspectiva de estado de
qualidades defendida por J.J. Gomes Canotilho. Some-se a este fato, a elevacgao
a nivel de cldusulas pétreas dos direitos e garantias individuais®.

Desta feita, compreendemos que o Constituinte Brasileiro adotou o
paradigma da democracia constitucional, inaugurado pds segunda guerra
mundial, limitando a alterag@o legislativa do nucleo relacionado aos direitos e
garantias fundamentais do cidadao.

Entretanto, entendemos que a alteracdo do referido ntcleo ndo ocorre
tdo somente mediante a atividade legislativa. Isso porque, a atividade judicial,
quando ndo comprometida com o espirito democratico da nossa Constituicao,
pode restringir e até mesmo excluir direitos e garantias fundamentais através do
exercicio interpretativo.

Demonstraremos que, ndo raras vezes, o exercicio interpretativo judicial,
na seara penal, viola direitos e garantias fundamentais, contrariando o paradigma
adotado pelo legislador constituinte. Agindo dessa forma, o Judiciario Brasileiro
tem se pautado diante do consenso da maioria para suprimir direitos individuais
dos acusados em processo penal. Denominado por Zaffaroni (2019) de
“populismo punitivo”, a jurisprudéncia violadora do paradigma constitucional
cria terreno fértil para o desenvolvimento de uma dogmatica penal desumana,
que detalharemos em capitulo proprio.

Considerando que o objetivo do Estado Democratico de Direito ¢ limitar
os espagos de arbitrio e opressdo, e verificando o caminho que segue a
jurisprudéncia brasileira em matéria penal, Rubens R.R. Casara (2017) defende
a superagdo do paradigma aqui explicado e, consequentemente, a introducao de
um novo momento “constitucional”, denominado por ele de Estado Pos
Democratico.

3 Artigo 1° da Constituigdo Federal de 1988.
4 Artigo 60, §4°, inciso 1V da Constituicdo Federal de 1988.
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Na sua concepgao, a pos democracia ¢ constituida por um “Estado sem
limites rigidos ao exercicio do poder, isso em um momento em que o poder
econdmico e o poder politicos se aproximam, e quase voltam a se identificar,
sem pudor” (CASARA, 2017, p. 23). Nesse sentido, a democracia permanece,
entretanto ndo ha qualquer vinculagdo ao seu conteudo substancial,
principalmente no que diz respeito aos direitos e garantias fundamentais.

Concordamos com o citado autor quanto a violacdo, pelo Estado
Brasileiro, do contetido substancial da nossa democracia. Entretanto, ousamos
discordar quanto ao estado permanente dessa violagdo ao ponto de caracterizar
um novo paradigma, qual seja, o pds-democratico.

Acreditamos que a retomada da democracia constitucional inicia com a
reestruturacdo das competéncias constitucionais, principalmente quanto a
competéncia do Poder Judiciario. Essa reestruturagdo ndo perpassa por alteracao
normativa, mas sim interpretativa. O julgador deve retomar sua funcdo de
contencdo do poder punitivo estatal, ainda que para isso haja vinculacdo da sua
atuacdo a metodologias constitucionalistas de tomada de decisdo. Em termos
mais simples, dirlamos que € necessario conter o poder juridico que até entdo
deveria ser de contengdo, para que possa desempenhar esta funcao.

Compreendemos que o tema ¢ demasiado rico, isso porque a alteragao do
pensamento, e porque ndo dizer da cultura, autoritaria dos julgadores brasileiros
comeca com a mudanga no processo de selecdo para o ingresso na magistratura.
Situacdo que ndo analisaremos neste trabalho. Dessa forma, nos restringiremos
a defender a limitacdo da atuacdo judicial, em termos interpretativos, na
aplicagdo das leis em matéria penal.

2.2. Interpretacao normativa a partir do paradigma da
democracia constitucional

Diante do paradigma da democracia constitucional, adotado pela
Constituicdo Federal de 1988, podemos afirmar que a supremacia da
Constituicao impossibilita a supressdo de direitos fundamentais, pela democracia
politica, ainda que esteja sustentada na unanimidade do consenso.

Entretanto, conforme ja citado aqui, essa supressdo pode ocorrer nao
somente pela via legislativa, através da alteracao direta da norma, mas também
pela via judicial, quando a interpretagao reduz o alcance do direito fundamental
enunciado na Constituigao.

O legislador ¢ o primeiro intérprete e concretizador da Constituigao.
Desse modo, se suas deliberagdes forem condizentes com o sistema
constitucional, deverao ser acolhidas e prestigiadas, nao poderdo ser substituidas
por outras que, eventualmente, os poderes executivo e judiciario acreditem ser
preferiveis (MENDES, 2013).
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Acrescentamos que, quanto as deliberagdes do legislador constituinte nao
cabe nem mesmo a analise acerca da coeréncia com o sistema constitucional,
uma vez que € naquele momento da Assembleia Constituinte que este sistema
esta sendo incorporado ao Estado, no caso da nossa Constituicdo Federal
promulgada em 1988.

Devido a esta constatagdo, ndo € possivel, no nosso ordenamento
juridico, que o controle de constitucionalidade seja realizado em normas
constitucionais originarias’.

“A interpretacdo constitucional é concretizagao” (HESSE, 1992, p. 40).
Nesse sentido, a doutrina constitucionalista desenvolveu métodos de
interpretagdo da Constitui¢do®. Para este trabalho, é importante ressaltar apenas
alguns deles, mais precisamente aqueles utilizados na interpretacao de preceitos
constitucionais que normatizam garantias penais.

E necessario adiantar neste ponto da analise, que uma das dificuldades
quanto ao exercicio de interpretacdo que respeite a Constituicdo Federal,
observando e aplicando os direitos e garantias penais, diz respeito ao pensamento
pragmatico. Abordaremos melhor esta questdo em topico proprio, para este
momento ¢ importante analisar em que medida o mundo do “ser” ¢ levado em
consideracdo para a aplicagdo do “dever ser”.

Segundo Eros Roberto Grau (2003), em trabalho que aborda a
interpretagcdo constitucional em sua totalidade e ndo somente quanto a matérias
penais, a norma produzida pelo julgador, ou seja, o intérprete, deve ser produto
ndo apenas de elementos colhidos do texto constitucional, nas exatas palavras do
autor do “mundo do dever ser”. Essa norma, produzida através da interpretacao,
deve considerar elementos do caso no qual ela sera aplicada, dados da realidade,
do “mundo do ser”.

A analise do citado autor se aproxima do método de interpretagdo
constitucional denominado de hermenéutico-concretizador, diante da
importancia do caso concreto para a aplicacdo da norma. Da mesma forma ¢ o
que prescreve o método topico, o que os diferencia € que no método
hermenéutico-concretizar o primado € o texto constitucional, enquanto que no

5 Ver ADI 4097/DF que pretendia a declaragdo de inconstitucionalidade da parte final do §4°,
art. 14 da Constitui¢ao Federal.

¢ Os métodos de interpretagdo constitucional mais conhecidos sdo: o classico, que preconiza
que a Constituigdo seja interpretada com os mesmos recursos interpretativos das demais leis;
o método da topica, que toma a Constituigdo como um conjunto aberto de regras e principios
dos quais o aplicador deve escolher aquele que seja mais adequado para a promog¢ao de uma
solugdo justa para o caso concreto que analisa; o método cientifico-espiritual, que enxerga a
Constituicdo como um sistema cultural e de valores de um povo, cabendo a interpretagdo
aproximar-se desses valores; o hermenéutico-concretizador e o juridico-estruturante, que
serdo melhor analisado no desenvolvimento do trabalho (MENDES, Gilmar Ferreira. Curso
de Direito Constitucional. 8" ed. Sdo Paulo. Saraiva, 2013).
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tépico, o problema apresentado realidade fatica é que orienta a aplicagdo da
norma (MENDES, 2013).

O exercicio interpretativo ¢ iniciado através de um problema que, para
resolvé-lo, o intérprete deve estar vinculado ao texto constitucional. Dessa forma
¢ preciso, incialmente, obter o sentido da norma, ou seja, a pré-compreensao do
significado do enunciado. Para tanto, o intérprete deve conhecer as
circunstancias histéricas sem perder de vista o problema pratico que se pretende
solucionar.

Adiantamos neste momento, apenas a titulo de ilustragdo, a aplicagdo da
norma que consagra a publicidade processual, no ambito do processo penal, que
sera analisada mais detidamente em topico proprio.

A norma constitucional’ é expressa no sentido de que a regra ¢é a
publicidade processual e, somente em casos excepcionais, também
regulamentados, serd admitido o sigilo nos atos do processo.

Em regra, o julgador brasileiro, ao aplicar o referido preceito
constitucional, ndo possui a pré-compreensdo da norma, nao conhece o sentido
historico que a elevou ao nivel de direito fundamental do cidaddo. E esse
desconhecimento, como ¢ de se esperar, produz norma inconstitucional e
antidemocratica, materializada na decisao judicial.

A publicidade ¢ conquista da reincorporagdo do sistema acusatorio ao
processo penal, apds os longos anos de processo inquisitorio onde os acusados
ndo tinham conhecimento nem das acusagdes que lhes eram imputadas, onde a
figura do juiz e do acusador se uniam em uma s6 pessoa e a sociedade nao possuia
qualquer controle acerca da condenacao.

Nesse sentido, a interpretacdo que deve ser aplicada quanto a norma da
publicidade deve ser no sentido de proteger o cidadao acusado de possiveis
arbitrios € ndo de promover sua exposicdo em telejornais e redes sociais, como
tem sido feito com uma visivel parceria entre os agentes estatais e os meios de
comunicagio®.

A partir dessa ilustragdo podemos perceber o quanto o “mundo do ser”
pode desvirtuar a aplicacdo do “mundo do dever ser” através de um exercicio
interpretativo que ndo considera o espirito constitucional e que se utiliza do
pragmatismo juridico para justificar a atecnia e o desconhecimento do sentido da
norma.

7 Art. 5°, inciso LX, da Constitui¢io Federal de 1988.

8 Sobre o tema, ver artigo cientifico de nossa autoria denominado “Espetaculo Midiatico do
Processo penal: andlise acerca da colisdo entre o direito a informagao e o direito a um justo
julgamento”, no qual analisamos a interferéncia negativa da publicidade midiatica nos
julgamentos criminais. Disponivel em:
http://conpedi.danilolr.info/publicacoes/34q12098/0k39q9e5/njjPu9d 1 f45TFFVg.pdf
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A proposta, desse trabalho, ¢ demonstrar que o Poder Judiciario
Brasileiro promove desse desvirtuamento, se utilizando de uma equivocada
aplicagao do método de interpretacao concretizador da Constitui¢do. Equivocada
porque nao aplica a norma considerando o seu sentido historico juridico.

Apenas a titulo de ilustracdo, uma vez que o tema sera desenvolvido em
secdo propria, o Supremo Tribunal Federal tem utilizado o principio do interesse
publico, numa perspectiva de direito fundamental a seguranca publica, para
flexibilizar garantias penais, a exemplo da presuncao de inocéncia. Demonstra,
assim, desconhecimento acerca do idedrio iluminista que possibilitou a conquista
dos direitos fundamentais de primeira geragao.

A citada “relagdo entre o texto e o contexto com a mediacao criadora do
intérprete transforma a interpretagdo em movimento de ir e vir (circulo
hermenéutico) ” (CANOTILHO, 2003, p. 214). E, ¢ para o desempenho dessa
tarefa que Hesse (1992) invoca o auxilio dos principios da interpretacdo
constitucional (unidade da Constituicdo, concordancia pratica, correcao
funcional, eficacia integradora e for¢a normativa da Constitui¢ao).

Entretanto, demonstraremos que para esse circulo ter sentido
constitucional, o movimento de ir e vir deve ter por objetivo efetivar direitos e
garantias penais. Nao se pode falar em concretizagdo de direitos sem conhecer o
sentido da norma, e este ndo ¢ dado pelo intérprete na aplicagdo ao caso concreto,
mas sim, aquele preconcebido no momento de sua criagao. Ha, como vimos, um
contexto historico no qual a norma surge que elenca a sua inten¢do, o seu
verdadeiro sentido.

A nossa preocupacdo acerca da aplicagdo do método interpretativo aqui
analisado ¢ também suscitada por Bockenforde (1993) quando aponta como
dificuldade essencial do método concretizador o nao fornecimento do critério
vinculante para a extracdo do sentido da norma. Apesar do referido método
pretender que o texto constitucional seja o limite da interpretagdo, ndo ha
nenhuma metodologia a ser aplicada no sentido de restringir o alcance desta
ultima.

Importante a licao do autor:

“O problema da interpretagdo constitucional deriva por inteiro
da multiplicidade e da indeterminabilidade, da concisao lapidar
e da fragmentacdo da literalidade das normas constitucionais.
Obter dai um texto de norma claro e com conteudo certo ¢
funcdo mesma — fungdo preferencial — da interpretacdo. Mas,
como pode a interpretagdo estar vinculada ao que ela mesma
deve produzir antes de mais nada? Na medida em que a norma
¢ indeterminada, e somente com a interpretacdo se obtém um
conteudo (...) ndo ela pode ser ao mesmo tempo elemento de
vinculagdo da interpretacio” (BOCKENFORDE, 1993, p. 13-
43).
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Klaus Stern (1987), desenvolvendo o método concretizador, acrescenta
que a norma ndo deve ser confundida com o seu texto, que o autor denomina de
programa normativo, mas possui na sua estrutura trechos da realidade social em
que incide, que representaria, para o autor, o dominio normativo e seria o
elemento indispensavel para extrair o significado da norma. Nesse sentido,
podemos concluir que Stern defende que o intérprete nao poderia realizar sua
tarefa hermenéutica sem fazer uso da realidade social.

Mais uma vez, cabe aqui a analise quanto a abstra¢do do julgador para
proceder a esse exercicio interpretativo na seara penal. E, no mesmo sentido,
Bockenforde (1993) critica o método, argumentando que ele nao oferece nenhum
critério preciso para orientar a correlagdo citada por Stern, no que diz respeito ao
programa normativo e ao dominio da norma. Nesse sentido, o método
concretizador deixa a “atividade hermenéutica sem calgo seguro e sem produzir
um paridmetro de controle racional da atividade” (BOCKENFORDE, 1993 p. 34).

Ainda segundo Stern (1987), o método hermenéutico concretizador
auxilia na interpretacdo da constituicdo uma vez que enuncia balizas a serem
observadas na interpretacdo das normas constitucionais, com o objetivo de
conferir maior racionalidade a tarefa, e reduzir os espagos para pragmatismos
exacerbados, ja muito criticados.

“Os métodos de interpretacdo hao de ser combinados. Nenhum método
deve ser absolutizado. E correto o resultado que, pela utilizagdo sucessiva de
todos os métodos de interpretagdo, transmite o sentido da lei” (STERN, 1987, p.
284)

Voltando a problematica deste trabalho, compreendemos que hd uma
nitida confusdo entre a fungao do Poder Judiciario de concretizacao dos direitos
fundamentais e a aplicacdo do método concretizador de interpretacdo da
constituicdo. Isso porque, apesar do referido método orientar a hermenéutica
constitucional ndo enuncia especificacdo quanto a seara penal. O debate, no
ambito de direitos e garantias penais, quando aplicado o método aqui analisado,
toma rumo incerto pois utiliza o principio do interesse publico para promover a
efetividade do processo penal, que ¢ traduzida na agilidade do Estado em punir.

A utilizagdo do principio do interesse publico na interpretacao
pragmatica justifica os avancos no desvirtuamento dos direitos e garantias
fundamentais de natureza penal. Porém, esquece-se que, em matéria penal, a
maior conquista civilizatoria foi o reconhecimento dos direitos fundamentais
relacionados a liberdade, também denominados de primeira geragao.

O Poder Judiciario, a quem cabe a funcdo de interpretagdo e aplicagao
das normas, deve se apresentar como ator politico destinado a exercer a funcao
de guardido da Democracia e também dos direitos (CASARA, 2017).

Entretanto, ndo raras vezes, o Poder Judiciario recorre ao método
concretizador de interpretagdo da constituicdo de forma desvirtuada, pois se
utiliza de uma concepgao pragmatica para empregar expedientes técnicos com o
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fim de descontextualizar conflitos e sonegar direitos. Para tanto, recorre “ao
patrimdnio festejado nos periodos autoritirios da histéria do Brasil para
manuten¢ao da ordem” (CASARA, 2017, p. 127).

Nas licoes de Hans-Georg Gadamer, “compreender ¢ aplicar”. Desse
modo, “se o intérprete ¢ incapaz de compreender o sentido democratico de um
texto, a norma que ele ira produzir tera conteudo antidemocratico” (CASARA,
2017, p. 74)

Concluimos entdo que, apesar do desenvolvimento de métodos de
interpretacdo constitucional, ndo ¢ possivel aplicar a norma constitucional sem
conhecer seu sentido histérico democratico e, ainda que se conhega, ndo ha
nenhum instrumento do ordenamento juridico que vincule o julgador a essa
aplicacdo. Dessa forma, defenderemos, no proximo capitulo, a utilizagdo da
metodologia desenvolvida por Luigi Ferrajoli como mecanismo de limitacdo e
controle do subjetivismo judicial na aplicagdo da norma penal.
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A PRODUCAO DOS
PRONUNCIAMENTOS
JUDICIAIS PENAIS

Analisamos no capitulo anterior a problematica acerca da interpretacao
diante do paradigma da democracia constitucional. Segundo este paradigma, o Poder
Judiciario, no Estado Democratico de Direito, através da separacao de poderes,
possui o compromisso de efetivar direitos e garantias fundamentais, ainda que
contrariando o consenso da maioria.

Desse modo, verificamos que ndo se instrumentaliza a democracia
constitucional apenas através da vedacgdo, dirigida ao legislador, de nao
reduzir/suprimir direitos fundamentais, mas ¢ necessaria uma vedacdo ao Poder
Judiciario para que nao proceda a tal reducao/supressao através de interpretagdes em
desconformidade com o sentido da norma constitucional.

Bem verdade que o exercicio interpretativo ¢ criativo e, diante da
complexidade das relagdes intersubjetivas, a lei ndo ¢ capaz de exaurir a
regulamentacao acerca destas relagdes. Cabendo assim, ao intérprete, na analise do
caso concreto, criar a norma.

O positivismo juridico, ao longo dos anos, tentou justificar o espaco de
discricionariedade e a interpretacdo da lei. Na perspectiva da Critica Hermenéutica
do Direito, de Lénio Streck (2017), deve ser feita uma releitura da teoria kelseniana
para restringir o alcance da discricionariedade e efetivar o que citado autor denomina
de “direito fundamental a uma reposta constitucionalmente adequada”.

Para efetivagdo desse direito fundamental proposto pela Critica
Hermenéutica do Direito, compreendemos que, na seara penal, a epistemologia
garantista ¢ capaz de reduzir os espagos de discricionariedade e fortalecer o pacto
democratico.

Nesse sentido, partimos do pressuposto de que a constatag@o dos espagos de
discricionariedade, da “moldura da norma”, de Kelsen, ou da “textura aberta”, de
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Hart, ndo autoriza que o julgador crie a norma do caso concreto sem qualquer
limitagdo, inclusive se utilizando de argumentos extrajuridicos para tal. A garantia
de independéncia funcional e o principio do livre convencimento motivado nao
podem ser confundidos com arbitrio judicial.

Defenderemos neste trabalho que os magistrados brasileiros possuem
limitagdes na sua atuagdo interpretativa no ambito penal. Essas limitagdes sao fruto
do paradigma da democracia constitucional, adotado pela Constituicdo Federal de
1988, e devem ser observadas pelos julgadores.

Dessa forma, analisaremos nesse capitulo a aplicacdo da metodologia
garantista, proposta por Luigi Ferrajoli, como método de compatibilizar os
pronunciamentos judiciais penais com o sentido da norma constitucional.

Ap6s, demonstraremos de que forma as decisdes podem ser controladas para
afericdo de compatibilidade com o sistema constitucional e, por fim, defenderemos
que a norma constitucional prevista no art. 93, inciso [X, somente ¢ efetivada quando
empregada a fundamentagdo de forma material, ou seja, com argumentos juridicos
coerentes com o espirito democratico e constitucional.

3.1. O método garantista desenvolvido por Luigi Ferrajoli

Luigi Ferrajoli, ao desenvolver um método de constru¢do do
pronunciamento judicial penal, parte do pressuposto de que o poder do julgador esta
dividido em quatro aspectos.

O primeiro deles o citado autor denomina de poder de denotacdo e
corresponde a verificagdo juridica; o segundo ¢ denominado de poder de
comprovacao das provas ao qual corresponde a verificacdo fatica; subsequente
temos o denominado poder de conotacdo, no qual se insere o discernimento
equitativo e, por ultimo, o poder de disposi¢ao também podendo ser denominado de
poder de valoragao ético-politica (FERRAJOLI, 2002).

Essa disting@o, feita pelo citado autor, para desenvolver uma metodologia
aplicavel aos pronunciamentos judiciais penais ¢ bastante didatica. Esclarece, na
verdade, quatro fases distintas do método aplicado a elaboragdo das decisoes
judiciais e sua medida de aproximagdo ou distanciamento do sentido da norma.

Importante esclarecer que a divisdo feita por Luigi Ferrajoli segue uma
sequéncia logica. De modo que os primeiros deles, quais sejam, os poderes de
denotacao e de comprovacao estdo vinculados as decisdes acerca da verdade
processual. Nesse ponto, verificamos que essas decisdes possuem interferéncia
nos processos que compdem a motivagdo judicial, sdo estes o processo de
inferéncia indutiva ou prova, que diz respeito a verdade fatica, e o processo de
inferéncia dedutiva ou subsung¢do, que faz referéncia a verdade juridica das
premissas (FERRAJOLI, 2002).
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A teoria kelseniana inova, quanto ao positivismo exegético, quando
compreende que o problema da interpretacdo, mais que sintatico, ¢ semantico. Dessa
forma, a analise linguistica de como a lei se apresenta ¢ fundamental, pois interfere
no significado atribuido aos signos linguisticos empregados por ela (STRECK,
2017).

E através da semantica da linguagem utilizada pelo legislador que podemos
aferir tanto as condi¢des de verificabilidade quanto as de falseabilidade das
premissas (FERRAJOLI, 2002). Nesse sentido, o uso dos termos “verdadeiro” e
“falso”, a respeito de qualquer afirmagdo, devem ser vistos com cautela, dentro do
contexto da linguagem aplicada na referida afirmacao.

A utilizagdo de termos indeterminados na lei penal abre margem
significativa para aplicagdo da discricionariedade pelo juiz. Dessa forma, a
linguagem, quanto mais indeterminada ¢ menos apropriada ao processo de
refutagdo, uma vez que possui motivagao amparada em valores, juizos de valor,
e ndo em argumentos verificaveis objetivamente. Em outras palavras, no ambito
penal deve ser evitado o uso de polissemias semanticas.

Dessa forma, o melhor emprego da linguagem ¢ no sentido da exatidao
dos termos, para que o processo de subsunc¢ao se torne mais seguro e confiavel.
Sao os conhecidos tipos penais fechados que consolidam a ideia de uma
codificacdo penal coerente com a perspectiva garantista.

Analisaremos a seguir cada um dos poderes elencados por Luigi Ferrajoli no
desenvolvimento de sua metodologia de producao das decisdes judiciais penais.

3.1.1. O poder de denotacio ou verificabilidade juridica

Como visto anteriormente, a precisdo dos termos linguisticos empregados
na legislagdo ¢ imprescindivel a eficacia do método aqui analisado. O poder judicial
de denotacdo ¢ a primeira etapa na producdo do pronunciamento judicial penal e
consiste na verificabilidade juridica, ou seja, na subsuncdo do fato narrado a
prescricao normativa.

A verificabilidade e a falseabilidade juridica dependem diretamente das
defini¢cdes legais que prescrevem os tipos penais abstratamente considerados, ou
seja, os conceitos devem ser suficientemente precisos para fins de denotagdo
juridica, ou subsuncdo juridica, das condutas empiricas narradas (FERRAJOLI,
2002).

A verificagdo, além de juridica, pode ser fatica, esta ltima possui como
pressuposto a linguagem comum, que também ¢ utilizada nos pronunciamentos
judiciais, por sua vez, a verificag@o juridica relaciona-se com a linguagem técnica,
prevista nas codificacdes, em especial no coédigo penal.
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Desse modo, o principio da legalidade estrita, além de ser garantia
fundamental de um sistema penal cognitivo, ¢ também “regra semantica
metalegal de formacao da linguagem legal” (FERRAJOLI, 2002, p. 99).

Os eclementos constitutivos do delito traduzem, nos atuais sistemas
penais, a exatiddo da linguagem defendida por Ferrajoli (2002), ou seja, a
previsao clara da agdo, do resultado e da culpabilidade ¢ contemporanea do
sistema garantista.

Quaisquer que sejam esses elementos, existe “‘um nexo metaldgico entre
a precisdo de sua conotagdo legal e a determinabilidade de seu campo de
denotacao” (FERRAJOLI, 2002, p. 99). Isso significa que esse nexo se situa
entre a legalidade e a verificabilidade, de igual forma entre a semantica
legislativa e o cognitivismo judicial.

Nesse sentido, cabe inicialmente ao legislador produzir normas penais
com linguagem clara e objetiva, atendendo a uma seméantica da linguagem
legislativa que esteja em consondncia com os preceitos constitucionais. De modo
que, por exemplo, termos como “mulher honesta”, “desacato”, “vadiagem”,
sejam evitados no ambito penal, pois impossibilitam o exercicio da estrita
jurisdicionariedade.

Sem duvida, para proceder ao exercicio de subsuncao do fato a norma,
nos casos exemplificados, o julgador fard um exercicio valorativo sem qualquer
controle, pois estara fundamentado em suas concepgdes €ticas e morais.

Esse ideal de clareza, coeréncia e simplicidade que as leis penais devem
possuir ¢ comum na tradi¢do iluminista. Entretanto, como ideal, ele apenas
orienta a agdo, ndo sendo possivel sua absoluta concretizagdo, ainda com a
utilizacdo de uma linguagem precisamente clara haverd espacos para
discricionariedade, porém, reduzidos na medida da determinabilidade dos termos
(FERRAJOLI, 2010).

Para Herbert Hart (xxxx) em todas as leis existe uma “zona de penumbra”
que ¢ proveniente da “textura aberta” da norma. Nesse sentido, a obscuridade
dessa zona aumenta na medida em que € violada a estrita legalidade na producao
da norma e, consequentemente, a estrita jurisdicionariedade na sua aplicacao.

Podemos afirmar que a utilizag¢do de palavras vagas, além do emprego de
juizos meramente valorativos, tanto na descrigdo dos fatos quanto na producao
probatoéria, viola as garantias penais e processuais e fere o modelo garantista.
Essa violacao pode ser empreendida pelo juiz no momento do pronunciamento
judicial, como também pelo legislador no momento da producdo legislativa.

Dessa forma, o poder de denotacdo do juiz nada mais é que a regra da
metodologia garantista que prevé a imprescindibilidade da linguagem penal
determinada como condicao de verificabilidade e refutabilidade juridicas. Como
ja visto, esta linguagem refere-se tanto a aplicada pelo juiz quanto a utilizada
pelo legislador. Nao se pode admitir a vagueza e inexatidao nos conceitos penais.
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3.1.2. O poder de comprovacio ou verificabilidade fatica

Ultrapassada a fase de verificabilidade juridica, empreendida através do
poder de denotacgdo, na qual o julgador verifica que se houve a subsun¢do do fato
empirico narrado a prescri¢ao legal, passa-se a fase de verificabilidade fatica, na qual
sera utilizado o poder de comprovagao.

Esse poder de comprovagdo probatdria possui especial relevancia pois esta
diretamente relacionado a produc@o e analise probatorias. Nesta fase, a verificabilidade
e a refutabilidade das hipoteses acusatorias se dardo no plano empirico.

O método utilizado nesse segundo poder é o método indutivo. “A
interpretagdo da indugdo judicial como dedugdo mascarada é o equivocado
paralogismo sobre o qual se baseia o sistema das provas legais” (FERRAJOLI, 2002,
p. 108). Isso porque, no método indutivo, a verdade das conclusdes é apenas uma
verdade provavel e ndo existem regras que garantam, com certeza, a verdade do
processo de inducdo. Nesse sentido, o sistema legal de provas, quando enuncia, por
exemplo, a confissdo como a rainha das provas, atribuindo um valor superior as
demais, equivoca-se na metodologia aplicada.

O sistema legal de provas ¢ superado apods a Revolugdo Francesa, momento
no qual é adotado o sistema da livre convic¢ao do juiz. Esse modelo também possui
suas imperfeicdes.

Podemos perceber que a propria denominagao “livre convicgao” demonstra
a subjetividade da atividade a ser desenvolvida, apresentando-se assim através de
critérios extralegais, de juizos valorativos, que extrapolam a funcao de julgador. Nao
sem razao esse principio ¢ concebido como legitimador do arbitrio judicial, violando
o modelo garantista.

Assim, como qualquer verificacdo historica, a verificacao fatica no ambito
do processo penal ¢ produto da inferéncia entre os fatos provados do passado e os
fatos probatorios do presente. Adquire, desse modo, a forma de inferéncia indutiva,
na qual as premissas devem consistir na descri¢do do fato que deve ser explicado e
nas provas que se pretender praticar. Por sua vez, a conclusdo sera constituida pelo
enunciado de fato, ou seja, aquele que considera provado pelas premissas
(FERRAJOLI, 2002).

Nesse sentido, podemos afirmar que, diferentemente da deducdo, a
veracidade das premissas da indugdo nao conduz, necessariamente, a veracidade de
sua conclusdo. Ha uma probabilidade relevante para tal, mas que ndo deve ser
confundida com necessidade logica.

Na precisa ligao de Luigi Ferrajoli:

Sob esse aspecto, a inducdo judicial ¢ idéntica a qualquer outra
indugdo: nela, precisamente, a conclusao provada ou descoberta
tem o valor da hipotese explicativa de natureza provavel quanto
ao nexo causal entre uma a¢ao imputada a culpabilidade de um
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sujeito e o conjunto de fatos — o evento danoso ¢ os dados
probatorios coletados — descrito nas premissas. Sua
especificidade consiste no fato de que o procedimento mediante
o qual se realiza ndo ¢ apenas uma atividade intelectual, mas é
também uma atividade juridica normativamente disciplinada.
(FERRAIJOLI, 2002, p.105)

A evolugdo do sistema de andlise probatoria, de provas legais para livre
convicgdo, ndo representa assim grande avanco conforme concebido pela cultura
juridica pos-iluminista. Isso porque, a implementacdo da livre convic¢ao
“correspondeu a uma das paginas politicamente mais amargas e intelectualmente
mais deprimentes da historia das institui¢des penais” (FERRAJOLI, 2002, p.112)

A doutrina e a jurisprudéncia recepcionaram a féormula da “livre convic¢ao”
como um critério discricionario de valoragao probatoéria, iludindo-se tanto no campo
tedrico quanto pratico, acerca do problema da justificacdo por indugdo. A citada
formula transformou-se, assim, em um principio idoneo a legitimar o arbitrio
judicial. Dessa maneira, “o repudio as provas legais, como condigdes suficientes da
condenagao e da pena, se converteu de fato na negagdo da prova como condi¢io
necessaria da “livre” convicgao sobre a verdade dos pressupostos de uma e de outra”
(FERRAJOLI, 2002, p.112).

Sabemos que a formula da “livre convicgdo” foi incorporada ao
Ordenamento Juridico Brasileiro sob a denominagdo de “livre convencimento
motivado™. Essa alteragdo na nomenclatura ndo desnatura o que ja foi dito aqui
acerca do equivoco na sua aplicagao.

Compreende-se, de forma errdnea, na medida em que ndo possui coeréncia
com o sentido da norma constitucional, que o “livre convencimento motivado”
autoriza o julgador a proceder a livre analise probatoria. Entretanto, entendemos que
a liberdade para decidir ndo legitima decisdes sem amparo probatorio.

O 6nus da prova tem sido dissolvido pela vazia sombra da “livre convicgdo”
do juiz, aliada a uma alteracdo institucional da processualistica penal, além da
auséncia de uma elaboragdo especifica acerca da teoria da prova e da convicg¢ao
indutiva. Esta tltima ndo pode ser suprida através de adjetivos que qualificam a
prova, tais como, certa, firme, estrita, provada, entre outros, sem acrescentar nenhum
sentido concreto aos substantivos (FERRAJOLI, 2002).

Nesse sentido, a “livre convicgdo ndo encerra, mas abre o problema da
identificacdo das condigdes probatdrias que justificam a convicgao, isto €, da
definicdo — ndo legal, mas epistemologica — do conceito de “prova adequada”
(FERRAJOLI, 2002, p. 113).

9 Conforme previsdo do art. 155 do Cédigo de Processo Penal.
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Bem verdade que ndo possuimos um método de descobrimento ou de
verificagdo, mas dispomos de métodos para aferir a confirmacgao ou a falseabilidade
de uma hipoétese acusatdria no dmbito do processo penal.

Ha uma distingao especifica quanto a busca de provas na investigagdo
cientifica e na indugao judicial. Isso porque, nesta tltima, a busca ¢ confiada a partes
distintas, pelo menos no sistema acusatorio, as provas judiciais sdo realizadas por
modus ponens e as contraprovas por modus tollens. De modo que os interesses sao
antagonicos nessa investigacdo (FERRAJOLI, 2002).

A indugdo judicial ndo possui condigdes de demonstrar a verdade da
hipotese acusatoria, uma vez que se relaciona a acontecimentos do passado, nao
repetiveis. Entretanto, ¢ possivel confirma-la ou invalida-la. Nesse sentido, a busca
das provas sempre ¢ dirigida por uma hipotese e a formulacao das hipoteses atua em
funcdo de alguma confirmag¢do que seja disponivel ou até mesmo esperada
(FERRAJOLLI, 2002).

Podemos concluir que Luigi Ferrajoli (2002) defende a aplicagdo da indugéo
fatica para operacionalizar a analise da prova no processo penal. Entretanto, além da
imprescindivel distingdo dos papéis das partes, que ¢ caracteristica do sistema
acusatorio, ele defendera que a justificacao da indugao somente de legitima se presentes
3 (trés) condicdes para tal, quais sejam, o 6nus da acusacao de produzir os dados ou fatos
probatorios idoneos a confirmar a hipdtese acusatoria; o direito da defesa de invalidar
essa hipotese, através da contradicdo ou contraprovas de hipoteses alternativas; a
faculdade do juiz em aceitar como convincente a hipotese acusatoria se, e somente se,
estiver de acordo com as provas e resistir as contraprovas.

Trataremos melhor sobre esse aspecto em capitulo proprio, no qual
analisaremos a inviabilidade de proceder a refutagdo, ou seja, a producdo de
contraprovas a hipdtese acusatoria diante da subjetividade desta.

Para o momento, ¢ importante concluir que o poder de comprovacio,
responsavel pela analise probatdria no processo penal, utiliza o método da indugao
judicial para confirmar ou invalidar a hipotese acusatoria. Seguindo, assim, uma
sequéncia logica e racional no exercicio interpretativo judicial.

3.1.3. O poder de conotagdo e a aplicacdo da equidade

Superada a verificabilidade fatica, instrumentalizada através do poder de
comprovagdo probatoria, cabe ao julgador utilizar o poder de conotagdo para
preencher a distancia entre o que dispde a lei e o caso concreto analisado.

Diante da impossibilidade do legislador de prever todos os fatos denotados
pela lei e suas particularidades, Luigi Ferrajoli (2002) propde a aplicacdo da
equidade do juizo, ndo como contraposi¢do a lei, mas como regra complementar a
ela na analise do caso concreto.
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De acordo com a concepgao escolastica, atribuida a Aristoteles, a equidade
representa a justica do caso concreto. Luigi Ferrajoli cita a conceituagio de equidade
conforme o pensamento do citado filésofo, de modo que, “o equitativo, se bem que
seja justo, nao esta de acordo com a lei, mas como uma corre¢ao da justiga legal”
(FERRAJOLLI, 2002, p. 125).

Nessa concepgao, percebemos que a equidade é vista como instrumento de
correcao da propria lei. Diante da universalidade desta ultima, se faz necessaria, para
a sua concretizagdo através do julgamento, a sua aplicag@o individualizada, por um
meio equitativo.

Até hoje temos essa nocao de equidade, que segundo Ferrajoli (2002) ¢
defeituosa. Isso porque a ideia de que as leis falam em geral, enquanto que os
julgamentos decidem sobre circunstancias particulares, configura uma operacao
subsidiaria, que pode ser vista como extra, ultra e at¢ mesmo contra legem. Esse
equivoco esta presente em toda a historia do pensamento juridico. De modo que,
ainda hoje, insistimos na contraposicao entre equidade e legalidade como um modelo
supletivo, confundindo muitas vezes com a contraposi¢do entre formalismo e
antiformalismo ou até mesmo entre juspositivismo e jusnaturalismo.

Nesse ponto, o autor afirma que essa contraposi¢do colocou a equidade
como meio de suprir lacunas ou equivocos da lei, e a forma para efetivar a
complementag¢do desta ultima seria através do reenvio a consciéncia social, ao direito
natural, enfim, a discricionariedade normativa do juiz (FERRAJOLI, 2002).

Sem duvida, essa concepgdo errdnea da aplicacdo da equidade favorece
decisdes amparadas em subjetivismos, em concepgdes substancialistas e,
consequentemente em decisionismos, sem qualquer compromisso com a legalidade,
ainda que este seja um principio norteador do direito penal.

Para melhor compreensdo da equidade, neste momento da producdo dos
pronunciamentos judiciais penais, ¢ necessario fazer algumas consideragdes acerca
das representacdes linguisticas de ambos os principios, o da legalidade e o da
equidade, considerando que a correta caracterizagdo semantica € imprescindivel para
essa compreensao.

Ferrajoli (2002) utiliza a teoria logica do significado para proceder a
distin¢do entre legalidade e equidade. Segundo o citado autor, a conotag@o, também
denominada de intenc¢do, representa o significado intensivo de um signo. Enquanto
que, a denotagdo ou extensdo representa o significado extensivo. Nas precisas
palavras do autor:

A legalidade (ou conformidade com a lei) de uma afirmagao
judicial consiste na denotagdo de um fato mediante um
predicado conotado pela lei como delito ¢ em sua consequente
verdade processual, enquanto a sua equidade (ou conformidade
com o caso concreto) consiste na conotacdo do mesmo fato
denotado pela lei como delito e em seu consequente conteudo
informativo particular. A lei com efeito, conota as
caracteristicas essenciais ou os elementos constitutivos que

_44 -



formam a intensdo de uma figura ou conceito legal de delito e
que determinam a extensdo da classe dos casos individuais
denotados pela lei como membros da classe cuja extensao esta
determinada pela figura tipica de direito por ela conotada.
(FERRAIJOLIL, 2002, p. 127)

Nesse sentido, legalidade e equidade, uma se referindo a denotacao e outra
a conotagao, que sdo consideradas no julgamento, sdo vistas como aspectos distintos
do conhecimento judicial. De modo que, a legalidade equivale ao juizo feito acerca
da verificacao das caracteristicas essenciais e comuns, juizo este que possibilita o
enquadramento do fato individual em determinada classe de delitos conotadas na lei.
Por sua vez, a equidade ¢ a realizagdo inversa, ou seja, o juizo acerca das
caracteristicas acidentais e particulares que ndo sdo conotadas na lei, mas pertencem
ao caso individual analisado (FERRAJOLI, 2002).

Em outras palavras, “a lei conota o que o juiz denota, e denota o que o juiz
conota; e que, inversamente, o juiz denota o que a lei conota, e conota o que a lei
denota” (FERRAJOLI, 2002, p. 127).

Ha distingdo também entre a interpretagao efetivada pelo jurista, ou seja, a
interpretagdo doutrinal, e a interpretacdo realizada pelo julgador ou outros
operadores do direito, que seria a interpretacdo operativa. A tarefa da primeira — a
interpretagdo doutrinal — € a redefinicao e explicacdo das possibilidades de uso dos
conceitos definidos pela norma na lingua penal, ou seja, ¢ um fato da lingua, assim
como a lei. Enquanto que a tarefa da segunda ¢ redefinir e explicar o uso dos mesmos
conceitos juridicos para denominar fatos na linguagem judicial, ou seja, ¢ um fato
de linguagem (FERRAJOLI, 2002).

Isso significa que diversos fatos, ainda que caracterizados como um
determinado tipo penal, segundo a lei, poderdo ser descritos de maneira diversa na
medida da linguagem judicial utilizada.

Desse modo, se a metodologia aqui analisada considera o principio da
legalidade como regra semantica de formagao da linguagem penal, podemos afirmar
que ela entende o principio da equidade enquanto regra semantica sobre a formagao
da citada linguagem.

A diferenca encontrada ¢ que a equidade ndo se refere a denotagdo, mas sim
a conotagdo. “Pode ser concebida como uma regra metajudicial, que prescreve que
0 justo conote da maneira mais precisa e penetrante os fatos denotados pela lei,
compreendendo neles todas as caracteristicas acidentais, especificas e particulares”
(FERRAJOLI, 2002, p. 129).

Bem verdade que algumas dessas caracteristicas ja estdo previstas na
legislacao, a exemplo das agravantes, atenuantes e excludentes de ilicitude.
Entretanto, conforme ja explanado aqui, ¢ impossivel que o legislador tenha a
previsdo de todas as circunstancias do fato empirico.
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Desse modo, para aquelas caracteristicas acidentais, especificas e
particulares que nao se encontram amparadas na lei, o poder de conotagdo, exercido
pelo julgador, sera expresso em escolhas e valoragdes amplamente discricionarias.
Esse poder ¢ intrinseco a fun¢@o judicial, de modo que, todo juizo sera em alguma
medida equitativo ou iniquo, de acordo com a sua compreensdo das conotagdes
especificas do caso em julgamento. Do mesmo modo que pode também se apresentar
legal ou ilegal, de acordo com a medida de aproximacdo da verdade processual
(FERRAJOLLI, 2002).

No sentido da concepgao de equidade explanada aqui, podemos afirmar que
a legalidade e a equidade sdo dois aspectos imprescindiveis a produgao das decisodes
judiciais penais. Nao havendo, assim, possibilidade de exclusdo de nenhum dos dois
na analise do fato, ao menos, nos ordenamentos juridicos modernos. Isso porque, ¢
possivel a exclusdo da legalidade nos sistemas substancialistas.

“A compreensao equitativa requer também conotagdes valorativas e por isso
discricionarias. Mas esta especifica discricionariedade judicial ¢ plenamente
legitima e pertinente, ao ser uma dimensdo epistemoldgica constitutiva da
jurisdicao” (FERRAJOLI, 2002, p. 132).

A partir dai surge a necessidade de racionalizar a discricionariedade disposta
no poder de conotagdo. O método aqui analisado tem a pretensdo de evitar
decisionismos, ou seja, decisdes fundamentadas em argumentos extrajuridicos e,
muitas vezes, violadoras dos direitos fundamentais. Dessa forma, ¢ imprescindivel
limitar essa discricionariedade para que ela ndo se confunda com arbitrariedade.

Considerando que essa valoragdo equitativa se refere ao caso concreto e
humanamente determinado, ¢ através dela que deve se efetivar o respeito a pessoa
humana em julgamento, inclusive, esse ¢ um principio fundamental da nossa
Republica'’. E nessa valoracio que a sensibilidade, a inteligéncia e a moralidade do
julgador se manifestam, e isso ndo representa uma subjetividade emocional ou
parcialidade o juiz, mas, ao contrario, o esfor¢o deste ultimo em se desprender de
suas ideologias e preconceitos para compreender as circunstancias especificas do
caso em julgamento e realiza-lo com justica (FERRAJOLI, 2002).

No nosso ordenamento juridico podemos traduzir o principio do in dubio
pro reo como corolario do poder de conotagdo. Haja vista que serd empregado todas
as vezes em que, atraves da analise acerca das circunstancias concretas do fato, nao
houver clareza e precisdo quanto a culpabilidade do acusado.

Para que o exercicio do poder de conotagdo ocorra nos termos propostos
pelo método aqui analisado, é imprescindivel que o julgador esteja comprometido
com o respeito a pessoa humana em julgamento. Caso contrario, a interpretagao sera
desvirtuada para contemplar o poder punitivo estatal, sob o argumento de que este

19 Nos termos do que dispde expressamente o inciso I11, do art. 1° da Constitui¢do Federal.
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representa o interesse publico, mas essa consideragao sera tratada em topico proprio,
razdo pela qual nos limitamos a tecer apenas esse breve comentario.

3.1.4. O poder de disposicao e sua necessaria limitacao

Conforme explanado anteriormente, os poderes de denotagao, comprovagao
e conotacdo sdo empregados como mecanismos de seguranca na producdo de
pronunciamentos judicias penais. Seguranga no sentido de tornar a decisdo mais
racional e técnica juridica quanto for possivel.

O poder de disposi¢do, que sera aqui analisado, diz respeito a aplicacao da
discricionariedade judicial. Desse modo, o espaco destinado a atuagdo deste ultimo
poder deve ser reduzido pelos trés primeiros, para que o juizo se baseie sobre a
verdade processual e ndo sobre valores de outras modalidades cabiveis nesse poder
de discricionariedade dispositiva (FERRAJOLI, 2002).

Os trés primeiros poderes — denotagdo, comprovagdo e conotagao — sio
inatos a funcdo jurisidicional. Ainda que, de alguma forma, o exercicio deles
demande a analise de juizos de valor, a sua atividade continua sendo cognitiva, ou
seja, verifica-se a existéncia do fato, a subsung¢ao deste fato a norma penal proibitiva
e, analisa-se as especificidades do caso concreto.

Por sua vez, “o poder de disposicdo é sempre o produto de caréncias ou
imperfeigdes do sistema e como tal € patologico e estd em contradi¢do com a
natureza da jurisdicao” (FERRAJOLI, 2002, p. 134).

Nesse sentido, o exercicio do poder de disposicdo ¢ diretamente
proporcional aos espagos de inseguranga dos outros trés poderes judiciais, de modo
que o poder de disposi¢do sera absoluto quando a inseguranca for total.

Essa inseguranga se refere a indeterminabilidade de decisdo acerca da
verdade processual, ou seja, ¢ a auséncia de técnicas apropriadas de formulagdo e
aplicacdo das leis aos fatos julgados (FERRAJOLI, 2002). Essas técnicas podem
estar  previstas expressamente na legislagdio ou se apresentarem
principiologicamente enquanto regras de julgamento.

Um cléssico exemplo contido na legislagdo brasileira acerca da citada
inseguranga ¢ o termo “ordem publica”, previsto no art. 312 do Cédigo de Processo
Penal como circunstancia autorizadora da decretagdo de prisao preventiva.

Nao h4, na legislagdao, nenhuma norma de delimitagdo da vagueza do citado
termo e a principiologia ndo demonstra claramente qualquer restricdo a sua
aplicacdo. Apesar do ordenamento juridico brasileiro enunciar a liberdade enquanto
regra € a prisdo como excecao, isso ndo impede o exercicio absoluto do poder de
disposi¢ao nas decisoes judiciais de decretagao de prisdo preventiva fundamentadas
na garantia da ordem publica.

Para Luigi Ferrajoli, o poder de disposi¢ao ¢ sempre patologico:
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Seu exercicio ndo pressupde motivagdo cognitiva, mas apenas
opcdes e/ou juizos de valor dos quais ndo ¢ possivel qualquer
caracterizagdo semantica, mas apenas caracterizagdes
pragmaticas, ligadas a obrigacdo da decisdo. Propriamente, aqui
nado ha sequer juris-dictio, isto é, denota¢do do que ¢ conotado
pela lei, mas simplesmente dictum, ndo baseado nos trés
silogismos nos quais anteriormente havia decomposto o
raciocinio judicial, mas unicamente o poder que, por isso, tenho
chamado de “disposi¢do”. Esse poder cresce (...) quanto mais se
estendem os espacos de inseguranga dos pressupostos
cognitivos da decisdo judicial, por defeito de uma ou de mais de
uma das garantias penais e processuais penais, até excluir por
completo os outros dois poderes e configurar-se como poder de
disposicao “absoluto”, quando a inseguranca ¢ total.

Demonstraremos, neste trabalho, que o Poder Judiciario Brasileiro desvirtua
o paradigma constitucional utilizando o poder de disposi¢do. O preceito
constitucional que obriga a motivacao das decisdes € cumprido apenas sob o aspecto
formal, através de pronunciamentos judicias que fazem uso tdo somente do dictum,
nos quais estdo ausentes qualquer elemento cognitivo acerca da verdade processual.
Em momento proprio serda feita uma analise mais precisa dessa questdo e

comprovaremos que a pecha de “combatente” ¢ forjada através do abandono do
cognitivismo.

Ainda quanto ao poder de disposi¢@o, ¢ importante anotar que a metodologia
aqui analisada, ainda que o considere patologico, compreende que sua total exclusdo
corresponde a um modelo ideal. De modo que, a extensao da medida do citado poder
nos ordenamentos juridicos os caracteriza como modelo garantista de direito penal
minimo, quanto menor for sua extensdo, e modelo ndo garantista de direito penal
tendencialmente maximo, quanto maior for sua aplicagdo. Concluimos que essa
diferenciacdo nao pode ser feita de maneira rigida, muito menos com precisao, pois
a utilizagcdo, em maior ou menor grau, do poder de disposi¢do nos mostra uma
tendéncia.

O Ordenamento Juridico Brasileiro, desde a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, e apesar dela, tem se inclinado a seguir um modelo ndo garantista
de direito penal tendencialmente maximo, com uma equivocada concepgao do Poder
Judiciario como agente de combate ao crime € ao criminoso.

Quando a decisdo judicial ¢ formalmente fundamentada através de um
alargado uso do poder de disposi¢do, “ndo se da juris-di¢do em sentido proprio,
sendo mero exercicio de repressao; nao ha juizo de comprovagao, mas de decisdo:
direito penal “sem verdade” e “sem saber”, (...) confiado (...) ao poder dos
julgadores” (FERRAJOLI, 2002, p. 135).

Diante da inevitabilidade do poder de disposicdo, em alguma medida, na
producdo da decisdo penal, desenvolveram-se critérios de orientacdo desse poder,
para evitar que a discricionariedade se transformasse em arbitrariedade.
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Os citados critérios sdo os principios gerais do ordenamento juridicos e,
consequentemente, os coroldrios constitucionais, alguns deles ja empregados no
exercicio de outros poderes, a exemplo do in dubio pro reo.

O importante ¢ atentar para o fato de que esses principios devem orientar
politicamente as decisdes, permitindo ainda sua valoragdo e seu controle. Ainda que
um ordenamento juridico adote o0 modelo garantista, nao se pode desconsiderar que
o intérprete e aplicador da lei ¢ quem possui o poder de efetivar a adogdo desse
sistema na pratica judicial.

Ocorre que o juiz jamais € neutro, dai a necessidade em reduzir os espagos
de discricionariedade, sua neutralidade deve ser concebida como sua capacidade de
se manter honesto intelectualmente e pessoalmente desinteressado em relagdo aos
interesses concretos da causa (FERRAJOLI. 2002).

Nesse sentido, sendo inevitavel a supressao do poder de disposicao, diante
da criatividade do exercicio interpretativo, nos cabe, neste trabalho, demonstrar que
a sua reducdo ¢ medida de urgéncia na manuten¢do da técnica juridica e,
consequentemente, do respeito aos direitos fundamentais.

3.2. A epistemologia garantista e o livre convencimento
motivado

A Constituicdo Federal lista, expressamente, direitos e garantias penais do
acusado em processo penal, que se estendem aos investigados em procedimentos
investigatorios, bem como a incorporagdo de dispositivos elencados em tratados
internacionais de direitos humanos que sejam ratificados pelo Estado Brasileiro''. Ainda
assim, ha uma nitida resisténcia dos julgadores em respeitar os citados dispositivos
constitucionais e convencionais e, consequentemente, em aplica-los.

Considerando que a carta maior do ordenamento juridico brasileiro nao poderia
ser desrespeitada por nenhum dos poderes, muitos menos pelo poder judiciario que é o
responsavel pelo controle do legislativo e executivo quando assim atuam, desrespeitando
a CF, o problema se situa na compreensao da legitimidade da decisdo judicial violadora
de direitos fundamentais.

Defendemos que a racionalidade constante no modelo desenvolvido por Luigi
Ferrajoli fortalece o Estado de Direito, pois tutela a liberdade do cidaddo diante do
exercicio do poder punitivo estatal.

A base fundante do Estado de Direito ¢ a liberdade. “Todo exercicio do poder
que se afasta dessa base € abuso e ndo justica; ¢ poder de fato e ndo de direito; € uma
usurpacdo e ndo mais um poder legitimo” (BECCARIA, 2016, p. 23).

T Art. 5°, §2° da Constitui¢do Federal.
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A epistemologia garantista, aqui explanada, deve ser aplicada a toda
producdo de pronunciamento judicial penal. Afirmamos isso, pois consideramos que
o modelo adotado pela Constitui¢do Federal ¢ o modelo do Garantismo Penal, no
qual o Poder Judicidrio tem a fungdo de garantir a efetivacdo dos direitos
fundamentais do cidadao brasileiro em face do poder punitivo estatal.

Complementamos que, na nossa concep¢ao, o poder punitivo estatal €,
igualmente, um poder democratico, constitucional. Nao somos partidarios da
corrente abolicionista. Entretanto, deve ser levado em consideragdo os ditames
constitucionais, a exemplo do caput do artigo 5° da nossa lei maior, o qual elenca a
liberdade, logo em seguida a vida, como direito inviolavel do cidaddo brasileiro e
também do estrangeiro que aqui resida'?.

Inobservar o texto constitucional, desvirtuando-o, ¢ um atentado grave ao
nosso Estado Democratico de Direito, principalmente por aqueles que deveriam ser
seus primeiros protetores. “Uma democracia pode ser derrubada sem golpes de
Estado formais se os principios dela forem de fato violados ou contestados, sem que
suas violagdes suscitem rebelides ou menos dissenso” (FERRAJOLI, 2014, p. 14).

Nesse sentido, apesar da Constituicdo conceber um devido processo legal
conduzido por direitos e garantias fundamentais, o julgador brasileiro tem se
utilizado de argumentos outros para contemplar a supremacia do poder punitivo
estatal.

Conforme ja explanado neste trabalho, o livre convencimento motivado
como forma de valorar provas e, consequentemente, decidir, ¢ uma superagdo do
sistema tarifado de provas, que petrificava a analise judicial, tarifando o valor que
cada prova possuia.

Entretanto, a superacdo proposta foi mal interpretada, uma vez que a
liberdade do convencimento nao autoriza que o julgador motive as decisoes fazendo
uso de argumentos que nao sejam juridico-constitucionais para fundamentar sua
decisdo. Isso ocorre em grande medida quando ndo ha observacdo do método
garantista e, consequentemente, ha o descontrole do poder de disposicao,
transformando discricionariedade em arbitrariedade.

A ndo vinculagdo do julgador a uma metodologia de produgdo dos
pronunciamentos judiciais gera decisdes cada vez mais divorciadas da Constituicao
Federal. Entretanto, formalmente legitimadas, uma vez que produzidas de modo
fundamentado, livremente, para ndo dizer arbitrariamente. Nao sdo raros os
exemplos dessas decisdes, mas vamos analisar aqui apenas uma delas como forma
de ilustrar o nosso entendimento.

12 Conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 94016
MC/SP, de relatoria do Min. Celso de Mello, também sdo titulares os estrangeiros nao
residentes no Brasil, que estejam aqui apenas de passagem.
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3.2.1. O caso DJ Renan da Penha

Apenas a titulo de ilustragdo, elegemos o caso que ficou conhecido pelo
nome artistico do acusado, caso DJ Renan da Penha.

A decisao proferida, pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro -
TJRJ, no processo cujo acusado era Renan Santos da Silva, cidaddo carioca,
conhecido como DJ Renan da Penha, ganhou repercussdo nacional. E, escolhemos
esse acordao ndo sO por esse motivo, mas pela completa ressignificagdo probatoria
que foi empreendida pelos desembargadores do TJRJ. Sabemos que diariamente essa
ressignificacdo ¢ feita em diversos processos criminais que ndao ganham a
visibilidade que o caso aqui analisado ganhou.

3.2.1.1. Sintese do caso

Resumidamente, o Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro
denunciou'® Renan Santos da Silva pela prética de atuar na atividade do trafico de
drogas como “olheiro”, relatando a movimentacdo dos policiais na comunidade e
promovendo bailes funk enaltecendo o trafico de drogas, incorrendo, assim, no tipo
penal previsto no art. 35 da Lei 11.343/2006 (associagao para o trafico).

O juizo de primeiro grau, utilizando-se da regra de julgamento in dubio pro
reo, aqui ja explicada como critério pragmatico de aceitacdo da decisdo judicial, que
pode ser aplicada tanto no nivel do poder de conotacdo quanto no de disposicao,
decidiu pela absolvigdo de Renan. Segue trecho da sentenca absolutdria, transcrita
no acordao:

“Outrossim, depreende-se da analise do material obtido através
das redes sociais do acusado Renan, postagens acerca da
movimentagdo policial na comunidade e de musicas que fazem
mengao ao trafico, além de uma fotografia do réu exibindo uma
suposta arma de fogo, o que o réu e sua Defesa técnica sustentam
se tratar de um simulacro de fita isolante. Na auséncia de
comprovacdo de se tratar efetivamente de arma de fogo,
constituindo as demais publicagdes manifestagcdes da cultura
cotidiana de quem reside numa comunidade onde ha trafico de
drogas, esses elementos sdo insuficientes a sustentacdo de um
decreto condenatdrio (...)” (Apelagao Criminal N. 0233004-
17.2015.8.19.0001 TJRIJ, p. 36)

13 Todas os trechos da decisdo proferida pelo Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro, € contidas
neste trabalho, podem ser encontrados no seguinte endereco eletronico:
http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=201705016286
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O Ministério Publico recorreu da decisao absolutoria do juizo a quo e, em
grau de apelacdo, a decisdo foi reformada condenando Renan a 6 (seis) anos e 8
(oito) meses de reclusdo, sendo imposto o regime inicial fechado, justificado na
acentuada culpabilidade do acusado.

3.2.1.2. A ressignificaciio probatdria

A reforma da decisdo judicial de primeiro grau se deu pela revalorizacdo das
provas produzidas. Nesse sentido, quanto a prova colacionada aos autos, referente a uma
foto de Renan portando uma arma de fogo, o colegiado do TJRJ entendeu que:

“(...) parece evidente que a exibicdo de uma arma (pouco
importa se verdadeira ou ndo) contribui, sem duvida, para
mostrar a existéncia de um grupo criminoso armado, sendo a
versao de que tudo ndo passa de uma exibi¢ao carnavalesca um
tanto quanto inocente e, por isso, inveridica. Por qué alguém iria
se exibir com uma arma ficticia, a ndo ser para demonstrar
poderio e arrogancia? (...)”. (Apelagdo Criminal N. 0233004-
17.2015.8.19.0001 TJRJ, p. 35)

As fotos juntadas aos autos, nas quais Renan aparece com colegas da
comunidade, também serviram como argumentacdo para a ressignificagdo
probatoria, considerando os gestos feitos pelas pessoas que se apresentavam ao lado
de Renan nas fotos, nestes termos:

“(...) outrossim, observo, entre aqueles representados nas fotos
junto com o apelado, a exibigdo das maos com nitida referéncia a
uma possivel fac¢do criminosa. A exibigdo dos dois dedos nao se
faz na vertical, como um sinal de vitoria, mas lateralmente, como
um C, ou a possivel referéncia ao uso de uma substincia
entorpecente (cigarro de maconha) (...)”. (Apelagao Criminal N.
0233004-17.2015.8.19.0001 TJRJ, p. 36)

O TJRJ entendeu ainda que outras fotos e postagens divulgadas nas redes
sociais de Renan contribuem para comprovacao da pratica delitiva:

“(...) apostagem em redes sociais de comentarios sobre o trafico
de drogas, criticando a atuagao policial e exibindo a imagem do
apelado juntamente a outras pessoas supostamente envolvidas
com a atividade criminosa ¢ suficiente, junto com os
depoimentos do Delegado, para demonstrar a participagdo do
ora apelado no trafico (...) Cite-se, também, a indicagdo de que
o0 caveirdo estava subindo o morro, sem qualquer chamada ou
referéncia aos moradores para protecio dos seus veiculos
(...) Chamam a atengdo também as fotos de possiveis pessoas
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mortas, com referéncia de afeto e saudades, sem explicagdo para
uma divulgagdo através do meio utilizado, salvo uma possivel
exaltagdo a morte durante a repressao ao trafico (...)”. (grifo no
original). (Apelagdo Criminal N. 0233004-17.2015.8.19.0001
TIRJ, p. 37)

Diante da revalorizagdo probatodria, a Terceira Camara Criminal do TJRJ
decidiu, a unanimidade, reformar a decisdo absolutoria, condenando Renan da Silva. Na
realizagdo da dosimetria penal, a culpabilidade foi exasperada nos seguintes termos:

“(...) o papel de “atividade”, ou “olheiro”, exercido por meio da
prestacdo de informagdes através das redes sociais, ¢ a atuacao
em bailes funk, sdo de reprovabilidade consideravel pelo
numero elevado de pessoas que era alcancado e influenciado. Os
meios de comunicagdo, quando utilizados como instrumentos
para a traficancia, potencializam notavelmente a eficacia da
conduta criminosa. Desse modo, deve ser destacada a maior
reprovabilidade da sua conduta, a ser considerada na
culpabilidade, uma das circunstancias judiciais previstas no
artigo 59 do Coédigo Penal (...)”. (Apelagdo Criminal N.
0233004-17.2015.8.19.0001 TJRJ, p. 74)

Em razdo da exasperagdo da culpabilidade do acusado, foi fixado o regime
inicial fechado para o cumprimento da pena, apesar da primariedade de Renan e da
pena aplicada ser inferior a 8 (oito) anos de privacdo de liberdade'.

3.2.1.3. A analise dos fundamentos do acordao

Inicialmente cabe ressaltar que essa analise ndo pretende se apresentar como
uma defesa do acusado, mas discorrer acerca dos fundamentos utilizados para sua
condenagao.

Conforme verificado, os desembargadores que compdem a Terceira Camara
Criminal do TJRJ proferiram acérddo que reformou a sentenga absolutoria,
ressignificando a prova através de uma analise, no nosso entender, extrajuridica.
Chegamos a essa conclusdo a partir da identificacdo dos signos linguisticos
utilizados na fundamentagao do referido acordao.

!4 Conforme a previsdo contida do art. 33, §2°, alinea b, do Cddigo Penal, o condenado ndo
reincidente cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e inferior a 8 (oito) anos, podera, desde
o principio, cumpri-la em regime semiaberto.
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O acusado foi denunciado pela suposta pratica do delito previsto no art. 35
da lei 11.343/2006"° o qual possui como nucleo do tipo o verbo “associar”. Quanto
ao exercicio do poder de denotagdo, ou verificacao juridica, ndo € possivel identificar
no acorddo em que medida a conduta do acusado se enquadra na descrigao do tipo
penal.

A analise objetiva da subsun¢do do fato a norma ¢ preterida, diante da
possibilidade de analise do tipo de autor. Desta forma, quando o pronunciamento
judicial dispde que “(...) parece evidente que a exibi¢do de uma arma (pouco importa
se verdadeira ou ndo) contribui, sem duvida, para mostrar a existéncia de um grupo
criminoso armado (...)” faz um juizo ético moral acerca das pessoas que, de alguma
forma, divulgam em suas redes sociais fotos empunhando armas de fogo, sem
possuir autorizagdo para o seu porte.

A estranheza quanto a este juizo ndo diz respeito apenas a auséncia do
cognitivismo que possibilitaria a refutagdo da analise, mas sim a atual conjuntura
politico social brasileira. Atualmente, ha um verdadeiro culto nacional ao uso de
armas de fogo, tendo ampla divulgag¢ao nas redes sociais fotos até¢ mesmo de criangas
posando com suas armas, “pouco importa se verdadeira ou nao”, para usar os termos
do acordao.

Sendo assim, entendemos que a comprovagdo ou verificacdo fatica esta
centrada em juizos valorativos. Primeiramente, ¢ importante ressaltar que o
desembargador relator considera como prova fotografias e postagens encontradas na
rede social do acusado, que sdo complementadas ao depoimento do delegado de
policia que presidiu a investigacao.

O acorddo entende como comprovagao, dos fatos narrados na dentncia,
fotos nas quais Renan aparece ao lado de pessoas que fazem um gesto, com os dedos,
onde estes estdo posicionados em forma de V e na horizontal, nao na vertical, como
sinal de vitoria. Essa identificacdo seria dos integrantes de uma organizagdo
criminosa, ou ainda, segundo o desembargador relator, como uma possivel
referéncia ao uso de substancia entorpecente.

Primeiramente, desconhece, os desembargadores, os gestos naturalizados
nao somente pelos jovens, mas também por alguns adultos, no momento em que sao
fotografados. E o referido gesto do C, feito com os dedos, ¢ um deles.

Ainda que ndo fosse, ¢ fragil utilizar essa “prova” como suporte
comprobatorio de participagdo em organizagdo criminosa. A proposicao fatica que
tal argumento quer comprovar € a de que pessoas que fazem referidos gestos com os

150 Art. 35 da lei 11.343/2006 dispde o seguinte: “Associarem-se duas ou mais pessoas para
o fim de praticar, reiteradamente ou ndo, qualquer dos crimes previstos nos arts. 33, caput e
§ 1°, e 34 desta Lei: Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, ¢ pagamento de 700
(setecentos) a 1.200 (mil e duzentos) dias-multa. Paragrafo tnico. Nas mesmas penas do
caput deste artigo incorre quem se associa para a pratica reiterada do crime definido no art.
36 desta Lei”.
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dedos participam da organizagdo criminosa e quem ¢ fotografado com essas pessoas,
ainda que ndo faca o referido “gesto da organizagdo”, também participa dela.

Aqui também héa uma estranheza juridica e linguistica, primeiro porque nao
ha tipo penal relacionado a referida conduta, e segundo porque, mais uma vez, diante
da atual conjuntura politico social, as pessoas tém realizado gestos concretos de
incitagdo a violéncia em suas fotografias no mundo virtual. E de conhecimento
publico e notorio a atual utilizagdo dos dedos para fazer gesto de arma, nem por isso
as pessoas que agem assim podem ser identificadas como participantes das fac¢des
criminosas que utilizam o mesmo gesto como sinal de identificacgao.

Quanto a ressignificacdo dada as postagens nas redes sociais criticando a
atuagdo policial na comunidade e as demonstragdes de pesar ao ver amigos e colegas
mortos, ndo cabe aqui a analise pois demandaria argumentagdo acerca do direito
constitucional de livre manifestagio do pensamento (e por que ndo dizer do
sentimento?), nao sendo esse o proposito do trabalho.

Além desses fundamentos, foi considerado também o fato do acusado ser DJ
conhecido na comunidade e promover bailes funks, nos quais as pessoas faziam uso
de drogas ilicitas. Assim, o TIRJ compreendeu que ele participava de associagao
para o trafico de drogas porque as pessoas que frequentavam os bailes, por ele
promovidos, usavam substancias ilicitas. E, este fato, foi confessado pelo acusado.
Podemos identificar, nesse argumento, a aplicacdo da responsabilidade penal
objetiva, tdo rechagada pelos ordenamentos juridicos modernos.

Por fim, a tltima “prova” levada em consideracao para corroborar o acervo
ja produzido ¢ a de que o acusado avisava, através de suas redes sociais, a presenca
da policia na comunidade. Entendemos que considerar essa conduta como
condizente com o delito de associac@o para o trafico ¢ desconhecer, por completo, a
realidade das comunidades cariocas, apesar de constantemente noticiada em radio,
televisao e internet.

Segundo Ferrajoli (2002), “o direito ¢ um universo linguistico artificial”. Por
esta razdo, € possivel a construcdo de condicdes e critérios de justificacdo das
decisdes admitidas pelo Direito como validas.

No caso aqui analisado, as deficiéncias quanto ao exercicio da indugdo
fatica, através da denotagdo, e da deducdo juridica, por meio da verificagdo,
impossibilitaram o exercicio do poder de conotagdo. O esvaziamento da equidade
promoveu o alargamento da discricionariedade.

Conforme ja exposto neste trabalho, os sistemas penais evoluidos
desenvolveram técnicas apropriadas tanto de formulacao das leis (técnica legislativa
de estrita legalidade) quanto de aplicagdo das leis aos fatos julgados (aplicagdo
interpretativa de estrita jurisdicionariedade). Essas técnicas contribuem para que a
fundamentacdo dos juizos se dé em decisdes sobre a verdade, convalidaveis ou
invalidaveis como tais, mediante controles l6gicos e empiricos e, portanto, o mais
possivel subtraidas ao erro e ao arbitrio (FERRAJOLI, 2002).
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A observancia dessas técnicas ¢ imprescindivel para a manutencdo da
racionalidade do sistema juridico, amparada no convencionalismo penal e no
cognitivismo processual.

Os desembargadores do TJRJ decidiram amparados na filosofia da
consciéncia consistente no livre convencimento motivado e, consequentemente,
empregaram critérios extrajuridicos na tomada de decisao.

Ressalte-se que o juizo de primeiro grau se utilizou de fundamento juridico
para proferir a sentenca absolutoria. Foi empregada a regra de julgamento do in
dubio pro reo, corolario do direito fundamental da presungdo de inocéncia. Isso
porque, diante da divida, o julgador ndo pode se abster de julgar (non liquet),
cabendo a ele utilizar os principios gerais do direito para preencher o espaco de
incerteza probatoria.

Entendemos, assim, que os principios gerais do ordenamento se propdem a
orientar politicamente as decisdes e permitir sua valoracao e seu controle. De modo
que, mesmo com sua aplicagdo aos espacos de incerteza, € possivel empreender a
verificabilidade e falseabilidade das hipdteses acusatorias comprovadas que
fundamentam a decisdo. Agindo assim o julgador se utiliza do cognitivismo judicial.

Mas, também ja explanado nesse trabalho, a utilizagdo do cognitivismo esta
relacionada ao espirito democratico do julgador, uma vez que ndo possuindo, este
ultimo, a consciéncia dos limites de sua fungdo, produzird decisdes
antidemocraticas, substancialistas e arbitrarias.

Os critérios pragmaticos de aceitacdo de completude dos espacos de
incerteza probatoria limitam os espagos de poder, a0 mesmo tempo em que
possibilitam o controle da atividade jurisdicional, contribuindo para racionalidade e
inteligibilidade do sistema (FERRAJOLI, 2002).

Por outro lado, os espacos de incerteza e, consequentemente de poder, sdo
alargados por leis penais indeterminadas, que provocam a indeterminabilidade da
verdade processual e, consequentemente, a aplicacdo do decisionismo judicial.

O decisionismo judicial baseia-se no cognitivismo ético, de modo que para
a producdo dos pronunciamentos judiciais penais sdo utilizados critérios de
aplicacdo da lei metajuridicos, sejam éticos, morais ou politicos, como os utilizados
no caso aqui analisado. Referidos critérios sdo aplicados nos modelos
substancialistas de direito penal, ou seja, nos sistemas autoritarios de direito penal.
Esses sistemas se utilizam da puni¢@o do autor pelo que ele € e ndo pelo que ele fez,
partem de um ponto de vista ético, naturalista ou social, ou seja, ontoldgico
(FERRAJOLI, 2002).

Tanto € assim, que até mesmo na fixa¢do do regime inicial de cumprimento
de pena, apesar do acusado ser primario e possuidor de bons antecedentes, apesar de
sua pena ter sido fixada em 6 (seis) anos de reclusdo, os desembargadores decidiram
por fixar o regime inicial fechado porque “o regime mais brando ndo seria suficiente
para a reprovagdo do crime, nos termos do artigo 44, inciso III, do Cédigo Penal”.
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Renan Santos da Silva estava preso cumprindo sua pena em regime fechado,
a titulo de execugao provisoria da pena apos julgamento em segunda instancia. Foi
posto em liberdade em outubro de 2019, ap6s o julgamento das ADCs 43 e 44 pelo
Supremo Tribunal Federal, reconhecendo que o disposto no Codigo de Processo
Penal acerca da execug@o da pena apds o transito em julgado € compativel com o
direito fundamental da presuncao de inocéncia.

3.3. Entre cognitivismo e decisionismo

Conforme visto na sec¢do anterior, o poder de denotagdo do julgador
para “integrar os espagos irredutiveis de discricionariedade deixados em aberto pelos
defeitos inevitaveis de denotacdo da linguagem legal e da linguagem comum”
(FERRAIJOLLI, 2002, p. 104), possibilitou a reforma de uma sentenga absolutdria que
havia aplicado o principio do in dubio pro reo, utilizando argumentos extrajuridicos.

Detectamos assim uma tensdo entre cognitivismo e decisionismo, o
primeiro amparado na utilizagdo da metodologia garantista de produgdo dos
pronunciamentos judiciais penais e o segundo, como vermos em se¢ao propria,
fundamentado na teoria do pragmatismo juridico.

O modo que completamos os espacos de incerteza previstos na lei é o
que diferencia cognitivismo e decisionismo, garantismo e pragmatismo. Dessa
forma, a construgdo desses espagos ¢ imprescindivel para compreender os limites
juridicos ao seu preenchimento.

No campo da linguagem legal ¢ utilizada a interpretacdo da lei para
integrar os espagos irredutiveis contidos nos signos linguisticos legislativos.
Enquanto que, no campo da linguagem comum, ¢ feita a interpretagdo dos fatos de
modo a possibilitar a denotagdo fatica mais objetiva e precisa possivel.

A utilizagdo do poder de disposi¢do aumenta na medida em os
principios da legalidade estrita e de estrita jurisdicionariedade forem ausentes,
permitindo que o julgador profira decisdes discriciondrias ndo sobre a verdade,
conforme exigido pela denotagdo fatica, mas sobre valores outros, do tipo ético-
politico (FERRAJOLI, 2002).

Nesse sentido, quando ndo se consegue determinar a verdade, ¢
instaurado o arbitrio judicial. Isso porque, todos os espagos de insegurancga sio
equivalentes a espacos de poder, a exemplo da analise feita na se¢do anterior.

O poder judicial de disposi¢ao dispensa a motivagao cognitiva pois se
utiliza apenas de op¢des ou juizos de valor que ndo contém caracterizagao semantica,
mas apenas caracterizacdes pragmaticas (FERRAJOLI, 2002).

Percebemos aqui que o sistema normativo garantista, desenvolvido por
Luigi Ferrajoli, defende que quanto maior o exercicio do poder judicial de disposicao
menos se observa a efetividade da jurisdi¢@o. Isso porque, a decisdo judicial que nao
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possibilita a refutacdo objetiva ¢ mero exercicio de repressao, uma vez que nao existe
0 juizo de comprovagao e sim de decisdo. E o puro poder das instancias julgadoras
(FERRAJOLLI, 2002).

Entretanto, os limites a discricionariedade judicial ¢ questdo ha muito
analisada e debatida por diversos autores.

Os problemas oriundos da discricionariedade judicial ndo atingem
somente a seara penal, mas ¢ neste campo que suas consequéncias sao mais nefastas.
Nao sdo poucos 0s momentos nos quais o julgador substitui a razao por sua propria
vontade, transmudando a relacdo entre norma e sentenga, que passa a assumir
aspecto diverso, o caso concreto ¢ decidido conforme a vontade do juiz e nao
amparado na racionalidade das leis da logica (LOSANO, 2010).

Considerando que “toda interpretagao ¢ um ato produtivo; sabemos que
o intérprete atribui sentido a um texto e ndo reproduz sentidos nele ja existentes”
(STRECK, 2017, p. 71). Dessa forma, ndo defendemos a auséncia da atividade
interpretativa, de criagdo, mas sim a possibilidade de um efetivo controle
hermenéutico do produto, ou seja, dos pronunciamentos judiciais.

Nesse sentido, entendemos que o exercicio da discricionariedade
judicial sem regras de limitagdo gera arbitrio e a decis@o perde sua legitimidade uma
vez que se transforma em mero instrumento de repressao.

Nao se nega a possibilidade de que argumentos morais integrem o
Direito, isso porque, enquanto linguagem, este ultimo possui vaguezas e
ambiguidades, que sdo os espagos de inseguranga. Desse modo, se ndo ha uma
defini¢do acerca de sua significacdo, os julgadores estdo autorizados a criar o Direito
fazendo uso de padrdes externos ao Direito, ou seja, extrajuridicos, sejam morais,
éticos, econdmicos ou politicos (STRECK, 2017).

Entretanto, na pratica juridica, essa discricionariedade judicial
“assemelha-se a vulgata da filosofia da consciéncia, ao modo como o subjetivismo
da modernidade compreende a propria realidade, ou seja, sem nenhum controle
intersubjetivo” (STRECK, 2017, p. 57).

Esclarecemos, assim, que ndo se trata de mecanizar o direito e,
consequentemente o exercicio interpretativo de sua aplicagdo. Mas sim de limitar e
restringir as interpretagdes amparadas em critérios outros, extrajuridicos, sejam eles
morais, éticos, econdmicos ou politicos, principalmente na producdo de
pronunciamentos judiciais penais.

O Direito Penal do Combate, como veremos, se materializa através do
pragmatismo juridico, comprometendo a imparcialidade do julgador que passa a
adotar uma postura condizente com a do acusador. Nesse sentido, compreendemos
que as decisdes judiciais penais ndo se legitimam tdo somente pela formalidade de
sua fundamentacgdo, mas pela coeréncia desta com os preceitos constitucionais.
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O PODER JUDICIARIO E O
COMBATE AO CRIME

O signo linguistico “combate” nos remete a linguagem utilizada em guerra,
significando uma luta menor que a batalha. Na atualidade, o significado da palavra
adaptou-se a luta, armada ou ndo. Combater, de alguma forma, ¢ lutar.

Demostraremos, nesse trabalho, a equivocada utilizacdo desse signo
linguistico quando atribuido a fun¢@o judicial. Nao sdo poucas as “varas de combate”
existentes no Brasil. Mas, o equivoco ndo se restringe a mera utilizagao da palavra,
na verdade, a utilizagcdo do signo “combate” como funcao propria do Judiciario ¢é
consequéncia do desvirtuamento do paradigma constitucional.

Pensar de forma contraria ¢ admitir que os pronunciamentos judiciais penais
somente sdo legitimos na medida em que encarceram suspeitos e condenam
acusados. Somente nessa medida ¢ implementado o “combate” de forma eficaz. Se
ha concessdo de liberdade provisoria e sentenca absolutoéria, o judiciario perde a
batalha, ou seja, falha na sua missdo de “combater”. E desse modo que o signo
“Poder Judiciario” perde seu significado constitucional.

A ferramenta utilizada pelo Judicidrio para esvaziar sua funcdo
constitucional € o exercicio interpretativo. Como ja visto até aqui, o problema
interpretativo ndo ¢ atual, mas talvez esse seja seu momento mais critico sob a égide
democratica apds 1988.

A utilizagdo de wuma metodologia vinculante na producao dos
pronunciamentos judiciais penais, como exposta em capitulo proprio, que realizasse
os processos de indugdo fatica, deducdo juridica, equidade e, por fim, a aplicagdo
dos critérios pragmaticos de aceitacdo, reduziria o carater substancialista das
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decisdes judicias. O exercicio cognitivo restringe a liberdade no convencimento do
juiz, para que ndo ultrapasse dos argumentos juridicos.

O que acontece hoje, no Ordenamento Juridico Brasileiro, ¢ a utilizagdo do
principio do “livre convencimento motivado” para justificar a tomada de decisdo,
em matéria penal, através de critérios éticos, morais, politicos, enfim, extrajuridicos.
O crescimento dessas decisoes € a sua repercussao social foi um marco na colocagao
do Judiciario enquanto combatente do crime e da criminalidade, ndo sem a ajuda dos
meios de comunicagdo em massa.

Esses meios, aliados as novas tecnologias de propagacdo da informagdo, de
modo pouco responsavel, tem modificado a complexidade do saber, em diversas
esferas, e o saber juridico ndo ficou imune. Esvazia-se o discurso académico e
propaga-se, com uma velocidade inimaginavel, o “vazio de pensamento”, utilizando
as palavras de Zaffaroni (2007).

Como ja explanado, o paradigma da democracia constitucional, eleito pelo
constituinte brasileiro de 1988, além de separar os poderes da republica, delimita
suas fungoes. De modo que, aos poderes executivo e legislativo, que sdo poderes
majoritarios, cujos representantes sdo eleitos pelo povo, cabe a representacio deste.
Por sua vez, ao Poder Judiciario, cuja legitimidade advém da Constitui¢do, cabe a
fungdo contramajoritaria, ou seja, de protegdo e efetividade dos direitos
fundamentais, ainda que em desacordo com o consenso da maioria.

Entretanto, o que se tem verificado, na realidade brasileira, ¢ a flexibilizagado
de direitos fundamentais pelo proprio Poder Judiciario, ao ponto deste se posicionar
em um dos lados da relag@o processual penal e desequilibrar a balanca da justica.

Essa tendéncia também ndo ¢ atual, nossa pesquisa ndo tem o objetivo de
analisar o Poder Judicidrio em si, mas sim de explanar de que forma os julgadores
brasileiros tem desvirtuado o paradigma constitucional, violado os preceitos
constitucionais no exercicio interpretativo, ao se colocar como 6rgao de combate ao
crime e a criminalidade.

Para tanto, ndo podemos olvidar do contexto historico, qual seja, da
revolugdo comunicacional na qual estamos inseridos. As novas tecnologias e seus
meios de propagar as noticias tem interferéncia direta na transformacao do Judiciario
Brasileiro.

4.1. O desvirtuamento do Principio da Publicidade Processual

Toda violagao empreendida pelo Poder Judiciario ndo ¢ vista como tal,
diante da motivagdo do ato violador, é aqui que se consubstancia o “livre
convencimento motivado”, significando um “pode decidir como quiser, desde que
motive no que quiser”, nas palavras de Streck (2019, p. 39) “atualmente, vivemos
em um estado de excecdo interpretativo”. Compreendemos que a motivagao so €
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legitima se possui coeréncia com a Constituicdo Federal, do contrario, ¢ apenas
motivagao no sentido formal, é estado de excecao.

A violagdo interpretativa empreendida pelo Poder Judicidrio, quanto ao
principio da publicidade processual, ocasionou ndo somente o comprometimento do
direito a um julgamento justo, como também a transformacao do Poder Judiciario
em poder majoritario, comprometido com o consenso da maioria. Demonstraremos,
nesse topico, a contribuicdo do “credo criminoldgico da midia”, nas palavras de Nilo
Batista, para a constru¢do de um Poder Judiciario Combatente.

4.1.1. A publicidade do processo penal

Todo principio incorporado ao Estado Moderno tem sua razao de existir,
possui uma evolucdo histérica, imprescindivel a interpretacdo para sua correta
aplicacdo. No que diz respeito ao principio da publicidade, Beccaria (2016) ja fazia
uma analise dos maleficios das acusacdes secretas, defendendo que a publicidade
das acusacdes ¢ condizente com o espirito de um povo republicano.

Até o século XII o sistema acusatorio era o predominante, de modo que o
processo ndo poderia ser concebido sem acusador legitimo. Entretanto, entre os
séculos XII até o XIV houve a mudanga de sistema, de modo que o sistema
inquisitorio passou a predominar e transformar de forma radical a fisionomia do
processo (LOPES JUNIOR, 2017).

Um dos tracos caracterizadores do sistema inquisitorio ¢ a auséncia de
publicidade dos atos processuais. Dessa forma, o julgador, que também possui a
funcdo de investigador e acusador, decide em segredo.

A estrutura do processo inquisitorial baseia-se na auséncia do contraditorio,
nas condenacdes secretas, na hierarquia das provas, estas por sua vez, possuia a
confissdo como rainha. A auséncia da publicidade dos atos e de suas formas
proporcionava um procedimento sem qualquer controle da populagdo nem garantias
ao acusado.

No final do século XVIII e inicio do século XIX, ja se desenhava uma
mudanga de paradigma quanto ao processo penal. Sem divida, a Revolugao
Francesa e os seus postulados de valoragdo do homem refletiram na seara
processualistica da época (LOPES JUNIOR, 2017).

Nesse sentido, a volta do sistema acusatorio resgata a publicidade dos atos
processuais, como meio de proteger o acusado do arbitrio estatal tdo presente nas
acusagoes secretas do periodo inquisitorial.

Conforme ja dito neste trabalho, a razdo para que processo fosse publico era
possibilitar que a populagdo fiscalizasse a aplica¢ao da lei, para que a atuagdo do
poder punitivo estatal ocorresse sem excessos, nem arbitrariedades. Além do proprio
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acusado possuir o direito de conhecer seus acusadores e os fatos que lhe sdo
imputados.

Desse modo, entendemos que o principio da publicidade dos atos
processuais funciona como um limitador do poder punitivo estatal. Por esta razdo,
Ferrajoli (2002, p. 492) afirma que a publicidade ¢ uma “garantia de segundo grau
ou garantia de garantias”, na medida em que ¢ através dela que se controla a
efetividade dos demais principios processuais, dentre eles o devido processo legal.
A publicidade possibilita o controle interno e externo da atividade jurisdicional.

Corroborando com esse entendimento, Mendes (2013, p. 397) afirma que
“no Estado Democratico de Direito, a publicidade ¢ a regra; o sigilo, a excecao”.
Continua, o citado autor, afirmando que a possibilidade de colisdo entre direitos
fundamentais e o principio da publicidade processual, demonstra que este ultimo
deve ser visto com temperamentos e “relativizado em razdo da sua colisdo com
diversos outros principios ou regras” (MENDES, 2013, p. 396).

Desse modo, entendemos que o principio da publicidade dos atos
processuais ¢ primordial para o controle da atividade judicial, na seara penal,
evitando-se autoritarismos e arbitrariedades. Entretanto, ndo possui carater absoluto,
uma vez que pode ser mitigado quando em colisdo com outras garantias processuais
penais.

Podemos concluir que a publicidade dos atos processuais, no ambito do
processo penal, se fundamenta, historicamente, na protecdo do acusado,
consubstanciando-se em garantia deste em face do Poder Punitivo Estatal. Nesse
sentido, ndo ¢ legitima sua utilizagdo para prejudicar o acusado.

4.1.2. A publicidade do fato criminoso e do seu autor

Sabias e precisas as palavras de Carnelutti acerca da necessidade de
compreensao do processo penal, e as fungdes determinadas de seus atores, por toda
populagdo e ndo somente pelos juristas, pois “€ preciso que as pessoas comuns
também compreendam, porque € por causa dessa particularidade que as pessoas
adquirem aquelas falsas concepgdes sobre o processo, extremamente nocivas a
civilidade” (CARNELUTTI, 2016, p. 58).

Mas, de que modo as pessoas tém informagoes acerca do processo penal?
Apesar da publicidade dos atos processuais, autorizando, em regra, que qualquer
pessoa tenha acesso as salas de audiéncia, bem como as pecas juntadas ao processo,
as informacdes sdo repassadas pelos grandes meios de comunicag@o, através de um
discurso construido pelos editores e considerando os interesses do proprietario do
meio, na divulgagao das noticias.

Nao podemos negar a transformagdo tecnologica pela qual o acesso a
informagdo passou. E ndo podemos deixar fora dessa informacdo as que dizem
respeito fato criminoso. “A globalizacdo foi precedida por uma revolugdo
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tecnologica que ¢, antes de tudo, uma revolucdo comunicacional” (ZAFFARONI,
2007, p. 53).

Os protagonistas dessa revolucdo comunicacional sdo os grandes meios de
comunicacdo. Apesar da atual discussao acerca da participagdo das midias sociais
nas decisdes politicas do pais, entendemos que a imprensa ainda possui papel
fundamental na transmissao da informacao.

Diante disso, € importante ressaltar a observagao feita por Ferrajoli (2014),
de que o direito fundamental que os grandes meios de comunicacdo realmente se
revestem nao ¢ a liberdade de expressao, mas sim o direito a propriedade. E ndo sao
raros os exemplos acerca dessa constatacdo, basta verificar a auséncia de
divergéncias politicas e ideologicas das pessoas que trabalham em determinada rede
de televisao.

A liberdade de expressao ¢ utilizada como subterfiigio para propagar o que
seus interesses, muitos deles escusos, orientam. Os grandes meios de comunicagao,
segundo Nilo Batista, agem como verdadeiras agéncias executivas de direito penal,
“todo e qualquer discurso legitimante da pena ¢ bem aceito e imediatamente
incorporado a massa argumentativa dos editoriais e das cronicas” (BATISTA, 2003,
p-04).

A auséncia de conhecimento técnico dos telespectadores acerca do direito,
aliado aos interesses dos proprietarios dos grandes meios de comunicagio, gera o
que Zaffaroni denomina de “discurso unico do novo autoritarismo” (ZAFFARONI,
2007, p. 73).

Nesse sentido, entendemos que a ampla publicidade dos processos
criminais, além dos fatos criminosos que ainda estdo sendo investigados, provoca
uma desinformacao quanto ao real fundamento de existéncia do processo penal e o
consequente equivoco quanto a fungdo do Poder Judicidrio.

Verificamos que sdo construidas narrativas tendenciosas, colocando o crime
e o criminoso como verdadeiros inimigos da sociedade e despertando nesta a ideia
de vingan¢a como mecanismo mais eficaz para combater a criminalidade.

Zafftaroni (2007, p. 75) faz interessante observagao sobre o tema:

“A irracionalidade ¢ de tal magnitude que sua legitimagdo nao
pode provir nem sequer de grosserias miticas — como Rosenberg
no Nazismo -, reduzindo-se antes a pura mensagem publicitaria,
com o predominio de imagens. Sua técnica responde a uma
pesquisa de mercado, que vende o poder punitivo como uma
mercadoria. Na medida em que se verifica o €xito comercial da
promogao emocional dos impulsos vingativos, ela ¢ aperfeigoada.
Os servigos de noticias e os formadores de opinido sdo os
encarregados de difundir esse discurso. Os especialistas que
aparecem nao dispoem de dados empiricos sérios, sdo palpiteiros
livres, que reiteram o discurso Unico”.
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O discurso tnico do novo autoritarismo ¢ legitimado pela populagdo na
medida de sua desinformacdo acerca da imprescindibilidade das garantias
constitucionais para a manutenc¢ao do Estado Democratico de Direito e incorporado
pelo Poder Judicidrio Brasileiro como forma de se legitimar perante a populago®.

4.1.3. O tempo do direito e o tempo da noticia

Outro aspecto relevante ligado aos prejuizos advindos da ampla publicidade
dos processos penais, pelos meios de comunicagdo de alto alcance, ¢ a ideia de
tempo. O tedrico da dromologia, Virilio, ja afirmava que “a velocidade ¢ a alavanca
do mundo moderno” (VIRILIO, 1996, p.10).

Quanto aos fatos criminosos, percebemos que a relacdo tempo-noticia e
tempo-processo nao ¢ bem aceita pelos telespectadores. Isso se deve ao continuo
desservico prestado pela grande midia, quando multiplica noticias acerca do
cometimento de crimes, soltura de presos, processos prescritos, e o que mais lhe
interessar para construir a narrativa de “pais da impunidade”.

Dessa maneira, a populagdo passa a desejar a instantaneidade da punicao, ou
seja, a mera vinganca, limitando as garantias e os direitos do acusado, em nome do
“fim da impunidade”. E o Judiciario incorpora esse discurso do consenso da maioria
para violar direitos fundamentais em nome de sua suposta efetividade do processo.

O exemplo mais recente é o julgamento do HC 152.752/PR'7, que
ressignificou o signo linguistico transito em julgado, para compreendé-lo como

16 Exemplificamos com a repercussdo do caso Suzane Von Rehithofen, analisado por Simone
Schreiber. “O caso teve grande repercussdo na imprensa, culminando com uma reportagem
no programa Fantastico, da Rede Globo de Televisdao, em que o microfone do jornalista
captou furtivamente uma conversa entre Suzane e seu advogado, na qual este a orientava a
chorar na entrevista que seria dada a seguir. A veiculagdo da reportagem no Fantéstico
aconteceu no dia 9.4.2006. No dia seguinte, Suzane teve sua prisdo preventiva decretada sem
que nenhum fato novo relacionado ao processo tenha ocorrido. A “farsa” engendrada pela ré
e seu advogado na TV e desvendada pelos repdrteres do Fantastico foi a causa obvia de sua
prisdo cautelar. A malfadada reportagem televisiva foi referida na promog¢ao ministerial que
postulou a prisdo e na decis@o do juiz que a decretou. (...) Ademais a entrevista de Suzane
foi interpretada como tentativa de “criar fatos e situagdes novas, modificando indevidamente
0 panorama processual”, o que violaria o direito dos jurados de julgar considerando apenas
a prova dos autos. Ironicamente, em um ambiente de campanha midiatica pela condenagao
da ré, o juiz invocou a necessidade de preservar os jurados contra investidas da ré, para
decretar sua prisao (como se a ré nao pudesse, legitimamente, quando viesse a ser interrogada
no Tribunal do Juri, chorar, assumir comportamento infantilizado e se mostrar fragilizada,
para tentar sensibilizar os jurados) ”. SCHREIBER, Simone. A publicidade opressiva de
julgamentos criminais. Editora Renovar. Rio de Janeiro, 2008. P. 205-206.

17 http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=10964246
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julgamento em segunda instincia e, nos casos dos processos de competéncia do
Tribunal do Juri, como julgamento por 6rgdo colegiado. Desse modo, os Poder
Judiciario, atendendo aos reclamos da maioria, representados pelo credo
criminolégico da midia, viola o direito fundamental da presungio de inocéncia'®.

Nesse sentido, o Judiciario Brasileiro se compromete a responder aos
anseios sociais, anseios estes nascidos de uma percepcao equivocada do processo
penal, anseios desenvolvidos através de narrativas autoritdrias construidas pelos
grandes meios de comunicagao.

Entendemos que esse discurso autoritario de elevagdo do poder punitivo
estatal e diminui¢do das garantias penais foi facilmente incorporado pelo Poder
Judiciario que, atualmente, se posiciona como “combatente” do crime e da
criminalidade, como forma de ganhar legitimidade perante os jurisdicionados.

4.1.4. O Judiciario e a publicidade

Quanto a influéncia da publicidade midiatica dos processos penais nas
decisdes judiciais ndo se trata apenas da questao do tempo, da resolucao imediata do
conflito, mas na exigéncia da condena¢do judicial, uma vez que a condenagdo
popular ja foi feita.

O discurso punitivista, autoritario, cerceador de direitos em nome da justica,
na verdade busca a vinganca e ndo uma condenacgao judicial. A partir do momento
em que se abdica de direitos e garantias do acusado ndo podemos esperar que o
resultado do processo, ainda que siga seu tramite temporal regular, seja legitimo. A
condena¢ao ndo passa de mera vinganca revestida de juridicidade, realizada através
de um exercicio interpretativo que considera mais o clamor popular que a aplicagao
efetiva dos preceitos constitucionais.

A titulo de ilustracdo, demonstramos, em topico proprio, decisdo judicial
alheia aos preceitos legais, fundamentada em argumentos morais e,
consequentemente, carecedora de cognitivismo diante da auséncia do exercicio de
verificacao/refutacao. O acordao do TJRJ que condenou o DJ Renan da Penha a uma
pena de mais de 6 (seis) anos, em regime inicial fechado, responde aos anseios da
populagdo carioca, que vive um denominado “estado de guerra as drogas”, tendo

1% Apenas a titulo de exemplo, segue trecho da fala do ministro Luis Roberto Barroso, na
sessdo de julgamento do HC 152.752/PR: “A credibilidade e respeitabilidade da justica, por
evidente, integram o conceito de ordem publica, que ficaria violada pela falta de efetividade
do processo penal. A demora na aplicagdo das san¢des proporcionais em razao da pratica de
crimes abala o sentimento de justi¢a da sociedade e compromete a percepgao que a cidadania
tem de suas institui¢des judiciais. Punir alguém, muitos anos depois do fato, ndo realiza os
principais papeis do direito penal, de prevengdo geral, prevencao especifica, retribuigdo e
ressocializagdo”.
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inclusive passado por processo de intervengo federal'’. Entretanto, ndo ¢ condizente

com a processualistica penal, o sistema acusatorio e os preceitos constitucionais.

Percebemos que ha uma evidente incompreensao do Poder Judiciario acerca
de sua legitimidade enquanto Poder da Reptiblica. Isso porque, na medida em que se
compromete em decidir conforme o consenso da maioria, se distancia de sua fungao
constitucional de poder contramajoritario, colocando em risco sua legitimidade.

Como bem esclarece Ferrajoli (2010), acerca da legitimacao da atividade
dos juizes:

Es el reforzamiento de las garantias penales y procesales que
hoy viene impuesto, como fuente de legitimacion del poder de
los jueces y de su independencia, precisamente por la
comprovada amplificacion que han experimentado el papel y los
espacios de la jurisdicion. Em efecto, las fuentes de legitimacion
del poder judicial se identifican por completo com el sistema de
las garantias, es decir, de los limites y de los vinculos — primero
entre todos el de estricta legalidade penal — dirigidos a reducir
al maximo el arbitrio de los jueces para asi tutelar los derechos
de los ciudadanos. (FERRAJOLI, 2010, P. 2016) 2°

Nao se pode conceber, em um Estado de Direito, o comprometimento dos
juizes com o povo, com 0s anseios sociais, principalmente na seara penal. O
compromisso dos julgadores deve ser com a Constituicao Federal e com as leis. Deve
ser mantida a independéncia dos Poderes e, consequentemente suas competéncias
constitucionais.

E nesse sentido que a se fundamenta a legitimacdo da jurisdigio. Uma
legitimagdo que ndo se equipara com aquela proveniente da representacdo politica,
através do sistema majoritario, mas sim com a legitimag@o através da tutela da
intangibilidade dos direitos fundamentais consagrados (CARCOVA, 1996)

A independéncia do Poder Judiciario deve alcancar também sua postura
frente a opinido publica. Os julgadores devem deferéncia aos dispositivos legais e,

9 A Intervengdo Federal no Estado do Rio de Janeiro foi decretada pelo Presidente da
Republica, através do Decreto 8.288 de 16 de fevereiro de 2018 e aprovada pelo Congresso
Nacional, através do Decreto Legislativo 10, publicado no Diario Oficial da Unido em 21 de
fevereiro de 2018. A Intervencao Federal foi finalizada em 31 de dezembro de 2018.

20 Tradugdo livre realizada pela autora deste trabalho: E o fortalecimento das garantias penais
e processuais que hoje ¢ imposta, como fonte de legitimagdo do poder dos juizes e sua
independéncia, justamente por causa da amplificagdo simpatica vivenciada pelo papel e
espagos da jurisdigdo. De fato, as fontes de legitimidade do Judiciario sdo totalmente
identificadas pelo sistema de garantias, ou seja, dos limites e dos vinculos — em primeiro
lugar, a estrita legalidade do crime — visando minimizar a decisdo dos juizes de assim,
proteger os direitos dos cidaddos.
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por sua vez, a decisdo judicial deve obediéncia a lei e ndo a opinido publica
(NALINI, 2019).

Cabe aqui concluir que a atual aplicacdo do principio da publicidade do
processo penal ndo corresponde a razdo pela qual ele foi incorporado aos
ordenamentos juridicos modernos. Houve um desvirtuamento dessa publicidade,
que deixou de ser principio de prote¢do do acusado no processo penal, para se
transformar fator de desvirtuamento do paradigma constitucional.

Ressaltamos que esse posicionamento nao representa uma defesa do retorno
ao sigilo, mas sim uma defesa a aplicacdo do real fundamento de existéncia do
principio da publicidade que, como vimos, ndo se confunde com publicizacdo
midiatica do fato e do seu autor.

4.2. O esvaziamento do sistema acusatorio

Vimos que a ressignificacdo do principio da publicidade do processo
penal, desvirtuando sua funcao de garantia processual de protecao do acusado
diante do poder punitivo estatal, ¢ um dos atuais mecanismos de
transformag¢ao do Poder Judiciario.

O direito penal do combate, como denominamos neste trabalho, se
materializa na superagdo do paradigma constitucional, transformando o
Judicidrio em 6rgao de combate ao crime e a criminalidade e o posicionando
ao lado do 6rgdo acusador.

Nesse contexto, o sistema acusatorio € reduzido a mera caracteristica
formal de separa¢do do julgador da acusagdo. A tomada de decisdo sem
qualquer metodologia comprometida com a tutela dos direitos fundamentais
demonstra que, na perspectiva material, o sistema adotado pelo judiciario
brasileiro tem mais similitude com o modelo inquisitério.

Ressaltamos aqui que o poder punitivo ¢ democratico, na medida em
que ¢ previsto constitucionalmente. Entretanto, a mesma Constitui¢do que o
prevé apenas o legitima se exercido com exclusividade pelo Estado e
implementado de acordo com os principios expressos e implicitos no texto
constitucional, além dos tratados internacionais, dos quais o Brasil seja
signatario.

Os sistemas de limitacdo do poder punitivo estatal ndo sdo uma
inovacao do Estado Moderno. Isso porque, a Magna Carta de 1215 que
inspirou o “due process of law”, bem como as “leis da terra”, ja previam a
protecdo da dignidade da pessoa humana limitando o arbitrio estatal
(PRADO, 2005).
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Desde a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988 ¢ possivel
perceber a tensdo entre ideias e praticas voltadas a eficiéncia e efetividade
punitiva do processo penal e a eleicdo e conducdo do processo enquanto
limitador do poder punitivo estatal, tutelando direitos do acusado.
Atualmente, conforme ja explanado, o contexto do credo criminologico da
midia creditou ao Judiciario a tarefa da efetividade punitiva, e este, por sua
vez, incorporou essa tarefa e tem desenvolvido o que aqui denominamos de
direito penal do combate.

Para tanto, faz uso do livre convencimento motivado e, a titulo de
ilustracdo, cabe expor trecho da decisdo do Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do HC 73.338-7/RJ?!, no ano de 1996, de relatoria do Ministro
Celso de Melo e, em seguida, trecho da decisdo no julgamento do HC
126.292/SP??, no ano de 2016, de relatoria do Ministro Teori Zavaski:

STF - HC 73.338-7/RJ:

“O PROCESSO PENAL COMO INSTRUMENTO DE
SALVAGUARDA DAS LIBERDADES INDIVIDUAIS

A submissao de uma pessoa a jurisdi¢do penal do Estado coloca
em evidéncia a relacdo de polaridade conflitante que se
estabelece entre a pretensdo punitiva do poder publico ¢ o
resguardo a intangibilidade do jus libertatis titularizado pelo
réu.

A persecucdo rege-se, enquanto atividade estatal juridicamente
vinculada, por padrdes normativos que, consagrados pela
constitui¢do e pelas leis, traduzem limita¢des significativas ao
poder do Estado. Por isso mesmo, o processo penal s6 pode ser
concebido — e assim deve ser visto — como instrumento de
salvaguarda da liberdade do réu.

O processo penal condenatorio ndo ¢ instrumento de arbitrio do
Estado, ela representa, antes, um poderoso meio de contengao e
de delimitag@o dos poderes de que dispoe os 6rgaos incumbidos
da persecucao penal. Ao delinear um circulo de prote¢do em
torno da pessoa do réu — que jamais se presume culpado, até que
sobrevenha sentenga irrecorrivel condenatéria — o processo
penal revela-se instrumento que inibe a opressao judicial e que,
condicionado por parametros ético-juridicos, impde ao 6rgao
acusador o Onus integral da prova, ao mesmo tempo em que
faculta ao acusado, que jamais necessita demonstrar a sua
inocéncia, o direito de defender-se e de questionar, criticamente,

2! Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=74424

22 Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246
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sob a égide do contraditorio, todo os elementos probatdrios
produzidos pelo Ministério Publico.

A propria exigéncia do processo judicial representa poderoso
fator de inibi¢do do arbitrio estatal e de restrigdo ao poder de
coergdo do estado. A clausula nulla poena sine judicio exprime,
no plano do processo penal condenatdrio, a salvaguarda da
liberdade individual’.

STF - HC 126.292/SP:

“(...) Nesse quadro, cumpre ao Poder Judiciario e, sobretudo, ao
Supremo Tribunal Federal, garantir que o processo - inico meio
de efetivacdo do jus puniendi estatal -, resgate essa sua
inafastavel funcdo institucional. A retomada da tradicional
jurisprudéncia, de atribuir efeito apenas devolutivo aos recursos
especial e extraordinario (como, alids, estd previsto em textos
normativos) ¢é, sob esse aspecto, mecanismo legitimo de
harmonizar o principio da presun¢do de inocéncia com o da
efetividade da fun¢@o jurisdicional do Estado. Nao se mostra
arbitraria, mas inteiramente justificavel, a possibilidade de o
julgador determinar o imediato inicio do cumprimento da pena,
inclusive com restricdo da liberdade do condenado, apods
firmada a responsabilidade criminal pelas instancias ordinarias.

11. Sustenta-se, com razdo, que podem ocorrer equivocos nos
juizos condenatdrios proferidos pelas instancias ordinarias. Isso
¢ inegavel: equivocos ocorrem também nas instancias
extraordinarias. Todavia, para essas eventualidades, sempre
havera outros mecanismos aptos a inibir consequéncias danosas
para o condenado, suspendendo, se necessario, a execucao
provisoria da pena. Medidas cautelares de outorga de efeito
suspensivo ao recurso extraordindrio ou especial sdo
instrumentos inteiramente adequados e eficazes para controlar
situagdes de injustigas ou excessos em juizos condenatdrios
recorridos (...)”.

E visivel a mudanga de orientagdo quanto & func¢io do processo penal, para
a Corte Constitucional do Brasil, que nos idos de 1996 era reconhecido como
instrumento de salvaguarda das liberdades individuais. Dito de outra forma, o
processo penal era o mecanismo de contencao do poder punitivo estatal. Ja em 2016,
ou seja, 20 anos depois, o processo penal é entendido como “Unico meio de
efetivacao do jus puniendi estatal”, e essa efetivacdo € a sua “fun¢do institucional
inafastavel”, que deve ser garantida pelo Poder Judiciario e sobretudo pelo Supremo

Tribunal Federal.

Da analise desses dois trechos verificamos que o processo penal € deslocado
da posi¢do de instrumento de legitimagdo da punigdo, através da observancia dos
direitos fundamentais, traduzidos no devido processo legal, para a posicao de
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efetivador do jus pumiendi estatal e, para alcancar esse fim, possibilita a
flexibiliza¢do das garantias penais e processuais penais.

Por esta razdo, o tema aqui proposto ¢ de fundamental importancia para
compreender a postura do Poder Judicidrio e avaliar as futuras implicagdes desse
novo paradigma no plano do processo penal. Em topico proprio, veremos que essa
postura ¢ assumida através da argumentacao pela via do pragmatismo juridico e,
concluiremos, que a utilizagdo dessa pragmatica, importada do ordenamento juridico
norte americano, enseja o puro decisionismo judicial, aqui ja conceituado.

Nesse sentido, para melhor entendimento da questdo, ¢ necessaria uma
analise acerca do sistema acusatorio.

4.2.1. Processo penal para qué?

Inicialmente destacamos que, conforme ja bem salientado neste trabalho, o
paradigma utilizado e defendido por nés ¢ o paradigma da democracia
constitucional. Nesse sentido, a leitura acerca da utilidade do processo penal sera
realizada através dele, ou seja, o processo € o instrumento por meio do qual se efetiva
as garantias penais e processuais penais, previstas constitucionalmente.

Os principios que norteiam o processo penal, de determinado ordenamento
juridico, sdo o segmento da sua politica estatal em geral (GOLDSCHMIDT, 2018).
Nesse sentido, Aury Lopes Jr. (2017) enuncia que a um sistema autoritario, com uma
Constitui¢do igualmente autoritaria, corresponderd um processo penal utilitarista,
autoritario. Noutro sentido, um sistema democratico, regido por uma Constitui¢ao
igualmente democratica, terd uma processualistica penal democratica.

“O fundamento legitimante da existéncia do processo penal democratico se
da por meio de uma instrumentalidade constitucional” (LOPES JR. 2017, p. 30).
Nesse sentido, o processo penal so se legitima se estiver em conformidade com as
garantias previstas na Constituicdo Federal.

De modo que, a Constituigdo deve fixar, de forma clara e precisa, as regras
do jogo democratico, além de prever os limites da circulacdo do poder (PRADO,
2005).

Considerando que a Constituicdo Federal de 1988 ¢ posterior a nossa lei
processual, que data de 1941, ¢ necessaria a conformidade desta ultima com os
ditames constitucionais. Nao raras vezes, a constituicdo ¢ relegada a categoria de
mera folha de papel®*. O desafio é compreender que a efetividade do paradigma
constitucional impde um processo penal constitucional, garantidor de direitos

23 Termo utilizado segundo a concepgao sociologica das constituigdes escritas, desenvolvida
por Ferdinand Lassale.
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fundamentais, que possibilite a justa aplicacdo da pena e se afaste da perspectiva
vingativa estatal, em outras palavras, do punitivismo.

Nas precisas palavras de Aury Lopes Jr. (2017, p. 32):

O processo penal ndo pode mais ser visto como um simples
instrumento a servigo do poder punitivo (direito penal), sendo que
desempenha o papel de limitador do poder e garantidor do
individuo a ele submetido. H4 que se compreender que o respeito
as garantias fundamentais ndo se confunde com impunidade, e
jamais se defendeu isso. O processo penal ¢ um caminho necessario
para chegar-se, legitimamente, a pena. Dai por que somente se
admite sua existéncia quando ao longo desse caminho forem
rigorosamente observadas as regras e garantias constitucionalmente
asseguradas (as regras do devido processo legal).

Segundo a CF/88, a liberdade ¢ um direito fundamental®*. De modo que, a

necessidade de justificag@o e de legitimacao recai sobre o poder de punir do Estado
e ndo sobre o direito de liberdade. A intervengdo estatal necessita de justificacao,
que ¢ realizada através do devido processo legal, “a garantia e o exercicio da
liberdade individual ndo necessitam de qualquer legitimagdo, em face de sua
evidéncia” (TAVARES, 2003, p. 162).

Desse modo, a persecugdo penal pode ser conceituada como o conjunto de
atividades juridicamente vinculadas que, por sua vez, limitam o poder punitivo
estatal em prol da efetivagdo dos direitos fundamentais, considerando que estes
ultimos pertencem a todas as pessoas, inclusive aos acusados pela pratica de crimes
(PRADO, 2005).

A escolha do sistema acusatorio € uma natural consequéncia da aplicagdo do
principio democratico em relagdo ao direito. Entretanto, ele ndo se limita a separagao
das fungoes atribuidas aos trés sujeitos processuais — julgador, acusador e defensor
—mas busca efetivar os direitos fundamentais previstos na constituicdo democratica.

De igual forma, os direitos fundamentais ndo se limitam a expressdo nem ao
resultado de uma elaboragdo normativa, de carater abstrato e racional, os direitos
fundamentais sdo, antes de tudo, “respostas normativas-historicas concretas as
experiéncias mais insuportaveis de limitagdo e risco para as liberdades” (Denninger
Erhard apud Perez Lufio, Antonio-Enrique, 1996, p. 40).

Concluimos este topico respondendo a pergunta que o intitula. O processo
penal ¢ instrumento de efetivagdo dos direitos e garantias fundamentais frente ao
poder punitivo estatal, legitimador da puni¢do. Na mesma medida em que o poder

24 Prescreve o caput do art. 5°, da Constituigdo Federal, que “Todos sdo iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade”.
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punitivo estatal ¢ democratico, somente estara legitimado se sua instrumentalidade
se der em nivel constitucional, ou seja, somente estard justificado se observar os
direitos fundamentais através do devido processo legal.

Essa compreensao ¢ fundamental para conclusdo deste trabalho, pois através
dela comprovamos que o direito penal do combate subverte a logica do sistema
acusatorio, transferindo ao julgador a atribui¢do de combater o crime e a
criminalidade e, através do processo penal, “efetivar o jus puniendi estatal”, nas
palavras do ministro Teori Zavask, relator do HC 126.292/SP, ja exposto aqui.

4.2.2. Entre acusacio e inquisicao

Inicialmente cabe destacar a diferenga, feita por Geraldo Prado (2005), entre
sistema acusatorio e principio acusatorio. Para o citado autor, o sistema acusatorio €
composto por normas e principios fundamentais que estdo dispostos e orientados a
partir do principal principio, qual seja, o principio acusatorio.

Partindo do pressuposto de que sdo as “regras do jogo”, nas palavras de
Goldschmidt, que diferenciam o sistema acusatorio do inquisitorio, concluiremos
que, o direito penal do combate, na medida em que esvazia o sistema acusatorio, se
aproxima do inquisitorio.

O sistema inquisitorio concebe o processo penal enquanto instrumento de
realizagdo do direito material, em outras palavras, de “efetivacdo do jus puniendi
estatal”, se satisfazendo com o resultado obtido de qualquer modo, pois as regras do
jogo devem ser interpretadas para dar efetividade ao processo.

Por sua vez, para o sistema acusatorio, o respeito e observancia as regras do
jogo sdo imprescindiveis a legitimidade do resultado. Nesse sentido, o processo €
concebido como instrumento de conten¢do do poder punitivo estatal, impondo
regras, ao exercicio desse poder, que encontram fundamento constitucional nos
direitos fundamentais de todo cidaddo.

Entretanto, ndo ¢ somente a delimitacdo prévia das regras do jogo que
caracteriza o sistema acusatorio. Isso porque, as regras necessitam de sujeitos para
aplica-las, desse modo, o que diferencia os sistemas acusatorio e inquisitorio ¢
também a distribuicdo de cada uma das fungdes aos sujeitos do processo (PRADO,
2005).

No sistema inquisitorio, que tem por objetivo efetivar o direito material, o
poder de punir, a fungdo do juiz ¢ de seguranga publica no magistério penal
(PRADO, 2005). Confundem-se as atividades de acusar e julgar e o acusado perde
sua condi¢@o de sujeito e passa a ser visto como o objeto da investigacao (LOPES
JR.,2017).

Da leitura dos preceitos constitucionais, compreendemos que o legislador
constituinte de 1988 elegeu o sistema acusatdrio para gerir o processo penal.
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Entretanto, conforme ja salientado, o codigo de processo penal ¢ anterior a
constituicdo e o aplicador da lei preferiu uma adaptacdo amena aos preceitos
constitucionais. A doutrina, por sua vez, para explicar esse movimento contrario ao
sistema de ndo recepcao das inconstitucionais desenvolveu o que se convencionou
denominar de “sistema misto”.

Através da construgdo doutrinaria do sistema misto, passa-se uma ideia
equivocada de que ele seria o equilibrio entre os dois sistemas puros, acusatorio e
inquisitorio. E, diante da confusdo entre acusador e julgador, empreendida por este
ultimo sistema, surge o Ministério Publico, uma parte fabricada para o processo
penal, com o objetivo de garantir a imparcialidade do julgador.

A problematica do sistema misto reside na mesma confusdo entre julgador
e acusador presente no sistema inquisitorio puro. Por um lado, cria-se uma parte que
se diz imparcial, que € o Ministério Publico, e por outro, possibilita que o julgador
tenha poderes instrutérios*” na gestio da prova.

Ha, na verdade, uma maquiagem conceitual, isso porque, nao ¢ suficiente
que se tenha uma funcao de acusacao distinta da decisoria para constituir o processo
acusatorio. Antes, ¢ indispensavel que a gestdo da prova esteja sempre confiada as
partes, e que o Ministério Publico seja reconhecido enquanto parte, somente dessa
forma pode ser garantida a imparcialidade do juiz (LOPES JR. 2017).

O promotor de justi¢a inserido no direito penal do combate ndo se reconhece
enquanto parte no processo penal. Para ele, a propria Constituicdo Federal lhe
confere imparcialidade, quando enuncia que lhe incumbe a defesa da ordem
juridica®, tudo isso em coeréncia com o principio do interesse publico, que sera
melhor analisado mais adiante.

O Ministério Publico ¢ uma “parte fabricada”, nas palavras de Carnelutti, e
assim deve ser compreendido, “;No es como reducir um circulo a um cuadrado,
construir uma parte imparcial? El ministério piiblico es um juez que se hace parte.
Por eso, em vez de ser uma parte que sube, es um juez que baja”*’ (CARNELUTTI,
2016, p. 99).

Por sua vez, James Goldschmidt alerta que compreender o Ministério
Publico enquanto 6rgdo imparcial no processo penal é incorrer “em el mismo error
psicolégico que ha desacreditado al proceso inquisitivo™® (2018, p. 29).

25 A titulo de ilustracdo, o caput do art. 209 do Codigo de Processo Penal é um dispositivo
legal que confere ao julgador poderes instrutdrios, nos seguintes termos “O juiz, quando
julgar necessario, podera ouvir outras testemunhas, além das indicadas pelas partes”.

26 Art. 127, caput, da Constitui¢do Federal.

27 Tradugdo livre realizada pela autora desse trabalho: "Ndo é como reduzir um circulo a um
quadrado, construir uma parte imparcial? O ministério publico ¢ um juiz que esta sendo parte.
Entdo, em vez de ser uma parte que sobe, € um juiz que desce".

28 Tradugdo livre realizada pela autora desse trabalho: "no mesmo erro psicolégico que
desacreditou o processo inquisitivo"
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Nesse sentido, podemos afirmar que, no sistema acusatdrio o Ministério
Publico ¢ parte e deve ser considerado enquanto tal. O fato de ter suas fungdes
delimitadas constitucionalmente, obrigando a agir com estrita observancia da
legalidade, ndo pode ser confundido com a imparcialidade que ¢ caracteristica
exclusiva do julgador.

Na perspectiva do direito penal do combate, a concep¢do de um Ministério
Publico incumbido de defender a ordem juridica e o regime democratico ¢ aceita
também no plano do processo penal. Além disso, ¢ imprescindivel o reconhecimento
de que o julgador tem poderes instrutorios e cabe a ele buscar a verdade real no
processo penal. Somente dessa maneira, o processo cumpriria a sua fungdo que,
segundo os julgadores combatentes, ¢ efetivar o jus puniendi estatal.

Percebemos assim, que o esvaziamento do sistema acusatorio para
possibilitar a introdugdo de um direito penal do combate no ordenamento juridico
brasileiro inicia com a recep¢do de um sistema processual inconstitucional, que
atribui poderes instrutorios ao juiz, baixando-o a condicdo de parte e, a0 mesmo
tempo, concebe o Ministério Publico enquanto 6rgdo imparcial, elevando-o a
condi¢do de julgador. Nao por outra razdo, com acerto, Aury Lopes Jr. (2017)
denomina o nosso sistema de (neo) inquisitorio.

Salo de Carvalho (2008) analisando o pensamento de Luigi Ferrajoli quanto
ao sistema acusatorio, afirma que hé dois modelos de Estado e de direito e que, esses
modelos formulardo as estruturas do direito e do processo penal. Nesse sentido, ao
Estado democratico de direito corresponderia o modelo garantista e ao Estado
autoritario corresponderia o modelo inquisitorial.

Na perspectiva adotada neste trabalho, o modelo garantista se traduz no
modelo acusatorio (puro). E, conforme ja verificado aqui, este ndo ¢ o modelo
adotado no Brasil.

Ao observar a estrutura juridico penal do modelo inquisitorio, verificaremos
que o Direito Penal do Combate providencia a sua reincorporac¢ao ao ordenamento
juridico brasileiro através da reinterpretacdo dos dispositivos constitucionais.

Luigi Ferrajoli (2002), de forma didatica, propde a caracterizacdo da
estrutura inquisitoria através de identificagdo de alguns elementos que sao
assimétricos aos elementos constantes na estrutura do modelo garantista. Nesse
sentido, entendemos que referidos elementos sdo contrarios ao atual modelo
constitucional. Entretanto, sdo considerados atualmente no modelo que é praticado
no pais.

Analisaremos dois desses elementos. O primeiro deles € a concepgao
ontoldgica do delito. Por essa concepcao, a analise do fato criminoso nao recairia
sobre uma conduta determinada, previamente disposta na lei, mas sim sobre a pessoa
que pratica a conduta, a personalidade que ¢ classificada como perversa, perigosa,
apta a colocar em risco a ordem publica (Carvalho, 2008).

O Direito Penal do Combate materializa essa concep¢ao quando admite a
prisdo preventiva como antecipacdo de pena. Essa admissdo ocorre quando o
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julgador se depara com, por exemplo, fato noticiado pela midia e que ganhou
repercussdo nas redes sociais e, sem analise concreta dos elementos autorizadores
da custodia cautelar, decreta a prisdo preventiva considerando o que acredita ser a
periculosidade do agente®.

Entretanto, ndo ocorre somente nos fatos de repercussdo midiatica, mas
também nos de repercussdo local, nas diversas cidades do nosso imenso pais. Nao
sem razao, 42,97% (quarenta e dois, noventa e sete por cento) dos presos brasileiros
s30 presos provisorios’.

E preciso destacar que essa concepgio ontologica do delito ndo ¢ nova,
adquirindo diversas versoes ao longo da historia, nas palavras de Luigi Ferrajoli
(2002, pag. 14):

A concepgdo ontologica do delito pode ser verificada desde as
doutrinas moralistas que identificam no crime um pecado as
naturalistas que véem no crime um sinal de anormalidade ou
patologia psicofisica do sujeito, até aquelas pragmaticas e
utilitaristas que a este conferem relevancia somente quando se
mostra como sintoma especial e alarmante da periculosidade do
seu autor.

No nosso trabalho compreendemos que essa concepgao ¢ adotada a partir de
uma postura pragmatica e utilitarista do julgador brasileiro.

Nesse sentido, a sangdo assume carater diverso nos dois modelos, no modelo
acusatorio/garantista ela representa uma resposta juridica a conduta violadora da
norma (quia prohibitum). Por sua vez, no modelo inquisitorial/autoritario ela pode
ser caracterizada como uma reposta quia peccatum, ou seja, o infrator é punido ndo
pelo fato mas por ser considerado perigoso, perverso (CARVALHO, 2008).

O segundo elemento, ja explanado nesse trabalho, diz respeito ao
decisionismo processual, quando o juizo inquisitorial abandona o exercicio
cognitivo, a analise probatdria e, como efeito da auséncia de critérios objetivos, a
decisdo e, consequentemente a aplicacdo da pena, se fundamenta em subjetivismos.
A argumentacdo que a ampara representa a perversao do processo, que deixa de

2% Um exemplo que ilustra essa situagdo é a decisdo exarada pelo juizo da 7* Vara Federal
Criminal, do Tribunal Regional Federal da 2* Regido, nos autos do Processo n° 0500591-
66.2019.4.02.5101 (2019.51.01.500591-0), decretando a prisdo preventiva de Michel Temer
e outros. E possivel verificar na citada decisdo a auséncia de analise concreta dos elementos
legais autorizadores da decretagdo da medida extrema, ao mesmo tempo em que ¢é possivel
verificar a antecipagdo de um juizo condenatorio, expondo provas ja produzidas e a “certeza”
do cometimento do delito. A citada decisdo foi reformada, por unanimidade, pela Sexta
Turma do Superior Tribunal de Justiga.

30 Fonte: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2011/03/c4dfdf1351d9d4032¢e15e¢04d7d7e8ce5.pdf
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dirigir-se para a comprovacao de fatos objetivos para analisar a interioridade da
pessoa julgada (CARVALHO, 2008).

Nesse sentido, consideramos que, entre acusagdo € inquisicdo, 0 nosso
sistema processual, apesar de conter mandamentos acusatorios, ao ser colocado em
pratica, se apresenta de maneira inquisitorial. Essa apresentacdo se deve a
incorporagao, pelo julgador, da funcdo de combatente de crime. Esse fato o autoriza
a interferir na colheita da prova, a decretar medidas extremas amparadas no clamor
popular, a considerar a periculosidade do agente requisito para condenagao, entre
outras praticas.

4.3. O combate ao crime

Conforme explanado no topico anterior, se ao Judiciario cabe a atribui¢ao
de zelar pela efetividade da Constituicdo Federal, a quem caberia a fungio, hoje
incorporada pelos julgadores brasileiros, de combate ao crime?

A criminologia explica, através do desenvolvimento das escolas
criminolodgicas, a operacionalidade da construgdo do conceito de delito ao longo
dos anos. Nao ¢ o objetivo deste trabalho adentrar em tema tdo complexo.
Entretanto, compreendemos que os processos de criminalizagdo de determinadas
condutas representam o conflito entre os detentores do poder e os que devem ser
subordinados a ele. Nesse sentido, o delito opera para manutencao do status quo
da classe privilegiada, inocuizando as classes inferiores através da
criminalizacdo de suas condutas.

No desenvolvimento da criminologia critica, Alessandro Barata (2017)
expoe esse conflito, afirmando que enquanto a classe dominante se interessa pela
contengao dos desvios nos limites que ndo prejudiquem as fungdes do sistema
econdmico-social, e nesse sentido, pela protecdo dos seus proprios interesses,
mantendo a sua hegemonia através desse processo seletivo de perseguicdo da
criminalidade, as classes dominadas se interessam pela superacdo das condigdes
do sistema socioecondmico capitalista.

Nessa perspectiva, a emancipacdo social se torna prejudicial ao
sistema capitalista, pois os processos de criminalizacdo possuem fundamental
importancia na manutencao das relagdes de dominagao.

Hé uma conexao direta entre as relagdes de desigualdade e as exigéncias
de repressdo. Isso porque, na medida em que uma sociedade ¢ desigual, cresce a
necessidade de um sistema de controle social dos desvios e esse controle, para
ser eficaz, deve ser do tipo repressivo, a exemplo do realizado através do aparato
penal do direito capitalista. (BARATA, 2017)

A criminologia critica propde a superagdo do modelo atual de direito
penal. Defende, dessa forma, a efetivagdo do principio da igualdade, pois,
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segundo ela, uma sociedade se torna igualitaria quando permite o maximo espago
ao desvio positivo. Isso porque, nessa perspectiva, desvio significa diversidade.
Por sua vez, a sociedade desigual se materializa na repressdo ao diverso, essa
repressao pode ser visualizada em todos os sistemas normativos particulares, ou
seja, além de no direito, pode ser vista na familia, na escola, na religido, e ¢ “uma
técnica essencial para conservacdo da desigualdade e do poder alienado”
(BARATA, 2017, p. 208).

Entendemos, assim, que a constru¢do do desvio, da conduta criminosa,
possui uma complexidade que ultrapassa o campo da argumentagdo juridica.
Conforme ja ressaltado, ndo é o objetivo desse trabalho adentrar na analise
criminologica do fendmeno. Nossa pretensdo se restringe a avaliar a mudanca de
postura do Poder Judiciario quanto a sua fun¢do na seara penal.

Desta feita, partiremos do pressuposto de que o poder de punir &
democratico, segundo posicionamento de Luigi Ferrajoli (2010), isso porque, a
Constitui¢do Federal o prevé e dispde acerca das “regras do jogo” para sua aplicacao.

Numa perspectiva criminoldgica, nos filiariamos a critica negativa ou
agnostica da pena criminal, segundo a qual coexistem dois modelos ideias de
Estado de policia e de Estado de direito no interior do Estado moderno, mantendo
uma relagdo de exclusdo reciproca (SANTOS, 2018).

O modelo ideal de estado de policia se caracteriza pelo
exercicio de poder vertical e autoritario e pela distribuicdo de
justica substancialista de grupos ou classes sociais,
expressiva de direitos meta-humanos paternalistas, que
suprime os conflitos humanos mediante as fungdes
manifestas positivas de retribui¢do e de prevencdo da pena
criminal, conforme a vontade hegemonica do grupo ou classe
social no poder.

O modelo ideal de estado de direito se caracteriza pelo
exercicio de poder horizontal/democratico e pela distribuicao
de justica procedimental da maioria, expressiva de direitos
humanos fraternos, que resolve conflitos humanos conforme
as regras democraticas estabelecidas, com redugdo ou
limitagdo do poder punitivo do estado de policia (SANTOS,
2018, p. 473).

Nesse sentido, para a ampliacdo da seguranca juridica de todos ¢
necessaria a redugdo do poder punitivo do Estado de policia e,
consequentemente, a ampliagdo do Estado de direito, no campo politico-
criminal. Essa ampliagdo do Estado de direito, através da contencdo do poder
punitivo ndo nega a existéncia do direito de punir, porém, passa a defendé-lo
através de uma teoria critica, humanista e democratica do Direito Penal,
propondo a ruptura com o discurso de lei e ordem do poder punitivo (SANTOS,
2018).
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A propria Constitui¢do Federal, no seu titulo V (da defesa do Estado e
das institui¢des democraticas) dispde acerca das forgas de seguranga publica.
Prevé que compete as policias (federal, rodoviaria federal, civil, militar e corpo
de bombeiro militar) a tarefa de preservar a ordem publica e a incolumidade das
pessoas e do patrimdnio.

Consequentemente, prevenc¢do e repressao de delitos estdo inseridos no
rol de atribui¢@o das policias do Estado. Cabe a policia civil, enquanto policia
investigativa, através de procedimento proprio, a elucidagdo dos fatos delitivos,
demonstrando autoria e materialidade. Referido procedimento ¢ encaminhado
para apreciacdo do 6rgdo acusador, ou seja, do Ministério Publico para que,
entendendo pela suficiéncia dos elementos informativos, proceda ao
oferecimento da denuincia e o processo criminal seja iniciado.

Ocorre que, a atual subversdo do paradigma constitucional, ja tem
permitido ao Ministério Publico proceder de forma investigativa, um exemplo
dessa atuagdo ¢ o PIC — procedimento de investiga¢do criminal — que funciona
como inquérito presidido por membro do Ministério Publico.

Além da iniciativa policial por parte do Ministério Publico, o julgador
também participa da fase inquisitorial ativamente quando, por exemplo, decide
acerca de medidas cautelares no bojo da investigagdo e, tendo tomado
conhecimento de todo o tramite inquisitorial, estara também a frente do futuro
processo.

Nesse ponto, precisamos tecer alguns comentarios acerca dessa
constatacdo. Isso porque, recentemente, foi editada a lei 13.964/2019 que prevé
a figura do “juiz de garantias”, como forma de efetivar o principio acusatorio no
ordenamento juridico brasileiro. Desse modo, com a citada lei, o juiz de garantias
ficaria responsavel pela andlise das medidas cautelares requeridas no ambito do
inquérito policial e, tendo conhecimento dos elementos informativos colhidos na
fase inquisitorial, ndo poderia presidir a instru¢do processual, ficando esta a
cargo de outro julgador.

Compreendemos que essa alteragdo contribui para a efetivagdo do
principio instituido constitucionalmente, segundo o qual o julgador ndo pode ser
confundido com acusador, ou seja, ndo ¢ possivel a figura, ainda que legalmente
prevista, do juiz inquisidor’'.

Entretanto, apesar da visivel efetividade constitucional do instituto “juiz
de garantias”, a magistratura brasileira apresentou forte reagdo contraria a sua

31 Apenas para ilustrar a presenga da figura do juiz inquisidor no processo penal brasileiro,
destacamos o disposto no art. 310 do CPP que prevé a possibilidade de conversao, pelo juiz,
da prisdo em flagrante em prisdo preventiva, sem qualquer representagdo da autoridade
policial ou requerimento do Ministério Publico. Sendo possibilitada sua atuagdo de oficio
ainda no ambito da investigag@o criminal.
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implementacdo *>. A partir dessa postura podemos perceber o quanto a
mentalidade dos julgadores brasileiros ainda ¢ autoritaria, o que demonstra que
esta enraizado no imaginario do julgador que sua funcdo vai além do ato de julgar
de forma imparcial.

O instituto do “juiz de garantias”, ja incorporado a outros ordenamentos
juridicos, representa um avanco constitucional no ambito processual penal. O
legislador brasileiro, apesar de também nutrir a mentalidade autoritaria, editou
uma legislagdo em consondncia com as garantias penais previstas
constitucionalmente. Entretanto, a reagdo contraria partiu do proprio Poder
Judiciario, a quem caberia a protecdo dessas garantias.

Podemos, entdo, perceber a distancia da pratica judiciaria de suas
competéncias constitucionalmente previstas. Como ja explicitado, caberia ao
Poder Judiciario atuar enquanto poder contramajoritario, promovendo os direitos
fundamentais. Entretanto, influenciados por conceitos ideoldgicos autoritarios e
limitados, a atual magistratura brasileira defende a aplicacdo do direito penal
enquanto mecanismo de controle social dos indesejaveis (CASARA, 2017).

E essa defesa que possibilita a construgdo da concepgido policialesca por
parte do Poder Judiciario. E através dela que aferimos a desigualdade na
distribuicdo da protecdo a determinados bens juridicos, no caso brasileiro, por
exemplo, o patrimdnio € um dos bens juridicos tutelados de forma mais incisiva
pelo direito penal. Essa desigualdade promove um duplo direito, de um lado o
direito para os marginalizados, oprimidos, o direito que deve ser um eficiente
instrumento de repressdo; de outro lado, o direito das elites, que introduz no
ordenamento juridico instrumentos sofisticados de interpretacdo judicial que
promovem a seletividade penal (BARATTA, 2017).

Ressaltamos, mais uma vez, que ndo ¢ objetivo deste trabalho a andlise
criminoloégica do fendomeno, apesar da importdncia que apresenta na
materializa¢do do que aqui denominamos de Direito Penal do Combate. Por ora,
se faz necessario reconhecer que a funcdo constitucional atribuida as policias
brasileiras ¢ constantemente usurpada pelo Poder Judicidrio. Isso se deve a
diversos fatores, dentre eles a mentalidade autoritaria desses operadores do
direito, que defendem sua atuacdo direta na gestdo dos indesejaveis da atual
sociedade.

O combate, nos termos aqui propostos, enuncia a postura repressiva
quanto aos agentes de crimes. Postura essa adotada sempre pelo Estado, em
maior ou em menor medida, pelo seu aparato de seguranga publica. Por isso
defendemos a incoeréncia constitucional de adocdo dessa postura pelos

32 A AMB - Associagdo dos Magistrados Brasileiros — ingressou no Supremo Tribunal
Federal com Acao Direta de Inconstitucionalidade questionando a institui¢do da figura do
juiz de garantias. O Ministro presidente do STF, Dias Toffoli, proferiu decisdo suspendendo
a implementagdo do “juiz de garantias” pelo prazo de 180 (cento e oitenta dias), uma semana
depois da citada decisdo, o Ministro Luiz Fux decidiu pela suspensdo por prazo
indeterminado. Até o encerramento dessa pesquisa ndo houve nenhuma outra modificagao.
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julgadores, pois esse fato sobreleva o poder punitivo estatal, o tornando
ilimitado, extinguindo o controle dos excessos e abusos e, consequentemente,
acabando com a prote¢do aos direitos fundamentais.

Por fim, atentaremos para o alerta de Luigi Ferrajoli (2010) quando diz
que pouco importa que em um pais nao tenha pena de morte se a morte ¢ infligida
ilegalmente todos os dias. Essa ilegalidade, muito evidente em regimes
ditatoriais, tem sido defendida no Brasil, com o consenso da maioria, € as
decisdes judicias tem demonstrado a permissdo do judiciario para a continuidade
dessa ilegalidade. Além disso, reformas legislativas tém proporcionado um
ambiente de seguranga para que as policias atuem de forma abusiva e arbitraria,
mas isso ndo sera debatido neste trabalho.

Numa democracia constitucional, ¢ imprescindivel que cada poder
desempenhe sua funcdo, dentro dos limites previstos e efetivando as garantias
penais, os direitos humanos e os direitos fundamentais.
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O DIREITO PENAL DO
COMBATE

Incialmente cumpre fazer uma importante observagao sobre o titulo do trabalho.
Por tudo que até agora ja foi analisado, parece ser mais coerente denomina-lo de
“Processo Penal do Combate”, tendo em vista que a relacao de subversao do paradigma
constitucional se da através da interpretagdo da lei no &mbito do processo penal.

Entretanto, nossa analise pretende ir além da seara processual. Isso porque,
partindo da premissa de que “o delito ¢ uma construgdo” (ZAFFARONI, 2011, p. 59),
ao incorporar a fun¢do de combate ao crime, o Poder Judiciario esté autorizado a tipificar
condutas criminosas, a exemplo do que aconteceu no recente julgamento da ADO 26
e MI 4733* que estende o conceito de racismo para fins penais.

Através da atual hermenéutica constitucional, o judiciario brasileiro tem
ajudado na construgdo de uma nova dogmatica penal. No plano de construgdo dessa
dogmatica, cabe distinguir o direito penal efetivo do direito penal ndo efetivo, e essa
efetividade corresponde a capacidade para desempenhar a funcao que lhe ¢ atribuida no
atual estagio da nossa cultura, ou seja, de garantia externa da existéncia. Desse modo, o
direito penal efetivo, na perspectiva constitucional, ¢ aquele que respeita a condi¢cao
humana®’, limitando o poder punitivo estatal e protegendo o cidaddo brasileiro em face
do Estado.

Por sua vez, a ineficiéncia do direito penal pode ser constatada quando esses
pilares constitucionais sdo violados, ou seja, “se a auséncia de efetividade ¢ de grau

33 Disponivel em:

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ ADO26votoMAM.pdf

34 Disponivel em: http://portal.stf jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4239576

350 art. 5°, inciso XLVII, da CF, veda a aplica¢do de penas de morte, de carater perpétuo,
de trabalho forg¢ado, de banimento e cruéis. Além disso, também ¢ direito fundamental o
respeito a integridade fisica e moral dos presos.
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tao elevado, que afeta o atual horizonte de projecdo da ciéncia juridico-penal, este
ficara reduzido a um simples exercicio de poder e ndo serd direito penal”
(ZAFFARONI, 2011, p. 321).

Cabe ressaltar, mais uma vez, que a analise feita nesse trabalho ndo
considera a critica criminoldgica ao atual estdgio do direito penal. Analisamos o
fendmeno a partir da possibilidade da puni¢ao, ainda que compreendamos que esta
ndo atende a finalidade para qual foi proposta, infligindo dor com o objetivo de
segregar pessoas indesejaveis.

Apenas para ilustrar, nas palavras de Nils Christie (2018, p. 100):

O crime ndo ¢ uma “coisa”. Crime ¢ um conceito aplicavel a
certas situagdes sociais onde é possivel e no interesse de um ou
varios grupos para aplica-lo. Nos podemos criar crimes criando
sistemas que demandam pela palavra. Nos podemos extinguir o
crime criando os tipos opostos de sistemas.

O nosso trabalho analisa o sistema que adota o conceito de crime, ainda que
conscientes dessas criticas. Concentramos nossa pesquisa na perspectiva
constitucional da possibilidade de punigdo.

Entretanto, defendemos aqui que a forma como a puni¢@o ¢ aplicada no
Brasil viola os preceitos adotados pela Constituicdo Federal de 1988.

Retornando a analise da efetividade o sistema criminal, veremos nesse
capitulo que a efetividade que se busca através do que denominamos de Direito
Penal do Combate ¢ a efetividade do jus puniendi, e esse se efetiva com a punicao
concreta. Dai a observagao ja feita em topico anterior, se o objetivo ¢ combater e
este se traduz na efetiva puni¢do, uma sentenca absolutéria representa um fracasso,
uma derrota no cumprimento da missao dada ao judiciario.

Desse modo, ¢ retirada a conquista civilizatoria acerca do termo
TS . . . - _ .
efetividade”, que a concebia na medida da protecdo dos direitos fundamentais
individuais, e imposta a antiga concep¢ao de matriz utilitarista segundo a qual a
efetividade se traduz na for¢a do poder punitivo, proporcionando o bem de forma
coletiva.

Essa ultima € a postura de efetividade incorporada pelo direito penal do
combate. Quanto mais punicao, mais efetivo é o direito penal. Incorporando, assim,
ao poder judicidrio, a fungao de garantir o poder punitivo estatal para ser reconhecido
enquanto poder eficaz e eficiente.

Entretanto, nos moldes concebidos a partir da criacdo da Organizagao das
Nagodes Unidas, ¢ imprescindivel, a efetividade do direito penal, que ele respeite a
condicdo humana, ou seja, que “sirva ao homem a partir de um reconhecimento do
ser do homem” (ZAFFARONI, 2011, p. 321).

Sabemos que as duas grandes guerras contribuiram de forma decisiva para
a constru¢do de um sistema juridico universal que reconhece o ser do homem, sua
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condi¢@o humana. Isso porque, em nome da “humanidade” e até mesmo da “justica”,
atrocidades foram cometidas naqueles periodos.

Desse modo, em 10 de dezembro de 1948, a Assembleia das Na¢des Unidas
proclamou a Declaragao Universal dos Direitos do Homem. A partir dela, temos que
“todos os alicerces em plena construgdo de um sistema internacional de garantias
aos direitos humanos vao configurar o limite positivo do que a consciéncia juridica
universal pretende impor as ideologias que regem o controle social em todas as
nagdes” (ZAFFARONI, 2011, p. 67).

Compreendemos, assim, que a subversdo do paradigma constitucional de
reconhecimento da condi¢cdo humana possibilita a inauguracdo de outro direito
penal, que segundo o entendimento de Zaffaroni (2011) ndo pode ser configurado
enquanto direito penal, conforme concebido constitucionalmente, pois nao passa de
mero exercicio de poder.

Denominamos essa ciéncia penal, que inobserva a baliza juridica imposta
pela Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de Direito Penal do Combate.
E, cabe aqui acrescentar, utilizamos o termo “ciéncia penal”, pois nao se restringe a
interpretagdo judicial na aplicacdo da lei, esse momento historico de crescente
punitivismo, amparado na postura do Poder Judiciério, tem contaminado ambientes
académicos e desenvolvido teorias muito proximas as da Escola de Kiel.

Para este trabalho, nos restringiremos a analisar a interpretacdo judicial
como mecanismo de efetivagao do Direito Penal do Combate. Entretanto, deixamos
desde ja registrado que o crescimento de doutrinas amparadas nos entendimentos
judiciais dos magistrados combatentes ganham evidéncia e seguidores, ampliando a
defesa da legitimidade de aplicag@o do Direito Penal através da violagao de direitos
e garantias fundamentais.

5.1. Uma breve introducio

Diante da precisdo constitucional acerca de tudo que aqui ja foi exposto
quanto aos direitos fundamentais, ao processo penal, a fung@o contramajoritaria do
Poder Judicidrio, ¢ comum nos questionarmos de que maneira ¢ possivel uma
subversao de paradigma sob a égide da Constitui¢do Federal. Neste topico nos
dedicaremos a essa explicagdo

Inicialmente, ¢ importante lembrar que, no terceiro capitulo deste trabalho,
explanamos acerca da metodologia de produgdo dos pronunciamentos judiciais
penais na perspectiva da epistemologia garantista. Nesse sentido, afirmamos que,
para a manutengdo do cognitivismo na atividade decisoria, ¢ imprescindivel o
respeito a metodologia apresentada. Isso porque, através da indugdo fatica, dedugao
juridica, verificabilidade e refutabilidade concretas das hipoteses acusatorias, a
discricionariedade judicial é reduzida aos espagos minimos deixados ao poder de
disposi¢ao do julgador.
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A ndo observancia da metodologia aqui explicada transforma o
convencionalismo penal, ou seja, a observancia estrita a critérios juridicos na tomada
de decis@o, em substancialismo penal, que amparado na confusdo entre direito e
moral, permite decisdes fundamentadas em critérios extrajuridicos de qualificacao
ou de valoragao, através de discriminagdes subjetivas (FERRAJOLI, 2002).

Pois bem, como forma de justificar suas decisdes mais teratologicas, o
julgador criminal brasileiro tem se utilizado do “verniz juridico” do principio do
interesse publico. Denominamos de verniz porque, ainda que esse principio seja
juridicamente valido em determinadas esferas do direito, a exemplo do direito
administrativo, no ambito penal sua aplicagdo ¢ inadmissivel, dando apenas uma
aparéncia de juridicidade.

A partir da aplicacdo do principio do interesse publico para decidir
demandas criminais, através do pragmatismo juridico, construiu-se o Direito
Fundamental a Seguranga Publica. E, como veremos, numa ponderacdo entre
fundamentos colidentes de existéncia da justica penal, o direito fundamental a
segurancga publica se sobrepde ao direito de liberdade.

Tudo isso ¢ realizado através da aplicagdo da lei, sob a égide de uma
Constitui¢do Democratica, utilizando-se do pragmatismo juridico. Entretanto,
demonstraremos que, apesar da utilizacdo das leis e da Constituicdo, o
substancialismo penal brasileiro realiza-se através de uma argumentacao divorciada
das bases principiologicas e constitucionais do processo penal e do direito penal,
edificadas pela filosofica iluminista, e ¢ a partir desse divorcio que se materializa o
direito penal do combate.

5.2. O principio do interesse publico como base interpretativa
de aplica¢ao do Direito Penal do Combate

Ja explicitamos, na secdo anterior, a natureza do combate ao crime e a
criminalidade, sem adentrar no viés socioldgico do fenomeno, por nao ser objetivo
deste trabalho. Nesse sentido, observamos que, diante da desestrutura dos o6rgaos de
seguranga publica, aliada a inflacdo penal legislativa, torna-se impossivel a
efetividade da fungao constitucional atribuida as policias. Uma vez inaugurado esse
quadro de instabilidade, o Poder Judicidrio se apresenta enquanto “pacificador” da
situagdo, se posicionando ao lado do Ministério Publico e assumindo a fungdo de
efetivador do jus puniendi estatal, tudo isso motivado juridicamente.

Para tanto, os julgadores patrios argumentam que, no ambito penal, os
direitos individuais devem ser sacrificados diante da supremacia do interesse
publico, que aqui denominados de “veniz juridico” diante do equivoco do argumento
quando aplicado ao ambito penal. Nas palavras de Aury Lopes Jr., tudo isso nao
passa de uma “manipulagdo discursiva que faz um maniqueismo grosseiro (sendo
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interesseiro) para legitimar e pretender justificar o abuso de poder” (LOPES JR.,
2017, p. 34).

Bem verdade que o “verniz juridico” dessa argumentagao ¢ ressaltado com
o credo criminolégico da midia, aqui ja debatido, e a consequente propagacao do
“discurso tnico do novo autoritarismo cool”, nas palavras de Zaffaroni (2007).

Continuando, defende-se que é necessario sacrificar o direito individual em
nome do bem de todos, no sentido de garantir seguranca as pessoas. Entretanto,
esquece-se que, no plano penal, os direitos fundamentais sdo dirigidos contra o
Estado, diante da condi¢do de amparo do individuo perante o poder punitivo estatal
(GOLDSCHMIDT, 2018).

O paradigma da democracia constitucional inaugura um novo significado da
democracia, a conceituando enquanto revalorizagdo do homem. Nesse sentido, ¢
imprescindivel a compreensdo de que toda a processualistica penal, amparada na
principiologia constitucional, tem o objetivo politico e juridico de garantir o valor
supremo que nao pode, em momento algum, ser sacrificado por razdes de utilidade,
e esse valor supremo ¢ o homem (BETTIOL, 1976).

Para nés, ndo ¢ juridicamente valido utilizar o argumento do interesse
publico para flexibilizar e suprimir garantias penais em nome de uma maior
efetividade do processo e do famigerado “combate ao crime”. Isso porque, os
direitos do homem, no &mbito penal, sdo normas historicas provenientes da
constru¢do juridica apds épocas de arbitrariedades, desde a que antecedeu a
Declaragdo dos Direitos do Homem, de 1789, até a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, de 1948.

A submissdo do individuo, ou seja, do direito fundamental de liberdade,
também denominado de direito de primeira geragdo, ao coletivo, ao interesse
publico, como argumentam os juizes criminais brasileiros, encontra semelhanga na
concepcao de sociedade ideal desenvolvida por Johannes Nider, na sua obra
Malleus: o Formicarius®.

36 Zaffaroni explica que formicarius significa formigueiro, local no qual as formigas, da
mesma forma que as abelhas, adquirem sentido exemplar. Em sua obra, Nider ressalta a
pureza, laboriosidade, vida organizada e produtora, sua admiragdo era mais pelas formigas
do que pelas abelhas. Segundo Zaffaroni, essa preferéncia tem razdes que coincidem muito
com a ideia de comunidade popular, central da cosmovisdo nazista. Nas exatas palavras de
Zaffaroni, de acordo com a concepgdo de sociedade desenvolvida por Nider, através do
formigueiro “Deus tinha posto a sua sabedoria nas formigas, cuja organiza¢do era superior
a das abelhas, porque ndo reconheciam uma rainha, ndo eram uma monarquia, mas cada
uma tinha o senso de comunidade incorporado. Assinalava justamente que as formigas —
organizadas em forma de constitui¢do republicana — estdo obrigadas reciprocamente, sem
receber instrugoes, porque é da esséncia do seu estado uma ordem interna, quer dizer, um
fundamento racional, uma divisdo da fun¢do e uma consciéncia que vive em seu interior”
(ZAFFARONI, Eugenio Raul. Doutrina Penal Nazista. Tirant to blanc. Floriandpolis, 2019,
p. 30).
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Nesse sentido, o individuo que, convivendo em sociedade, fere o pacto dessa
convivéncia, ndo merece ter nenhuma protecao, esta tltima deve ser direcionada a
sociedade que sofre com a violagdo do referido pacto.

Esse também ¢ o entendimento de Rafael Garofalo (1890, p. 15), quando
enuncia que “aos olhos do povo, os codigos os procedimentos ¢ mesmo o Poder
Judiciario parece que fizeram um acordo para proteger o criminoso contra a
sociedade, em vez de proteger a sociedade contra o criminoso”.

A concepgao do direito penal do combate, aqui desenvolvida, se propde a
proteger a sociedade em detrimento do criminoso, fungao esta que, incorporada pelo
Poder Judiciario, o transforma em poder efetivador do jus puniendi estatal.

Apesar de ndo ser o objeto deste trabalho a analise sociologica da
transformagdo do Poder Judiciario em 6rgdo de combate ao crime, cabe aqui
registrar que os juizes brasileiros sdo provenientes de classes econdmica-sociais
média e alta, e julgam, em sua indiscutivel maioria, pessoas provenientes de classes
inferiores. Nao ha davida que, além das diferencas linguisticas e culturais que os
separam, ha preconceitos acerca das pessoas de classes inferiores, o que possibilita
uma maior estigmatizacao penal (BARATTA, 2017).

De igual forma, entendemos que o ensino juridico e o modo de sele¢ao para
ingresso na magistratura contribuem diretamente para o desenvolvimento do direito
penal do combate, mas essa questdo também ndo ¢ objetivo da nossa pesquisa.

Ao nosso sentir, o argumento juridico do interesse publico estaria melhor
aplicado quando se referisse aos direitos de segunda e terceira geragdo. Entretanto,
verificamos o esvaziamento das demandas democraticas que se propdem a efetivar
esses direitos, com a diminui¢do da intervencao estatal nas questdes sociais e,
consequentemente, a introdugdo do estado minimo. Por outro lado, o interesse
publico, que deveria estar presente no atendimento as demandas dos direitos de
segunda e terceira geracgdo, ¢ transportado ao direito penal, restabelecendo um tipo
de Estado semelhante ao estado gendarme (PRADO, 2005).

Dentro desse contexto, podemos compreender melhor o que ja foi exposto
anteriormente acerca do sistema acusatorio, ou seja, em que medida a realidade da
persecugdo penal acaba por se distanciar da promessa constitucional (PRADO,
2005).

Essa tendéncia politica da sociedade atual em aderir ao estado minimo,
quanto a efetivacdo dos direitos sociais e, consequentemente, instituir um estado
simplesmente punitivo, um verdadeiro estado penal, ilumina um movimento penal e
incide sobremaneira no sistema processual (PRADO, 2005).

Para o estado penal, a tinica responsabilidade ¢ o incremento do monopolio
legitimo do uso da forga e, a partir dela, ¢ implementado um tipo especifico de
politica criminal. Defendemos, nesse trabalho, que o estado penal que se instaura
através dessa perspectiva, ndo possui fundamento a luz de uma constitui¢ao
democratica. Isso porque, além de desvirtuar a fun¢do contramajoritaria do Poder
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Judiciario, viola direitos fundamentais do cidaddao, mais especificamente os
denominados de “primeira geragao”.

O equivoco em utilizar o principio do interesse publico na seara penal, apos a
“inadequada invocacao do principio da proporcionalidade” (LOPES Jr., 2017, p. 24),
reside no fato de ndo se reconhecer que o direito individual protegido pelas garantias
penais ndo se restringe ao direito apenas do investigado/acusado/condenado, mas se
traduz em um direito de toda a sociedade civilizada.

As conquistas civilizatorias pertencem a toda a sociedade e anuir com a
supressdo ou flexibilizacdo delas ¢ violar o interesse publico, na perspectiva
constitucional, e garantir o interesse apenas estatal, da repressao e da punicdo. Dai o
equivoco na utilizagdo do principio.

Explicando melhor, podemos afirmar que a ponderagdo de principios
realizada pelo poder judiciario, entre o direito de liberdade e o interesse publico, ¢
empreendida sem qualquer fundamento juridicamente valido, amparada tdo somente
na publiciza¢do do processo criminal com o objetivo de transpor para populacao a
falsa concepgao de efetividade, aqui ja exposta.

Nao se pode conceber o direito penal e processual penal sem a observancia
irrestrita dos direitos e garantias constitucionais, e essa observancia pode ser
traduzida, de forma ampla, no respeito a dignidade do imputado como pessoa, o
reconhecendo enquanto efetivo sujeito no processo. Esse € o significado da
democracia, ou seja, a revalorizagdo do homem enquanto sujeito individual
possuidor de direitos e protecdo em face do Estado (BETTIOL, 1976).

Nesse sentido, compreendemos que o Estado Democratico impde a prote¢ao
do individuo, considerado na sua singularidade. Isso porque, ¢ exigéncia da
democracia o reconhecimento da dimensao juridica do homem, a qual nem o Estado
nem a coletividade pode sacrificar ad nutum (LOPES Jr., 2017).

A Constituicdo Federal de 1988 elenca, como um dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana®’. Essa dignidade
deve ser compreendida individualmente, razdo pela qual, no ambito penal, ndo se
pode ponderar essa condicao individual com principio que represente o bem estar da
coletividade. Ressalte-se que esse “bem estar”, conforme ja explicado, refere-se a
uma compreensao equivocada do interesse publico. Isso porque, a real promogao do
bem estar coletivo reside no respeito aos ditames constitucionais.

Sobre a dignidade da pessoa humana, Sarlet (2015, p. 97) explica a
importancia da sua elevacdo a categoria de principio fundamental:

A Constituicdo de 1988 foi a primeira na historia do
constitucionalismo patrio a prever um titulo proprio destinado
aos principios fundamentais, situado — em homenagem ao
especial significado e fung@o destes — na parte inaugural do

37 Artigo 1°, inciso 111, da Constituigdo Federal de 1988.
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texto, logo apds o predmbulo e antes dos direitos fundamentais.
Mediante tal expediente, o Constituinte deixou transparecer de
forma clara e inequivoca a sua intengdo de outorgar aos
principios fundamentais a qualidade de normas que
fundamentais e sdo informativas de toda a ordem constitucional,
inclusive dos direitos fundamentais, que também integram
aquilo que se pode denominar de nucleo essencial da
Constituicdo material. Igualmente sem precedentes em nossa
evolucdo constitucional foi o reconhecimento, no ambito do
direito positivo, do principio fundamental da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, inc. III, da CF), que nao foi objeto de
previsao do direito anterior.

Assim, a incoeréncia constitucional na utiliza¢do do principio do interesse
publico como base interpretativa do direito penal e processual penal pode ser
verificada através da compreensao do principio fundamental da dignidade da pessoa
humana. Isso porque, esse principio justifica, podendo inclusive exigir, a imposicao
de restricdes a outros principios protegidos constitucionalmente. Percebemos que
existe uma “inegavel primazia da dignidade da pessoa humana no ambito da
arquitetura constitucional” (LOPES Jr., p. 36).

Nesse sentido, € necessaria a adogdo de uma postura liberal na relacao
Estado-individuo, ou seja, primeiro deve ser observado o individuo, na sua
singularidade, na amplitude de reconhecimento de sua dignidade, para s6 depois
ser protegido o Estado, que nao representa um fim em si mesmo (BOBBIO,
2004).

A justificagdo para existéncia e manutencao do Estado esta no seu papel de
meio para protecdo do homem e, consequentemente, dos direitos fundamentais.
Quando busca o bem comum est4, na verdade, buscando o que seja mais benéfico
para todos e para cada um dos individuos (LOPES Jr., 2017).

Sobre a representatividade da lei no ordenamento juridico, cabe aqui a ligdo
de Amilton Bueno de Carvalho (2001, p. 56), “a lei é o limite ao poder desmesurado
— leia-se, limite a dominagdo. Entdo, a lei — eticamente considerada — € protegao ao
débil. Sempre e sempre, € a lei do mais fraco: aquele que sofre a dominagao”. Por
isso, ndo cabe a supressao ou a flexibilizacdo dos direitos individuais como meio de
garantir o beneficio coletivo.

A utilizag@o do principio do interesse publico para flexibilizar a aplicagdo
de garantias penais e possibilitar a “efetividade” do processo penal se fundamenta
através do pragmatismo juridico, sendo imprescindivel a andlise deste tema. Para
tanto utilizaremos o pragmatismo juridico desenvolvido por Richard Posner, através
da sua elaboragdo de uma “Teoria Econdmica do Direito”.

- 88 -



5.3. O pragmatismo juridico como teoria decisoria de aplicaciao do
direito penal do combate

“Os artistas criam obras de arte que transformam a percepcao. Os juizes
tomam decisdes que transformam as praticas sociais ou comerciais. Os artistas
imprimem sua visdo estética a sociedade, e os juizes, sua visdo politica” (POSNER,
2009, p. 129).

A partir dessa afirmacio de Richard Posner’®, pragmatista norte americano,
podemos perceber sua defesa quanto a necessidade do direito possuir sintonia com
a realidade factual, a ponto, inclusive, de transforma-la.

E ¢ amparado nesse realismo, que o autor defende a aplicagdo do
pragmatismo, propondo a construcdo de um direito mais empirico, mais sintonizado
com as necessidades reais das pessoas (POSNER, 2009).

A proposta de Richard Posner encontra adesdo pelos aplicadores do direito
penal do combate. Considerando a necessidade de construir um direito que se
comunique melhor com a realidade, os julgadores combatentes utilizam o argumento
do interesse publico, ou seja, interesse de todos em reduzir a criminalidade urbana,
para realizar politica de seguranga publica. Por outro lado, na perspectiva de
efetivagdo de direitos sociais, o pragmatismo utilizado j& ndo considera o interesse
publico, mas sim a teoria das “escolhas tragicas™’ diante da propagada auséncia de
orcamento para efetivacdo de politicas publicas.

A abordagem pragmatica do Direito, proposta por Posner (2009), defende
que a aplicagdo do direito deve ter resultado eficiente, alcangado quando aquele se
torna empirico, ou seja, sintonizado com a real situacdo das pessoas e suas
necessidades. Desse modo, o citado autor acredita que as decisoes judicias estariam
mais legitimadas diante do resultado pratico produzido.

Cabe aqui ressaltar o perigosismo dessa concepcao quando aplicada ao
direito penal. Isso porque, no momento em que as decisdes judiciais se revestem da
necessidade de transformar a realidade, podemos verificar grandes injusticas em
nome do bem comum, subvertendo inclusive a logica kantiana e admitindo que o
homem pode ser considerado um meio, no caso do direito penal, um meio para a
obten¢do do resultado pratico esperado, que € a pacificagdo social. H4 um processo
de objetivizagdo do homem, em nitida violacao a dignidade da pessoa humana.

A partir dessa percepc¢ao do individuo enquanto meio para alcancar um fim
benéfico ao coletivo, o carcere se torna a alternativa para conter pessoas que sao

38 Richard Posner além de jurista, foi juiz e trabalhou auxiliando ministros da Suprema Corte
2
Americana.
3% A denominada teoria “das escolhas tragicas” trabalha com a premissa de que o Estado ndo
ossui dotacdo orcamentaria para cumprir todas as promessas constitucionais na area social,
p
a partir disso sao escolhidas demandas mais urgentes.
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invisiveis*’ aos olhos do Estado e, aparentemente, reduzir a famigerada sensagdo de
impunidade tdo suscitada pelos meios de comunicacdo de massa e incorporada pela
sociedade e pelos juizes combatentes.

Dessa forma, a postura pragmatica adotada na seara penal procura a maior e
mais expressiva puni¢@o, independentemente do respeito ou ndo aos direitos e
garantias fundamentais. Pois, segundo o entendimento dos pragmatistas, para
transformar a realidade e promover a pacificac¢@o social deve ser empreendida uma
interpretagdo judicial nesse sentido, justificada no beneficio para a coletividade.

E importante ressaltar que o pragmatismo juridico foi difundido e aplicado
no direito norte americano, que possui como base o modelo da commow law. O
direito brasileiro, por sua vez, se utiliza do modelo derivado da Europa continental,
o da civil law. Entretanto, Posner defende que a perspectiva pragmatista
fundamentada na analise economica do direito € aplicavel ao modelo brasileiro.

Segundo o citado autor, apesar da Constituicdo Federal e dos textos
infraconstitucionais possuirem autoridade sobre os juizes, ndo se pode negar que
estas normas deixam margem de discricionariedade judicial, a qual pode ser
disciplinada por um compromisso com a abordagem econdmica (POSNER, 2010).

Importante ressaltar aqui que, ao tratarmos da quest@o da discricionariedade
na elaboragdo do pronunciamento judicial penal, reservamos criticas a sua utilizagao
sem qualquer controle, razdo pela qual defendemos a metodologia garantista de
producdo das decisdes, por possuir coeréncia com os ditames constitucionais,
conforme tratado em se¢@o propria neste trabalho.

Nesse sentido, o pragmatismo de Posner se apresenta como o completo
oposto da epistemologia garantista, uma vez que defende a utilizacdo da
discricionariedade para adequar a decisdo aos anseios do mundo real e,
principalmente, da ordem econdmica.

O pragmatismo norte americano quando adotado na teoria da decisdo
judicial implica o respeito aos precedentes (stare decisis) e na atitude ativista do
julgador como forma de prestigiar o progresso, criando o proprio direito (POSNER,
2009).

Percebemos, assim, uma considerdvel diferenca quando comparada sua
aplicacdo ao modelo brasileiro. Inicialmente ndo héd vinculagdo do julgador aos

40 Rubens Casara, na obra Estado P6s Democratico, traduz essa invisibilidade afirmando que
“em uma sociedade na qual se busca a positividade propria das mercadorias, o Sistema de
Justica Penal aparece como substituto das politicas sociais inclusivas, tipicas do Estado de
Bem-Estar Social. Nilo Batista e Loic Wacquant apontam os presidios como novos planos
habitacionais para a miséria, enquanto o poeta Jodo Cabral de Melo Neto percebe que a cova
¢ a parte que cabe (ao indesejavel) no latifuindio chamado Brasil” (2017, p.55)
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precedentes (a0 menos em matéria penal) exceto no caso de aplicacdo das sumulas
vinculantes, editadas pelo Supremo Tribunal Federal*'.

Por outro lado, a atividade de interpretacdo ¢ uma atividade criativa ¢ a
decisao judicial ¢ a criagdo do direito do caso concreto. Entretanto, aquele ndo pode
ser criado em contradicdo com as normas positivadas, principalmente com a
normatividade constitucional.

Consequentemente, uma questao que se torna de fundamental importancia é
saber o que levaria um juiz a condenar ou a absolver alguém em um processo
criminal, a utilizar uma determinada interpretagdo em detrimento de outra, a adotar
determinada postura. Isso porque, segundo a epistemologia garantista, ¢
fundamental analisar a prova e aplicar os critérios pragmaticos de aceitagdo, quando
aberta a margem de discricionariedade judicial. Entretanto, pelo pragmatismo o
resultado pratico da decisdo e a sua aptidao para transformar a realidade social ¢ que
parece ser fundamental.

Nesse sentido, o julgador combatente, antes mesmo da analise probatoria, ja
pressupOe sua decisdo, ou seja, ja possui a hipotese e, somente apos, formula a
argumentagao para justifica-la. (COUTINHO, 2018).

Enfim, considerando o modelo brasileiro, ¢ imprescindivel delimitar os
critérios adotados pelo julgador na producdo dos pronunciamentos judiciais penais.
E, diferentemente da logica pragmatica adotada por Posner, esses critérios devem
ser juridicos e, de algum modo, limitados.

Apesar de refutarmos a aplicacdo do pragmatismo juridico, no plano penal,
¢ através dele que o direito penal do combate se materializa. Para ilustrar o que
estamos explanando, analisaremos trechos do voto do Ministro Luis Roberto
Barroso, proferido no julgamento do HC 126.292/SP*, no qual houve uma mudanga
de entendimento, pelo Supremo Tribunal Federal, acerca da possibilidade de
execucio da pena antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria®.
Apesar da mudanga de posicionamento da Corte Suprema no julgamento das ADCs
43 e 44, o Ministro Barroso manteve seu posicionamento pela aplicacdo do
pragmatismo juridico.

4! Conforme disposi¢do constitucional, art. 103 —A, §3°, “Do ato administrativo ou decisdo
judicial que contrariar a sumula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamagao
ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-se procedente, anulara o ato administrativo ou
cassard a decisdo judicial reclamada, e determinard que outra seja proferida com ou sem a
aplicag@o da simula, conforme o caso”.

42 Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246

430 Supremo Tribunal Federal, no julgamento das ADCs 43 ¢ 44, realizado em outubro de
2019, por maioria, compreendeu que o disposto no Codigo de Processo Penal, acerca da
necessidade de esgotamento das instancias recursais para a execugdo da pena, ¢ compativel
com o principio da presungdo de inocéncia, elencado a categoria de direito fundamental na
Constituicao de 1988. Retornando ao posicionamento anterior, segundo o qual a execugdo
da pena deve ser realizada apds o transito em julgado.
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5.3.1. Analise do voto pragmatico dado no HC 126.292/SP

Iniciamos esse topico ressaltando que a escolha do citado voto tem o intuito
de ilustrar a explicagdo realizada quanto a aplicagdo da teoria do pragmatismo
juridico no ambito penal.

No momento do julgamento do HC 126.292/SP, prevaleceu no Supremo
Tribunal Federal a flexibilizagdo do principio da presun¢@o de inocéncia, reduzindo
o seu alcance ao julgamento em segunda instincia. Apesar da mudanga de
entendimento, ¢ possivel verificar, através da analise dos argumentos utilizados
pelos ministros no julgamento das ADCs 43 e 44, que a Corte Constitucional
Brasileira ainda possui grande resisténcia em compreender que sua funcao ¢ efetivar
os direitos fundamentais, aplica-los, e ndo suprimi-los ou flexibiliza-los para obter
um resultado pratico mais “efetivo” perante a populacao.

O pragmatismo juridico, ao menos quando aplicado a seara penal,
proporciona a inversdo da logica decisoria. Conforme salientamos, para a
epistemologia garantista e, segundo a metodologia desenvolvida por Luigi Ferrajoli,
¢ imprescindivel o exercicio cognitivo de indu¢do fatica, deducao juridica, através
da verificabilidade e refutabilidade concretas das hipdteses acusatorias, além da
aplicacdo dos principios gerais do direito no preenchimento do espaco de
discricionariedade.

Por sua vez, o pragmatismo juridico propde uma analise na perspectiva
factual, empirica, ou seja, de resultados para possibilitar a mudanca social. Para
tanto, defende a utilizagdo, pelo julgador, dos espacos de discricionariedade
deixados pela legislagdo, para avaliar os efeitos praticos da decisdo, podendo
inclusive utilizar argumentos extrajuridicos para tanto, a exemplo da teoria
econdmica do direito, proposta por Posner.

Foi nesse sentido, de utilizacao da discricionariedade judicial, inclusive em
espacos que ndo estavam abertos a ela, que o Ministro Luis Roberto Barroso
fundamentou seu voto pela mudanga de entendimento no Supremo Tribunal Federal,
quanto a execugao provisoria da pena. Vejamos:

“(...) aplicando-se, entdo, a teoria a realidade. Na matéria aqui
versada, houve uma primeira mutagao constitucional em 2009,
quando o STF alterou seu entendimento original sobre o
momento a partir do qual era legitimo o inicio da execugdo da
pena. Ja agora encaminha-se para nova mudanga, sob o impacto
traumatico da propria realidade que se criou apos a primeira
mudanga de orientagao.

9. Com efeito, a impossibilidade de execucao da pena apds o
julgamento final pelas instancias ordinarias produziu trés
consequéncias muito negativas para o sistema de justica
criminal. Em primeiro lugar, funcionou como um poderoso
incentivo a infindavel interposi¢do de recursos protelatorios.
Tais impugnagdes movimentam a maquina do Poder Judiciério,

92 -



com consideravel gasto de tempo e de recursos escassos, sem
real proveito para a efetivagdo da justi¢a ou para o respeito as
garantias processuais penais dos réus. No mundo real, o
percentual de recursos extraordinarios providos em favor do réu
¢ irrisorio, inferior a 1,5%. Mais relevante ainda: de 1.01.2009
a 19.04.2016, em 25.707 decisdes de mérito proferidas em
recursos criminais pelo STF (REs e agravos), as decisoes
absolutorias ndo chegam a representar 0,1% do total de decisdes.

10. Em segundo lugar, reforgou a seletividade do sistema penal.
A ampla (e quase irrestrita) possibilidade de recorrer em
liberdade aproveita sobretudo aos réus abastados, com
condigdes de contratar os melhores advogados para defendé-los
em sucessivos recursos. Em regra, os réus mais pobres nao tém
dinheiro (nem a Defensoria Publica tem estrutura) para bancar a
procrastinacdo. Nao por acaso, na pratica, torna-se mais facil
prender um jovem de periferia que porta 100g de maconha do
que um agente politico ou empresario que comete uma fraude
milionaria.

11. Em terceiro lugar, o novo entendimento contribuiu
significativamente para agravar o descrédito do sistema de
justica penal junto a sociedade. A necessidade de aguardar o
transito em julgado do REsp e do RE para iniciar a execugdo da
pena tem conduzido massivamente a prescricao da pretensao
punitiva ou ao enorme distanciamento temporal entre a pratica
do delito ¢ a punicao definitiva. Em ambos os casos, produz-se
deletéria sensacdo de impunidade, o que compromete, ainda, os
objetivos da pena, de prevengao especial e geral. Um sistema de
justica desmoralizado ndo serve ao Judiciario, a sociedade, aos
réus e tampouco aos advogados.

12. A partir desses trés fatores, tornou-se evidente que ndo se
justifica no cenario atual a leitura mais conservadora e
extremada do principio da presuncdo de inocéncia, que impede
a execugdo (ainda que provisoria) da pena quando ja existe
pronunciamento jurisdicional de segundo grau (ou de 6rgdo
colegiado, no caso de foro por prerrogativa de fungdo) no
sentido da culpabilidade do agente. E necessario conferir ao art.
5°, LVII interpretagdo mais condizente com as exigéncias da
ordem constitucional no sentido de garantir a efetividade da lei
penal, em prol dos bens juridicos que ela visa resguardar, tais
como a vida, a integridade psicofisica, a propriedade — todos
com status constitucional.

13. Trata-se, assim, de tipico caso de mutacdo constitucional,
em que a alteragdo na compreensdo da realidade social altera o
proprio significado do Direito. Ainda que o STF tenha se
manifestado em sentido diverso no passado, ¢ mesmo que nao
tenha havido alterag¢ao formal do texto da Constituicao de 1988,
o sentido que lhe deve ser atribuido inequivocamente se alterou.
Fundado nessa premissa, entendo que a Constitui¢ao Federal e

-93 -



o sistema penal brasileiro admitem a execugdo da pena apos a
condenagdo em segundo grau de jurisdi¢do, ainda sem o transito
em julgado. H4 multiplos fundamentos que legitimam esta
compreensdo (...)” (HC 126.292/SP, p.70).

Nao ¢ objetivo desse trabalho analisar juridicamente o julgamento do
citado habeas corpus, nem o voto em questdo, mas observar a logica argumentativa
amparada no pragmatismo juridico que, no citado julgamento, possibilitou a
flexibilizacdo da garantia penal da presuncao de inocéncia.

O Ministro analisa, no trecho aqui exposto do seu voto, as
consequéncias praticas da mudanca de entendimento da Suprema Corte no ano de
2009, quando reconheceu a presuncao de inocéncia no seu sentido constitucional, ou
seja, de direito fundamental do cidadao brasileiro frente ao poder punitivo estatal.

Atribui a esse reconhecimento a infindavel interposicdo de recursos
como forma de protelar a execucao da pena, causando gasto de tempo e recursos ao
Judiciario. Nesse ultimo sentido, percebemos que o ministro adere a teoria
econdmica do direito de Posner, analisando o impacto financeiro que sua decisdo
pode causar na realidade pratica, ou seja, a economia de recursos do Poder
Judiciario.

Argumenta que os citados recursos interpostos mnos Tribunais
Superiores promovem a seletividade do sistema criminal, uma vez que somente
acusados que possuem poder aquisitivo podem contratar advogados para isso, € 0s
acusados pobres, assistidos pela defensoria publica, ndo teriam igual oportunidade.

Nao discordamos desse argumento do Ministro. De fato, hd no
ordenamento juridico brasileiro uma extensa previsao legal de recursos e a auséncia
de estrutura das defensorias publicas impossibilita a efetividade de sua fun¢ao
constitucional.

O que defendemos, aqui nesse trabalho, ¢ que argumentos dessa
natureza, extrajuridicos, ndo podem se sobrepor a conquistas tdo caras a civilizagao,
como os direitos fundamentais. Primeiro porque, a teratologia do argumento do
Ministro deixa claro a auséncia de efetividade de um direito fundamental primordial,
qual seja, o direito de defesa e, segundo, que o cidaddo brasileiro ndo pode ser
prejudicado pela ineficiéncia da maquina publica, no caso, o Poder Judiciario, para
instrumentalizar a legislacao prevista no ordenamento juridico, que trata de outro
direito fundamental, qual seja, a razoavel dura¢do do processo.

Em sequéncia, o Ministro utiliza o cldssico argumento dos julgadores
combatentes, compreendendo que o objetivo do processo ¢ efetivar o jus puniendi
estatal, nas suas exatas palavras, “¢€ necessario conferir ao art. 5°, LVII interpreta¢ao
mais condizente com as exigéncias da ordem constitucional no sentido de garantir a
efetividade da lei penal”, ndo se olvidando, inclusive de acrescentar a retdrica vazia

do principio do interesse publico, “em prol dos bens juridicos que ela visa
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resguardar, tais como a vida, a integridade psicofisica, a propriedade — todos com
status constitucional”.

O direito penal do combate ¢ facilmente percebido nesse ponto, ou seja,
combater o criminoso € o crime para proteger bens juridicos da coletividade, que
também possuem status constitucional. Entre a protecdo do criminoso que viola a
ordem comunitaria ¢ a protecdo da comunidade do povo, o formicarius, o Poder
Judiciario deve se colocar como efetivador desta segunda. Esse ¢ o entendimento, ja
citado, de Garofalo.

Essa postura de protecdo da comunidade em detrimento da protegdo
individual pode ser melhor verificada no seguinte trecho do voto do Ministro
Barroso:

“(...) Na discussao especifica sobre a execucdo da pena depois de
proferido o acorddo condenatorio pelo Tribunal competente, ha
dois grupos de normas constitucionais colidentes. De um lado, esta
o principio da presungdo de inocéncia, extraido do art. 5°, LVII, da
Constitui¢do, que, em sua maxima incidéncia, postula que nenhum
efeito da sentenca penal condenatoria pode ser sentido pelo acusado
até a definitiva afirmac@o de sua responsabilidade criminal. No seu
nucleo essencial esta a ideia de que a imposigao ao réu de medidas
restritivas de direitos deve ser excepcional e, por isso, deve haver
elementos probatorios a justificar a necessidade, adequagdo e
proporcionalidade em sentido estrito da medida.

24. De outro lado, encontra-se o interesse constitucional na
efetividade da lei penal, em prol dos objetivos (prevengao geral e
especifica) e bens juridicos (vida, dignidade humana, integridade
fisica e moral, etc.) tutelados pelo direito penal. Tais valores e
interesses possuem amplo lastro na Constituig¢do, encontrando
previsdo, entre outros, nos arts. 5°, caput (direitos a vida, a
seguranga ¢ a propriedade), e inciso LXXVIII (principio da
razoavel duragdo do processo), e 144 (seguranga). Esse conjunto de
normas postula que o sistema penal deve ser efetivo, sério e dotado
de credibilidade. Afinal, a aplicacdo da pena desempenha uma
fungdo social muitissimo relevante. Imediatamente, ela promove a
prevencao especial, desestimulando a reiteragdo delitiva pelo
individuo que tenha cometido o crime, e a prevengdo geral,
desestimulando a pratica de atos criminosos por membros da
sociedade. Mediatamente, o que esta em jogo ¢ a protegdo de
interesses constitucionais de elevado valor axioloégico, como a
vida, a dignidade humana, a integridade fisica e moral das
pessoas, a propriedade, ¢ o meio ambiente, entre outros (HC
126.292/SP, p. 73).

Nao ha qualquer inovacdo juridico-argumentativa no raciocinio
desenvolvido pelo Ministro Luis Roberto Barroso e pelos operadores do direito
penal do combate. Pelo contrario, assim como a incorporagao do sistema acusatorio
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ndo se deu de forma linear, evolutiva, mas sim ciclica, as idas e vindas do argumento
do interesse coletivo em detrimento do individual, na esfera penal, também nao ¢
uma evolucao da linearidade, mas sim um retorno ciclico a formulas do passado.

A ideia de que a nagdo, enquanto integracdo de geracdes futuras e passadas,
se expressa através do Estado e de que o direito deveria provir deste ndo é nova. Ela
foi integrada pela doutrina penal fascista que, por sua vez, nao abandonou o principio
da legalidade, mantendo sua completa vigéncia. Entretanto, essa vigéncia foi
compreendida “ndo no sentido liberal (como garantia do espago de liberdade do
cidadao), mas sim como expressdo e¢ garantia da vontade punitiva do Estado. As
propostas de suprimir o nullum crimen sine lege na Italia ndo prosperaram” (Geord
Dahm apud Zaffaroni, p. 61).

Por sua vez, para a doutrina penal nazista, que também propde a defesa e
protecdo o interesse coletivo, da “‘comunidade do povo”, em detrimento do interesse
individual, o Estado e o direito escrito eram um instrumento de realizagdo dos
anseios dessa comunidade. Sabe-se que o nazismo traz o elemento bioldgico que o
diferencia do fascismo e, nessa medida, aumenta a irracionalidade do seu sistema,
inclusive considerando que a criagdo da comunidade do povo nao era humana, mas
sim provinda de Deus (ZAFARRONI, 2019).

Guardaremos a melhor andlise do retorno de concepgdes juridicas
amparadas na doutrina penal nazista para se¢do propria. Nesse momento, ¢
necessario ressaltar a seguinte afirmag¢do do Ministro, em seu voto, “o interesse
constitucional na efetividade da lei penal, em prol dos objetivos (prevencao geral e
especifica) e bens juridicos (vida, dignidade humana, integridade fisica e moral, etc.)
tutelados pelo direito penal”.

Nesse sentido, o Ministro comprova o abandono da perspectiva liberal e
defende a protecdo da comunidade, respeito aos bens juridicos no sentido coletivo,
através da efetividade da lei penal, em palavras também utilizadas por outros
ministros do STF, de “efetivacao do jus puniendi estatal”.

Retornando a andlise do voto, quanto a aplicacdo do pragmatismo juridico, o
Ministro Luis Roberto Barroso confirma a utilizagao dessa teoria em capitulo do voto:

Parte III

FUNDAMENTOS PRAGMATICOS PARA O NOVO
ENTENDIMENTO

Os métodos de atuagao e argumentagdo dos 6rgaos judiciais sdo
essencialmente juridicos, mas a natureza de sua funcdo,
notadamente quando envolva a jurisdigdo constitucional e os
chamados casos dificeis, tem uma inegéavel dimensdo politica.
Assim ¢ devido ao fato de o intérprete desempenhar uma
atuagdo criativa — pela atribui¢ao de sentido a clausulas abertas
e pela realizagdo de escolhas entre solugdes alternativas
possiveis —, e também em razdo das consequéncias praticas de
suas decisdes.
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41. Como ¢ corrente, desenvolveu-se nos ultimos tempos a
percepcao de que a norma juridica ndo ¢ o relato abstrato contido
no texto legal, mas o produto da integragdo entre texto e
realidade. Em muitas situagdes, ndo sera possivel determinar a
vontade constitucional sem verificar as possibilidades de sentido
decorrentes dos fatos subjacentes. Como escrevi em texto
doutrinario: “A integrag¢do de sentido dos conceitos juridicos
indeterminados e dos principios deve ser feita, em primeiro
lugar, com base nos valores éticos mais elevados da sociedade
(leitura moral da Constituicdo). Observada essa premissa
inarredavel — porque assentada na ideia de justica e na
dignidade da pessoa humana — deve o interprete atualizar o
sentido das normas constitucionais (interpretagdo evolutiva) e
produzir o melhor resultado possivel para a sociedade
(interpretagcdo pragmdtica). A interpreta¢do constitucional,
portanto, configura uma atividade concretizadora — i.e., uma
interagdo entre o sistema, o intérprete e o problema — e
construtivista, porque envolve a atribuicdo de significados aos
textos constitucionais que ultrapassam sua dic¢do expressa’”
(grifo acrescentado)

42. O pragmatismo possui duas caracteristicas que merecem
destaque para os fins aqui visados: (i) o contextualismo, a
significar que a realidade concreta em que situada a questdo a
ser decidida tem peso destacado na determinagdo da solugdo
adequada; e (ii) o consequencialismo, na medida em que o
resultado pratico de uma decisdo deve merecer consideracao
especial do intérprete. Dentro dos limites e possibilidades dos
textos normativos e respeitados os valores e direitos
fundamentais, cabe ao juiz produzir a decisdo que traga as
melhores consequéncias possiveis para a sociedade como um
todo.

43. Pois bem: o pragmatismo juridico, que opera dentro dos
sentidos possiveis da norma juridica, oferece trés argumentos
que refor¢cam a necessidade de revisdao da atual jurisprudéncia
do STF quanto a impossibilidade de execugdo provisoria da
pena. Como ja afirmado no inicio deste voto, a altera¢do, em
2009, da compreensao tradicional do STF sobre o tema, que
vigia desde a promulgagdo da Constitui¢do de 1988, produziu
trés efeitos negativos: o incentivo a interposicdo de recursos
protelatdrios, o reforgo a seletividade do sistema penal e o
agravamento do descrédito do sistema de justi¢a penal junto a
sociedade. A reversdo desse entendimento jurisprudencial pode,
assim, contribuir para remediar tais efeitos perversos,
promovendo (i) a garantia de equilibrio e funcionalidade do
sistema de justica criminal, (ii) a reducdo da seletividade do
sistema penal, e (iii) a quebra do paradigma de impunidade. (HC
126.292/SP, p. 79)

-97-



Importante destacar, nesse ponto, a defesa da utilizagdo do pragmatismo
juridico na seara penal, considerando a realidade concreta e o resultado pratico da
decisdo. Esses dois fatores sdo expostos, pelo Ministro que proferiu o voto, como
caracteristicas da teoria pragmatica, e ja foram explicados neste trabalho através do
pragmatismo proposto por Richard Posner.

Percebemos que a eleicdo explicita, sem qualquer ajuste interpretativo, da
teoria pragmatica em detrimento da teoria garantista naturaliza a subversdo do
paradigma constitucional.

Seguindo com os argumentos do voto, o Ministro explica separadamente,
cada uma das trés consequéncias negativas, segundo seu entendimento, que
justificam a flexibilizagdo do direito fundamental de presuncao de inocéncia.

I. EQUILIBRIO E FUNCIONALIDADE DO SISTEMA DE
JUSTICA CRIMINAL

44. A execugdo provisoria de acorddo penal condenatdrio
proferido em grau de apelagdo pode contribuir para um maior
equilibrio e funcionalidade do sistema de justi¢a criminal. Em
primeiro lugar, com esta nova orientagao, reduz-se o estimulo a
infindavel interposicao de recursos inadmissiveis. Impedir que
condenagoes proferidas em grau de apelagdo produzam qualquer
consequéncia, conferindo aos recursos aos tribunais superiores
efeito suspensivo que eles nao tém por forca de lei, fomenta a
utilizagdo abusiva e protelatoria da quase ilimitada gama de
recursos existente em nosso sistema penal.

45. Em segundo lugar, restabelece-se o prestigio e a
autoridade das instdncias ordinarias, algo que hd muito se
perdeu no Brasil. Aqui, o juiz de primeiro grau ¢ o Tribunal
de Justica passaram a ser instancias de passagem, porque o
padrdo ¢ que os recursos subam para o Superior Tribunal de
Justiga e, depois, para o Supremo Tribunal Federal. Porém,
ndo se pode presumir, ou assumir como regra, que juizes e
tribunais brasileiros profiram decisdes equivocadas ou
viciadas, de modo a atribuir as cortes superiores o monopolio
do acerto. Em verdade, ndo ha direito ao triplo ou quadruplo
grau de jurisdi¢do: a apreciacdo pelo STJ e pelo STF ndo ¢
assegurada pelo principio do devido processo legal e nao
constitui direito fundamental. Desse modo, a mudanga de
orientagdo prestigia, ao mesmo tempo, a propria Suprema
Corte, cujo acesso se deve dar em situagdes efetivamente
extraordindrias, ¢ que, portanto, ndo pode se transformar em
tribunal ordinario de revisdo, nem deve ter seu tempo e
recursos escassos desperdicados com a necessidade de
proferir decisdes em recursos nitidamente inadmissiveis e
protelatorios. (HC 126.292/SP p. 80)
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Ao nosso sentir, o que se defende a titulo de “equilibrio e funcionalidade do
sistema de justica criminal” é a uma reforma nio legal** do sistema recursal como
forma de desestimular a interposi¢do de recursos judiciais que, na visdo do Ministro,
¢ “abusiva e protelatoria”, além de conceder “prestigio e autoridade” as instancias
inferiores.

Quanto a esse ultimo ponto, verificamos que estd, de igual forma, alinhado
ao direito penal do combate, pois traduz que o prestigio e a autoridade do julgador
de primeiro grau sdo observados na medida em que se torna possivel efetivar, o
quanto antes, se papel de combatente do crime e da criminalidade.

Vimos nesse trabalho que essa ¢ a nog@o incorporada pela populacdo em
geral, através do credo criminoldgico da midia, e, consequentemente, a nogdo que
tem sido adotada pelos combatentes julgadores brasileiros.

O direito penal do combate quando empregado pelos julgadores também
possui a nitida proposta de empreender politica de seguranca politica, ou seja,
desempenhar fung¢do atribuida constitucionalmente ao poder executivo, através das
forcas de seguranca publica. No voto aqui analisado podemos perceber a defesa
dessa proposta.

II. DIMINUICAO DA SELETIVIDADE DO SISTEMA
CRIMINAL 46. Além disso, a execugdo provisoria da pena
permitira reduzir o grau de seletividade do sistema punitivo
brasileiro. Atualmente, como ja demonstrado, permite-se que as
pessoas com mais recursos financeiros, mesmo que condenadas,
ndo cumpram a pena ou possam procrastinar a sua execugao por
mais de 20 anos. Como ¢ intuitivo, as pessoas que hoje
superlotam as prisdes brasileiras (muitas vezes, sem qualquer
condenagdo de primeiro ou segundo graus) ndo tém condigdes
de manter advogado para interpor um recurso atras do outro.
Boa parte desses individuos encontra-se presa preventivamente
por for¢a do art. 312 do Cddigo de Processo Penal. A alteracao
da compreensao do STF acerca do momento de inicio de
cumprimento da pena deverd ter impacto positivo sobre o
numero de pessoas presas temporariamente — a maior eficiéncia
do sistema diminuird a tentacdo de juizes e tribunais de
prenderem ainda durante a instru¢do —, bem como produzira um
efeito republicano e igualitario sobre o sistema.

47. Nao se trata de nivelar por baixo, mas de fazer justica para
todos. Note-se, por exemplo, que a dificuldade em dar execugao
as condenagdes por crimes que causem lesdo ao erario ou a
administragdo publica (e.g., corrupgo, peculato, prevaricagao)
ou crimes de natureza econdmica ou tributaria (e.g., lavagem,
evasao de divisas, sonegagdo) estimula a criminalidade de

4 Relembramos aqui o “ativismo” do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADO 26
e do MI 4733, no qual a corte suprema, considerando os reclamos da populagdo, decidiu
criminalizar a homofobia através da aplicagdo da analogia ao crime de racismo, enquanto o
Congresso nacional nio edite lei nesse sentido.
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colarinho branco e da incentivo aos piores. Como escrevi em
recente texto académico: “Outro elemento de fomento a
corrupgdo ¢ a impunidade. As pessoas na vida tomam decisdes
levando em conta incentivos e riscos. O baixissimo risco de
puni¢do — na verdade, a certeza da impunidade — funcionava
como um incentivo imenso a conduta criminosa de agentes
publicos e privados. Superar este quadro envolve mudanga de
atitude, da jurisprudéncia e da legislacdo. (...) O enfrentamento
da corrup¢do e da impunidade produzirda uma transformagao
cultural importante no Brasil: a valorizagdo dos bons em lugar
dos espertos. Quem tiver talento para produzir uma inovagao
relevante capaz de baixar custos vai ser mais importante do que
quem conhece a autoridade administrativa que paga qualquer
preco, desde que receba vantagem. Esta talvez seja uma das
maiores conquistas que vira de um novo paradigma de decéncia
e seriedade”. (HC 126.292/SP p. 81)

Esse “novo paradigma” denominado pelo ministro de “paradigma de
decéncia e seriedade” se alinha ao substancialismo penal, ja explicado nos primeiros
topicos desse trabalho. Ficou demonstrado, através da epistemologia garantista, que
ndo cabe a adogao da concepgao ontoldgica no direito penal do Estado Democratico
de Direito. Ao proclamar um “paradigma de decéncia e seriedade” estamos,
analogamente, agindo de forma lombrosiana, na medida em que os deliquentes natos
seriam os desordeiros, indecentes, violadores da lei penal.

A “valorizag¢do dos bons” também citada pelo ministro propde o retorno do
discurso ontolégio, substancialista. E a aplicacdo do direito penal sob o prisma do
autor e nao do fato. Isso porque, conforme disposto no voto, podemos concluir que,
segundo o ministro, os “bons” ndo infligem a lei penal.

Sem duvida, ha um distanciamento do argumento utilizado no referido voto
com a técnica juridico penal, uma vez que ¢ possivel verificar a auséncia dos
principios constitucionais na aplicagdo do direito penal. Essa concepgao ¢ aceita pelo
pragmatismo juridico, pois, segundo ele, o poder de discricionariedade do julgador
se apresenta na sua capacidade de argumentar e decidir de forma idonea a
transformar a realidade pratica.

No mais, é possivel verificar a implementagao de um sistema que possibilite
a punicao dos acusados pelos crimes de colarinho branco que, segundo o Ministro,
ficam impunes. E essa implementagdo ¢ promovida através da flexibilizagdo de
direitos fundamentais, em total coeréncia com o direito penal do combate.

Quanto ao tema, tdo debatido atualmente, da impunidade, o Ministro dedica
item proprio.

III. QUEBRA DO PARADIGMA DE IMPUNIDADE

48. Por fim, a mudanga de entendimento também auxiliara na
quebra do paradigma da impunidade. Como ja se afirmou, no
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sistema penal brasileiro, a possibilidade de aguardar o transito
em julgado do REsp e do RE em liberdade para apenas entdo
iniciar a execu¢do da pena tem enfraquecido demasiadamente a
tutela dos bens juridicos resguardados pelo direito penal e a
propria confianca da sociedade na Justica criminal. Ao evitar
que a puni¢do penal possa ser retardada por anos e mesmo
décadas, restaura-se o sentimento social de eficacia da lei penal.
Ainda, iniciando-se a execucdao da pena desde a decisdo
condenatoria em segundo grau de jurisdicdo, evita-se que a
morosidade processual possa conduzir a prescri¢ao dos delitos.
Desse modo, em linha com as legitimas demandas da sociedade
por um direito penal sério (ainda que moderado), deve-se buscar
privilegiar a interpretacdo que confira maior — e ndo menor —
efetividade ao sistema processual penal.

49. Em razao dos motivos aqui apresentados, entendo que o
principio da presung¢ao de inocéncia ou da nao culpabilidade nao
obsta a execugdo da pena apos a decisdo condenatoria de
segundo grau de jurisdicdo. (HC 126.292/SP, p. 82)

Identificamos nesse trecho o que aqui ja foi dito acerca do direito penal do
combate ser exercido em coeréncia com o consenso da maioria, ou seja, no que a
populacdo espera que seja realizado pelo judiciario. Como veremos, essa
caracteristica ¢ também atribuida a doutrina penal nazista, “o sentimento social de
eficacia da lei penal” possui equipara¢do com o “sdo sentimento da comunidade do
povo”.

A titulo de conclusdo desta analise, compreendemos que o voto estudado
nido respeita a epistemologia garantista, estando divorciado dos preceitos
constitucionais, além de ndo efetivar uma construgdo metodologica da decisdo
amparada nos direitos fundamentais.

A utilizagdo do pragmatismo juridico possibilitou uma construcao
argumentativa que aplicou o famoso “os fins justificam os meios™*. De modo que,
a crise do sistema de seguranga publica no Brasil foi incorporada pelo Poder
Judiciario para decidir, em matéria penal, que os valores da coletividade se
sobrepoem aos direitos individuais.

Mais que isso, o Ministro Luis Roberto Barroso, sem qualquer analise
criminologica do fendmeno do crime no Brasil, atribuiu a culpa pela morosidade
judicial, “impunidade”, e auséncia de efetividade do processo, ao direito
fundamental da presuncao de inocéncia.

Com o tipico pensamento do direito penal do combate, o voto aqui analisado
demonstra o quanto o Poder Judicidrio Brasileiro tem se distanciado de sua fungao

45 Conhecida frase de Nicolau Maquiavel, na sua obra “O principe”, através da qual defende,
muito resumidamente, que qualquer inciativa ¢ valida quando o objetivo ¢ conquistar algo
importante.
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constitucional e, consequentemente se apresentado a populacdo enquanto 6rgao de
segurancga publica, de combate ao crime, ao criminoso, a impunidade e a tudo mais
que viole o sentimento da comunidade do povo.

5.3.2. A incompatibilidade da aplicacido da teoria do pragmatismo, na
seara penal, com o ordenamento juridico brasileiro

Apesar da utilizagdo do pragmatismo juridico pelos julgadores brasileiros,
defendemos, nesse trabalho, sua incompatibilidade com o ordenamento juridico
patrio. E inconcebivel, do ponto de vista constitucional, que critérios extrajuridicos
fundamentem decisdes judicias penais, que tratam da liberdade do cidadao.

Richard Posner critica a antiguidade da Constituicdo norte americana e
defende sua interpretagdo pragmatica considerando os fatos e o resultado pratico do
conflito, suas consequéncias econOmicas. Segundo o citado autor “a questdo
interpretativa €, em ultima instancia, politica, econdmica ou social e a sociologia tem
mais a contribuir com ela que o direito” (POSNER, 2009, p. 222).

No que diz respeito a interpretacdo da legislacao penal, entendemos que nao
¢ possivel, sob a perspectiva da democracia constitucional, efetivar uma
interpretagdo pragmatica, utilizando-se de argumentos politicos, econdmicos ou
sociais, de modo a prejudicar a situagdo do acusado, otimizando os resultados
praticos daquela decisao.

A tradig@o da civil law enuncia que, primeiramente, devemos observar a lei,
a norma positivada, para so entdo partir para analise do caso concreto. No sistema
penal isso ¢ materializado pelo cognitivismo judicial, considerando nosso sistema
acusatorio e a sua aplicagdo conforme os preceitos constitucionais.

Considerando que no ambito penal a interpretagdo deve se dar de forma
restritiva, observamos que a problematica da aplicagdo do pragmatismo reside na
interpretagdo dos termos vagos. Desse modo, ndo havendo qualquer ampliacao das
palavras precisas e determinadas, o julgador empreende um exercicio interpretativo
pragmatico quando utiliza termos imprecisos.

O pragmatismo, segundo Posner, ndo ¢ engessado, ndo limita o sistema
juridico. Conforme o entendimento do citado autor, permite que os juizes adaptem
as leis aos novos ambientes sociais e politicos. “Utilizando-se da sensibilidade
instrumental, o julgador deve contextualizar as normas ao novo contexto, a nova
realidade fatica” (POSNER, 2009, p. 425).

Entretanto, entendemos que na seara penal essa contextualizagdo ndo ¢
possivel. Isso porque a unidade do sistema depende da incidéncia dos direitos
fundamentais como esquema epistemologico de identificagdo do desvio penal
(FERRAJOLI, 2002). Bem verdade que esse esquema ¢ um modelo ideal, devendo
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ter o papel de orientador de todo o sistema, desde a definigdo legislativa do desvio
punivel a comprovagao jurisdicional de determinada conduta como desviante.

A racionalidade e a confiabilidade do juizo dependem diretamente da
manutengdo da epistemologia garantista no ordenamento juridico, vedando o
surgimento de espago para concepcdes ontologicas ou substancialistas do desvio
punivel, conforme sugere o pragmatismo de Posner.

Quanto a estas ultimas, importante recordar a figura do “delinquente
natural”, na concepg¢ao positiva-antropologica; do “direito penal da vontade” ou do
“tipo de autor”, na doutrina nazista; ¢ a doutrina stalinista do “inimigo do povo”
(FERRAJOLI, 2002).

Entendemos que a proposta do autor norte americano ¢ admitir a
interpretagdo da legislagdo penal como forma de proteger a loégica do mercado, a
eficiéncia materializa-se nas condenacdes dos individuos que estejam a margem
dessa logica. O que se propde € uma gestdo dos indesejaveis a partir da utilizagdo do
aparelho repressor estatal.

Ainda que se demonstre a impossibilidade constitucional dessa interpretagéo no
ordenamento juridico brasileiro, na pratica dos tribunais ela ja vem sendo adotada. Isso
ocorre porque a possibilidade juridica de admitir-se a invasdo do direito pela economia
esta na auséncia de detalhamento da legislagao, que ndo escraviza a atuagdo do julgador,
deixando grande margem de discricionariedade (POSNER, 2010).

Bem verdade que, para Posner e sua concepcdo econdomica do direito, a
aplicacdo da interpretagdo pragmatica ndo estaria diretamente relacionada a
elementos morais, mas sim a aspectos econdmicos, sociais e politicos. O fato é que,
no Brasil, liberalismo e conservadorismo estdo intrinsecamente unidos €, a0 menos
atualmente, aspecto politico confunde-se com moral (STRECK, 2019).

O modelo do pragmatismo, seja através do resultado util a nivel econdmico
ou moral, representa um modelo substancialista de direito penal, alicercado na
subjetividade dos termos e consequente arbitrariedade do julgador. Diante disso, a
criminalizag¢do reiterada demonstra que o sistema penal se estrutura para que a
legalidade ndo se opere, e seu poder seja exercido com arbitrariedade seletiva
dirigida, principalmente, aos indesejaveis (ZAFFARONNI, 2017).

Quanto a estes ultimos, o poder penal se apresenta como um dos mais
eficazes instrumentos de controle social de pessoas que, aos olhos dos governantes,
dos detentores do poder politico e do poder econémico, sdo empecilhos ao projeto
capitalista (CASARA, 2017).

Importante ressaltar que a gestdo dessas pessoas indesejaveis nao se
operacionaliza com o afastamento da legalidade estrita, até porque nao seria
juridicamente possivel afasta-la. Ocorre através da utilizagao de critérios ontoldgicos na
defini¢do de delitos, possibilitando a seletividade empreendida pelo julgador.
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Na seara penal, o pragmatismo representa um perigosismo pratico, pois ¢
através dessa discriminacao na aplicagdo da lei que o Estado desenvolve a distingao
entre pessoas.

A aplicag@o de uma interpretacdo que busque a otimizagdo dos resultados
da decisao judicial, no ambito penal, representa o decisionismo tao rechagado por
nos nesse trabalho. Permitir que o julgador empreenda o exercicio de verificar a
realidade politica, social e econdmica, como forma de antecipar os resultados
praticos de sua decisdo € retornar ao autoritarismo, pois a decisdo ndo tera parametro
juridico de controle.

Entendemos que a norma juridico-penal deve ser clara e determinada e,
havendo qualquer elasticidade interpretativa, a atividade criativa do juiz deve se dar
através do respeito aos direitos fundamentais do cidaddo, utilizando, para tanto, a
metodologia garantista na producdo da decis@o, e ndo, conforme propde Richard
Posner, analisando o resultado pratico da questao.

Essa importacdo do pragmatismo juridico, feita pelos julgadores brasileiros,
principalmente a seara penal, desvirtua o paradigma da democracia constitucional e
possibilita o nascimento do que aqui denominamos de direito penal do combate.

Foi através do pragmatismo juridico que os julgadores abandonaram o
direito penal liberal e, através da utilizagdo da retdrica vazia do “principio do
interesse publico”, estdo agindo como verdadeiros orgaos de segurancga publica,
aplicando argumentos de matriz utilitarista para flexibilizar e suprimir direitos e
garantias penais constitucionais.

5.4. O direito fundamental a seguranca publica como
fundamento do direito penal do combate

Explicamos, anteriormente, o emprego do principio do interesse publico
como a base interpretativa do direito penal do combate, eleito através da equivocada
ponderacdo entre o direito individual de liberdade e o interesse da coletividade.
Equivocada porque, conforme ja explanado, os direitos fundamentais individuais sdo
conquistas caras a sociedade civilizada e a sua efetividade e protecao ¢ que deveriam
ser do interesse do todos. A ponderacdo citada representa um maniqueismo
grosseiro.

Diante da adogdo do principio do interesse publico para interpretar e aplicar
a lei penal e processual penal, considerando a efetividade do resultado pratico, ou
seja, a transformacdo da sociedade através do pronunciamento judicial,
compreendemos que a construgao hermenéutica do direito fundamental a seguranca
publica ¢ uma consequéncia inevitavel.

“O sistema de justica criminal ¢ o principal laboratério para testar a
aceitacao social de medidas autoritarias” (CASARA, 2017, p. 92). Conforme
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analisado em capitulo especifico, o credo criminologico da midia possibilita a
incorporagdo, pela populacdo em geral, da adocdo de medidas extremas em
beneficios de todos.

O discurso amplamente divulgado acerca da criminalidade promove a
incansavel busca pela ordem das coisas. Na visdo de Bauman (1997), essa ordem
refere-se a pureza, ao fato das coisas se encontrarem nos lugares justos e
convenientes. Nesse sentido, havendo qualquer desordem hd uma desestabilizagao
da sociedade, provocando a sujeira, ou seja, o oposto da pureza promovida pela
ordem.

Entretanto, ¢ impossivel buscar pureza numa sociedade de risco. A referida
ordem se torna, assim, “fruto de um autismo juridico e de uma boa dose de ma-f¢”
(LOPES Jr., 2017, p. 41). Importante ainda registrar que esse argumento foi utilizado
para implementacdo e manutencdo de regimes totalitarios, o regime nazista, por
exemplo, se utilizada da pureza da raca.

A ja analisada “valorizagdo do bom” citada pelo ministro Barroso no
julgamento do HC 126.292/SP também nos remete a ideia da pureza conquistada
através da ordem, dai porque ele afirma que essa valorizagdo promoveria um “novo
paradigma de decéncia e seriedade”. Entretanto, ndo ha critérios juridicos que
possam aferir e distinguir os bons dos maus, a pureza da sujeira. Essa ideia nos
remete a um direito penal j& suplantado, diante das atrocidades que promoveu.

Apesar da impossibilidade de alcance da ordem tao desejada pela populacao,
o direito penal e processual penal ¢ aplicado nesse sentido. Nao sem razao, Salo de
Carvalho (2015, p. 04) afirma que:

(...) as ciéncias criminais foram direcionadas a anular a violéncia
do barbaro e afirmar os ideais dos civilizados, mas produziram
seu oposto ao longo do processo de constituicdo (e crise) da
Modernidade, ou seja, colocaram em marcha tecnologia
formatada pelo uso desmedido da forga, cuja programagao,
caracterizada pelo alto poder destrutivo, tem gerado inominavel
custo de vidas humanas.

Percebemos que o direito penal tem sido empregado, pelo poder judiciario,
no que aqui entendemos como uma subversdo do paradigma constitucional,
substituindo a razdo do direito, o cognitivismo judicial, pela razdo punitiva, o
substancialismo penal. Isso porque, o “poder penal ¢ um dos principais instrumentos
para o controle social de pessoas indesejaveis aos olhos dos governantes, dos
detentores do poder politico e do poder econdmico” (CASARA, 2017, p. 92).

A sustenta¢@o de um direito fundamental a seguranca publica ressignifica
todo o sistema de direitos fundamentais. A prote¢do deve ser pautada na
singularidade do individuo, por esta razdo a dignidade da pessoa humana foi
elencada a categoria de principio fundamental do Estado Democratico de Direito, e
nao na protecao do proprio sistema de controle.
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Ao utilizar a razao punitiva, empregando como fundamento da decisao penal
o denominado direito fundamental a seguranca publica, considerando que a protegao
da coletividade deve superar a prote¢do do individuo em face do poder punitivo
estatal, os julgadores brasileiros descumprem sua fungdo constitucional. Uma vez
que, “o poder judiciario apresenta-se como o ente estatal capaz de atender as
promessas descumpridas tanto pelos demais agentes estatais quanto por particulares,
ou seja, como o ator politico destinado a exercer a fun¢do de guardiao da democracia
e dos direitos” (CASARA, 2017, p. 125).

Nesse sentido, ao desvirtuar essa fungdo, o judiciario subverte o paradigma
da democracia constitucional, se transformando num facilitador da promogao da
repressao. Nas palavras de Rubens Casara (2017, p. 127):

“Nao raro, para dar respostas (ainda que meramente formais) as
crescentes demandas, o poder judicidrio recorre a uma
concepgdo pragmatica que faz com que ora se utilize de
expedientes técnicos para descontextualizar conflitos e sonegar
direitos, ora recorra ao patriménio gestado nos periodos
autoritarios da historia do Brasil para manutengdo da ordem.”

Podemos perceber que o processo de desidratagdao da Constitui¢ao Federal,
através de interpretagdes judiciais divorciadas da principiologia garantista,
flexibilizando e suprimindo direitos e garantias penais, ¢ muito natural. Ocorre sem
qualquer questionamento por parte da populagdo em geral, fato este que facilita sua
incorporagdo ao ordenamento juridico.

No entendimento da sociedade brasileira, o “bom juiz” é aquele que
considera a aplicacdo dos direitos fundamentais como empecilho a eficiéncia do
Estado, ¢ o famoso “juiz herdi”, que combate o crime e a criminalidade sem medo.
Essa ¢ a concepgao construida com a ajuda dos meios de comunicagdo em massa
(CASARA, 2017).

Essa populagdo compreende que o direito fundamental a seguranga publica
¢ imprescindivel para a manutencao da ordem e conquista da pacificagdo social tao
desejadas. Entretanto, caberia ao poder judicidrio, se atuasse enquanto poder
contramajoritario, ndo incorporar essa construgao de que a seguranga publica é um
direito fundamental.

Entretanto, ao se apresenta enquanto combatente do crime e da
criminalidade, o poder judiciario compreende que a racionalidade que fundamentou
a justica penal moderna deve ser desvinculada do fundamento da liberdade e se
vincular a construcdo artificial da figura aqui analisada correspondente ao “direito
fundamental a seguranga publica” (ALBRECHT, 2010).

Esse novo direito fundamental possui a finalidade ndo somente de legitimar
o direito penal, mas principalmente de adotar politicas criminais irracionais
utilizando como justificativa a protecdo do cidadao da violéncia dos outros cidadaos
e consequentemente, promovendo a perda da liberdade (ALBRECHT, 2010).
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A relagdo de confiabilidade do cidaddao no Estado, nessa perspectiva de
seguranga, sempre promoveu a utilizagdo de mecanismos repressores em diferentes
momentos historicos.

A nosso ver, a legitimacao filosofica da outorga de liberdade
pelo Estado ¢ fragil, especialmente a partir de uma analise
empirica da histéria de violagdes a liberdade relacionadas a
atuacdo estatal. A simbiose proveniente de uma antropologia
que se funda em uma atitude de desconfianga e receio nas
relagdes intersubjetivas e otimismo excessivo no tocante ao
poder exercido pelo Estado fragiliza o reconhecimento
reciproco e potencializa a tendéncia do poder punitivo em
ultrapassar os limites estabelecidos pela legalidade (BOLT e
ADEODATO, 2018, p. 08).

Essa atual aceitacdo de um direito fundamental a seguranga publica viola o
ideario iluminista, que fabricou os alicerces da humanizagio do sistema penal®®,
suplantando as arbitrariedades naturalizadas pelos regimes absolutistas.

Nesse sentido, o direito penal moderno ¢ construido com base na garantia
dos direitos naturais dos individuos contra os abusos estatais, com a implementagao
de limites rigidos a atuagdo do jus puniendi estatal e a racionalizagdo responsavel
pelo afastamento das imagens religiosas (CASARA, 2017).

Assim, na concepcao do Estado moderno, o direito penal foi pensado
enquanto limitador e controlador de uma “ameagadora liberdade humana
desenfreada” (ALBRECHT, 2010, p. 156) e a liberdade enquanto legitimadora desse
Estado. Entretanto, a criagdo dessa figura juridica artificial, de direito fundamental
a seguranca publica, tem ameacado a manutengao dessa estrutura.

Com a justificativa de que € necessaria a protecdo do cidadao da violéncia
dos outros cidadaos, a citada construcdo juridica artificial rejeita a liberdade como
legitimadora do Estado e transfere essa legitimagdo a seguranca publica
(ALBRECHT, 2010).

Essa nova legitimagdo busca a ordem ja citada aqui na perspectiva de
Bauman. Uma ordem inalcancavel em meio a sociedade de risco na qual estamos
inseridos, o que justifica a implementacdo cada vez mais expressiva de mecanismos
de repressao.

Colocar a seguranca como direito fundamental constitui uma
ilusdo altamente funcional ao exercicio arbitrario do poder
punitivo estatal, uma vez que a seguranga seria um pressuposto
que condiciona a propria existéncia do Estado a partir da fabula
contratualista. Ora, qual seria entdo o sentido de atribuir a
seguranca o status de direito fundamental, se a fun¢ao do Estado

46 Essa humanizacdo é empregada no sentido de evolugio das praticas punitivas adotadas nos
regimes absolutistas, anteriores a0 movimento iluminista.
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estd exatamente em assegurar a paz ¢ a defesa dos cidaddos? A

seguranca de garantia da liberdade dos individuos ¢ o que
justifica a criacdo deste “deus mortal”, levando os homens a
cederem os seus direitos ao soberano. Com a invengao do direito
fundamental a seguranga publica, mitos sdo conservados e
impedem a emancipagdo pretendida pela filosofia iluminista.
Entregues a sedugdo do canto das sereias, prolongamos nosso
aprisionamento as origens miticas do Estado em nome da
autoconservagao e presenciamos a promessa da felicidade se
dissolver ao prego da repressio e da razao (BOLT e
ADEODATO, 2018, p. 10).

Nao ha espago constitucional para aplicacdo dessa construgdo juridica no
ordenamento brasileiro. Ainda assim, ela ¢ empregada através da adogdo do
pragmatismo juridico que objetiva a transformagao da realidade através das decisdes
judiciais. Para nos, esse € o verdadeiro canto das sereias, na busca incessante por
uma ordem inalcangavel e uma pacificagdo social ilusoria, a populagdo tem anuido
cada vez mais com a supressdo dos direitos através dos pronunciamentos judiciais
penais, sem perceber que a liberdade, valor legitimador do Estado, estd sendo
suprimido.

Desse modo, podemos concluir que o pragmatismo juridico € utilizado
como teoria decisoria na materializagdo do direito penal do combate através da
aplicacao do principio do interesse piblico, na interpretagdo da lei penal e processual
penal, contribuindo com a incorporag@o da figura juridica artificial do novo direito
fundamental a seguranga publica.
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NADA E POR COMPLETO
NOVO: ANTECEDENTES DO
DIREITO PENAL DO
COMBATE

Jéa analisamos nesse trabalho que a argumentacao materializadora do direito
penal do combate nao é uma inovagdo juridica. Apesar dos seus aplicadores se
apresentarem como simbolos de novo judiciario, eficaz, agil, efetivo, sempre ao lado
da populacdo, essa postura ja foi experimentada em outros periodos, ndo s6 da
historia do Brasil, mas, principalmente, da participacdo dos julgadores na
implementacao dos regimes autoritarios durante a segunda grande guerra.

O carater ciclico das construgdes juridicas também comprova que a inovagao
nao ocorre enquanto efetivadora dos direitos fundamentais. Apesar dos mais de 20
anos da Constituicdo Cidada, continuamos com velhas praticas juridicas
conservadoras, sem qualquer conexao com a efetividade dos direitos fundamentais.
Um classico exemplo, na atual quadra historica brasileira, ¢ a tentativa de
implementacdo de um Estado Policial, através da tentativa de criminalizacdo de
manifestacdes populares e movimentos sociais, perseguicdo da imprensa pelos
governantes, edicdo de legislagdo que endurece, ainda mais, o sistema de justica
criminal, ausente, como ja era esperado, de politicas publicas para redugdo do
abismo social econdmico.

Nesse sentido, o direito penal do combate, ou seja, a aplicagdo de uma
interpretagdo  pautada em critérios extrajuridicos e, consequentemente,
inconstitucionais, contribui para implementagao desse Estado Policial.

Ja analisamos o papel da publicidade na incorporacdo da subversdo do
paradigma constitucional, cabe apenas ressaltar que o discurso autoritario atual,
denominado por Zaffaroni de “discurso tnico do novo autoritarismo coo!l”, que ¢
disseminado na américa latina, ¢ mais uma construcao do simplismo norte americano
no tratamento do tema. Esse discurso se orgulha da auséncia de respaldo académico,
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uma vez que ¢ através da publicidade popularesca que consegue denegrir a opinido
técnica juridica e criminologica (ZAFFARONI, 2007).

Conforme ja explanado aqui, esse discurso autoritario, que se dissemina
desprezando o conhecimento técnico juridico, ganha a adesdo dos operadores
politicos, dentre eles, os julgadores. E um discurso incoerente, pois nio possui
qualquer fundamento racional, tratando apenas de mera propaganda.

“A irracionalidade ¢ de tal magnitude que sua legitimagao nao pode provir nem
sequer de grosserias miticas — como Rosemberg no nazismo — reduzindo-se, antes a pura
mensagem publicitaria, com o predominio de imagens” (ZAFFARONI, 2007, p. 74).

Entendemos que o credo criminologico da midia vende o poder punitivo
como se este fosse uma mercadoria. Desse modo, o éxito comercial se da com a
promocdo emocional dos impulsos vingativos e, por sua vez, todos os servicos de
noticia que se comprometem com essa mercadoria disseminam esse discurso. Os
ditos especialistas, que promovem os debates nesses servigos de noticia, nao
possuem dados empiricos sérios, sdo, na verdade, verdadeiros palpiteiros livres que
se limitam a reiterar o discurso tnico (ZAFFARONI, 2007).

No caso especificamente brasileiro, nossa atual Constitui¢do foi promulgada
apo6s mais de 20 anos nos quais o Brasil ficou sob a égide de um Regime Autoritario.
A instauracdo desse regime se deu com a propaganda acerca do perigoso avango
comunista, essa propaganda foi vendida como mercadoria e facilmente aderida por
diversos segmentos*’.

Atualmente, a propaganda disseminada continua promovendo impulsos
vingativos nos seus telespectadores, ela diz respeito ao aumento do crime e da
criminalidade, a inseguranca coletiva, a situagcdo de caos instaurada em todo o pais.
A partir dai, € construida uma narrativa de unido da comunidade, das pessoas que se
autoproclamam “cidaddos de bem”, contra os criminosos. Como vimos na se¢ao
anterior, € a construcao do direito fundamental a seguranca publica, consubstanciado
na protecdo de todas as pessoas da violéncia provocada por algumas pessoas.

Bem verdade que a tese do “Direito Penal do Inimigo”, apresentada por
Jakobs, ¢ explicita quanto a necessidade de proceder a uma distingdo entre pessoas
e inimigos (ndo pessoas), no ambito penal, como a forma inevitavel de conter as
grandes organizagdes criminosas, citando como exemplo dos terroristas.

Em sintese, o citado autor define trés caracteristicas principais da sua tese,
quais, sejam: o aumento da gravidade das penas, defendendo inclusive a aplicacao
de penas “draconianas”; a aboli¢do ou reducdo ao minimo das garantias penais e
processuais; a criminalizacdo de condutas que ndo implique em perigo para bens
juridicos concretos, ampliando a intervencao do direito penal (JAKOBS, 2007)

Desse modo, em uma rapida analise das caracteristicas citadas e da realidade
brasileira, podemos afirmar que ja adotamos a tese de Jakobs no nosso Ordenamento

47 Esse tema pode ser melhor compreendido através da obra “Brasil Nunca Mais” de autoria
de Dom Frei Paulo Evaristo Arns.
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Juridico. Entretanto, a sutileza do posicionamento brasileiro esta em defender que
ndo ha uma distingdo legislativa entre cidaddo e ndo cidaddo, possuindo todos os
mesmos direitos e garantias.

De fato, seria impossivel uma discriminag¢do legislativa dessa monta.
Contudo, o fenomeno se manifesta de forma implicita e geral. Nao ha necessidade
dessa distingdo porque todos aqueles que sdo selecionados pelo direito penal ja
podem ser considerados inimigos da sociedade e a caracteristica da supressdo ou
reducdo ao minimo das garantias penais e processuais penais ¢ vista no sistema de
justica criminal como regra, dirigida a todos.

O direito penal do combate se assemelha ao direito penal do inimigo sem,
contudo, distinguir explicitamente as pessoas, ou seja, sem empreender um duplo direito
para cidaddo e ndo cidaddo. E considerado ndo cidadio todo aquele que fere o pacto
social infringindo a lei penal e, a partir dai, cabe ao judiciario puni-lo exemplarmente.

Enquanto na tese de Jakobs o direito penal se torna ilimitado através da propria
legislagdo, que admite a distingdo entre pessoas e, consequentemente, um tratamento
extremo a um dos grupos, no direito penal do combate a expansao do direito penal ocorre
através da interpretacao judicial. De modo que, a supressao e minimizagao das garantias
penais e processuais penais sao realizadas sem modificar a Constitui¢ao ou a legislacao,
tudo ¢ feito através de um jogo interpretativo pautado no pragmatismo juridico e
considerando o interesse publico para, ao final, o judiciario se apresentar enquanto
garantidor do direito fundamental a segurancga publica.

Essas semelhancas possuem antecedentes comuns, seria injusto considerar
que o direito penal do inimigo ¢ uma construg@o juridica inovadora realizada por
Jakobs (CONDE, 2011). Da mesma forma que o Judicidrio Brasileiro ndo inova
quando adota uma postura pragmatica de combatente do crime, procedendo a um
exercicio hermenéutico que restringe direitos fundamentais.

Apenas para ilustrar, cabe expor o entendimento de Franz Von Liszt,
catedratico de direito penal da Universidade de Berlim entre o final do século XIX
e inicio do século XX. Segundo Von Liszt, o direito penal deveria ser “a barreira
intransponivel da politica criminal” (Von Liszt apud Mufioz Conde, 2011, p. 15).

Dessa forma, o direito penal deveria ser visto como o baluarte inexpurgavel
a toda politica criminal que pretendesse acabar com o crime e a criminalidade a
qualquer custo, seria entdo um limite aos excessos e abusos. Von Liszt entendia que
nado era possivel prescindir dos principios basicos do direito penal e os denominava
de “Magna Carta do delinquente” (CONDE, 2011, p. 15).

Entretanto, o citado posicionamento ¢ revisto por Von Liszt quando ele se
depara com a questdo dos reincidentes. Passa, assim, a considerar que 0s criminosos
habituais sao incorrigiveis, formando um grupo de “inimigos da ordem social”.

O elo certamente mais importante e perigoso dessa cadeia de
patologias sociais que denominamos sob o nome genérico de
proletariado. Mendigos e vagabundos, prostituidos de ambos os
géneros, alcodlatras, bandidos e gente do submundo em sentido
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amplo, degenerados animica e corporalmente. Todos esses
constituem o exército de inimigos principais da ordem social,
entre os quais os delinquentes habituais constituem o Estado
maior ( Von Liszt apud Munoz Conde, 2011, p. 15).

A partir dessa percepcdo, Franz Von Liszt, segundo Mufioz Conde (2011, p.
15), “ndo parecia muito disposto a ser consequente com a concepgao garantista que
poucas paginas antes em sua monografia havia proposto como missao do Direito
Penal frente a politica criminal”. Desse modo, passou a defender a inocuizagdo das
pessoas que fossem consideradas inimigas da ordem social e esse processo se daria
da seguinte forma:

A prisdo perpétua ou, se for o caso, de durag@o indeterminada,
em campo de trabalho, em “servidio penal”, com estrita
obrigagao de trabalhar e com o maximo aproveitamento possivel
de sua forca de trabalho sem excluir como sangao disciplinar a
pena de acoites e com a consequente perda dos direitos civis e
politicos, para mostrar o carater desonroso da pena. O
isolamento individual apenas operaria como san¢do disciplinar
em cela escura e em estrito jejum

()

O trabalho for¢ado com disciplina militar, com menor gasto
possivel, até que esses bandidos sejam arruinados. Indispensavel
a pena de agoites. A inocuiza¢do deve levar-se a cabo as suas
custas e ndo as nossas. Alimenta-los, dar-lhes ar e movimento
conforme principios tacionais ¢ um abuso do dinheiro dos
contribuintes (Von Liszt apud Mufioz Conde, 2011, p. 16).

Podemos perceber o quanto o posicionamento de Von Liszt se assemelha ao
discurso disseminado pelo credo criminoldgico da midia e incorporado pela
populagdo em geral. A partir desse raciocinio de que essas pessoas sao inimigas da
sociedade porque sdo incorrigiveis ¢ aplicada a interpretagdo que flexibiliza, e até
mesmo suprime, direitos e garantias constitucionais.

No mesmo sentido pensado por Von Liszt, o julgador brasileiro diferencia
os “inimigos da sociedade” do “cidaddo de bem”. O primeiro representa o grupo de
pessoas selecionadas pelo direito penal e o segundo representa o grupo de pessoas
que escapam desse filtro. Acredita firmemente na ideia de que est4 agindo de forma
correta, pois retira da sociedade e segrega pessoas indesejaveis, a qualquer custo.

Porém, o julgador combatente ndo percebe que a postura adotada por ele
possui antecedentes pouco admiraveis e, a propria historia comprova que qualquer
interpretagdo que amplie o poder punitivo estatal, ainda que seja especificamente em
casos mais graves, abre as portas para o totalitarismo, ou seja, para o Estado
autoritario, que representa a nega¢ao do Estado de Direito (CONDE, 2011).
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Verificamos que, em alguma medida, o direito penal do combate resgata
aspectos juridicos da tese do Direito Penal do Inimigo, desenvolvida por Jakobs.
Entretanto, esta tltima propde a alterag@o diretamente legislativa, para construcéo
de um direito positivado duplo, diferenciando inimigos de cidadaos. No direito penal
do combate essa distingdo ¢ feita de forma sutil, utilizando-se a Constituigdo e as
leis para realizar uma interpretag@o discriminatoria.

No proximo topico demonstraremos que a mudanca empreendida pela
interpretag@o judicial se assemelha, em alguns aspectos, a doutrina penal nazista,
mais precisamente a desenvolvida entre os anos de 1933 a 1945. Ressaltamos que
nao ¢ objetivo desse trabalho aprofundar um tema tdo complexo, pretendemos
somente elencar algumas semelhangas juridicas e demonstrar o quanto a atual a-
historicidade do saber pode ser prejudicial ao nosso sistema civilizatorio.

6.1. A comunidade do povo e a interpretaciao da lei

Um sistema que se pretende legitimo nao € imposto coercitivamente. Antes
disso, utiliza-se do proprio ordenamento juridico para justificar suas arbitrariedades,
com o uso do que aqui denominamos de “veniz juridico”. Os regimes totalitarios na
Italia e na Alemanha, durante a segunda grande guerra, sdo um exemplo disso.

Como ja explanado nesse trabalho, o fascismo italiano ndo admitiu a
supressao do principio da legalidade. Entretanto, a perspectiva adotada ndo era a do
direito penal liberal, pois ndo possuia a fun¢@o de garantir a liberdade do cidadao
frente ao poder punitivo estatal, mas sim de efetivar o jus puniendi estatal,
garantindo a supremacia do Estado frente ao individuo.

Por sua vez, o nazismo se utiliza da mesma construcdo juridica fascista,
acrescentando que caberia aos julgadores decidir conforme o sentimento do povo
que estava encarnado por proprio desejo do Fiither. De modo que, uma lei poderia
ser afastada na aplicac@o do direito se o juiz entendesse que ela ndo realiza a justica
ao caso concreto*®, tudo conforme o sentimento da comunidade do povo.

“ Um exemplo emblematico dessa postura na atual conjuntura juridica no Brasil é o
Procedimento Administrativo Disciplinar instaurado contra o, a época, juiz Sérgio Moro, na
Corregedoria Regional da Justica Federal, apos a apreciagdo da Reclamagdo 23.457 pelo
Supremo Tribunal Federal. Em sintese, um grupo de advogados questionou a postura do
entdo juiz ao vazar, para os meios de comunicagdo, conversas sigilosas, captadas em
interceptacdo telefonica, entre a entdo Presidente da Republica, Dilma Roussef, e o ex
presidente Lula. O STF entendeu a irregularidade do vazamento mas declarou ndo possuir
competéncia para analisar a responsabilizacdo, uma vez que era atribuigdo da Corregedoria.
Instaurado o procedimento, através de requisi¢ao do STF, os desembargadores corregedores,
por maioria (apenas o voto do Desembargador Rogério Fraveto foi contrario) decidiram nao
punir o representado, fundamentando que o Brasil se encontra em estado de excegdo, para
tanto foi citado um paragrafo da obra de Giorgio Aganbem, que tem como titulo “Estado de
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O nazismo alemao nao foi uma imposi¢cdo, houve, antes, uma intensa
preparacao ideologica, incorporada por grande parte dos intelectuais da época. Nas
palavras de Zaffaroni (2019, p.31):

E muito chamativo que desde fins do século XIX se observe o
lento crescimento de uma tonica intelectual de nostalgia,
frustragdo, tédio, desprezo pelos valores burgueses, pelos
principios democraticos, pelos aspectos mais positivos do velho
liberalismo, uma estendida apelacdo aos sentimentos, a
invocagdo de valores absolutos, a admiragdo pelo hero6i, uma
criatividade libertaria mesclada com demandas de condugio
autoritaria. Quer dizer, o crescimento de um conjunto confuso
de expressdes que, no campo literario, plastico, arquitetonico,
mostrava as ansias de algo novo em um espago que parecia
vazio. A intelectualidade foi cavando um vacuo enorme, que
ampliou a derrota e sua consequéncia no primeiro pos-guerra,
mas a crise do Estado-Nagdo o aprofundou ainda muito mais
com a debilitagdo da Republica de Weimar.

O mestre argentino sintetiza assim o0s eventos que promoveram o
desenvolvimento do nazismo alemao, denominando, na auséncia de melhor palavra
para conceitua-los em conjunto, de Romantismo. No campo juridico, Helmut Nicolai
desenvolve o Romantismo Juridico (ZAFFARONI, 2019).

Na concepgao de Nicolai, caracterizada pelo extremismo que beira o delirio,
o direito € vivente, pois, segundo ele, nasce com o0 homem como um instinto juridico
ao nivel da consciéncia, esta, por sua vez, € responsavel pelo discernimento entre
verdadeiro e falso, bom e ruim. E a comunidade do povo é formada por pessoas que
tenham essa consciéncia, por isso, somente dentro dessa comunidade o direito €
valido, “quem esta fora do povo esté fora da paz, fora da ordem juridica, nem tem
iguais direitos nem ¢ igual aos outros” (Nicolai apud Zaffaroni, 2019, p. 41).

Importante transcrever o contexto no qual o direito estava inserido e era
compreendido nessa época:

Idealiza o direito germanico, ou seja, que segue a corrente
romantica de conceber um paraiso, s6 que o pde no passado, como
paraiso perdido que deve ser recuperado. Introduz repetidamente a
ideia de lealdade ou fidelidade (die Treue), central para o conceito
juridico nazista. Eram altas as exigéncias que se demandavam para
o correto comportamento do individuo. A lealdade era o nucleo da
esséncia germanica. O direito e o bom ndo era o que ndo estava
proibido, como na concep¢ao romana € na nossa atual, mas sim o
que o mandato ético ordenava fazer (...). Assim o direito abria passo
a partir da ideia de eticidade, em cujo ponto central estavam a
lealdade e a honra pela pedra fundamental da forma de ser alema, e

Excecdo” e, nessas circunstancias, a postura do juiz em vazar as conversas nao poderia ser
punida pois atendia ao interesse publico.
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a sua forga que obriga provinha do sangue, unida em finita corrente
perpétua de vida. Obviamente, isto nega radicalmente a separagdo
iluminista entre direito ¢ moral, pecado e delito. A separacao
romana da lei e a moral era estranha ao direito germanico que, pelo
contrario, considerava direito s6 o que se correspondia com a
perpétua ideia ética (...)”. (ZAFFARONI, 2019, p 42)

Podemos compreender, a partir dessa perspectiva ética e moral do direito, a
justificativa dos juristas nazistas em reduzir a lei a funcéo apenas de orientacdo do
juiz, considerando que “o juiz € servidor do direito e ndo da lei, deve dizer o direito,
ndo interpretar a lei e, se o fio da lei desse lugar a uma injustica, deverd evita-la e
decidir segundo o bem, baseando-se de forma independente” (Nicolai apud
Zaffaroni, 2019, p.42).

Nesse sentido, o Direito era concebido enquanto sentimento de justica e isso
possibilitou uma inseguranca juridica programada, tdo lembrada pela historia
daquela época. Zaffaroni (2019) acrescenta ainda que Nicolai reconhece a escola do
direito livre como precursora na fun¢do que agora incumbia ao direito nazista, isso
porque, aquela nao entendia o julgador como mero aplicador da lei, com a restrita
funcao de deduzir a solugdo da lei, mas sim como criador da solu¢ao segundo um
sentimento juridico. E, esse sentimento ndo podia ser confundido com o sentimento
pessoal do julgador, mas deveria representar o sentimento do formicarius, da
comunidade do povo, da coletividade.

No direito penal do combate, esse sentimento ¢ materializado através do
principio do interesse publico, na aplicac¢@o da lei penal. Desse modo, o julgador ¢
orientado pela lei, mas decide conforme o sentimento da comunidade. Nao
precisamos repetir que o desejo da comunidade ¢ resumido no fim da impunidade,
no combate ao crime e no retorno da falsa*’ nostalgica paz social, ainda que para
isso, direitos fundamentais sejam violados.

Para os julgadores combatentes, ha, de igual forma, uma nitida confusao
entre direito e moral. As decisdes judiciais penais sdo fundamentadas em conceitos
¢ticos, subjetivos e pessoais acerca do fato analisado. No nazismo, o sentimento do
povo era interpretado pelo Fiihrer, no direito penal do combate quem interpreta o
sentimento “sdo” da comunidade do povo € o Poder Judiciario. Isso ¢ feito através
de um criativo exercicio de hermenéutica constitucional, a titulo de ilustragao, segue
trecho do voto do Ministro Luis Roberto Barroso, proferido no julgamento do
habeas corpus aqui ja analisado.

A mutacdo (constitucional) esta associada a plasticidade de que
devem ser dotadas as normas constitucionais. Este novo sentido
ou alcance do mandamento constitucional pode decorrer de uma
mudanca na realidade fatica ou de uma nova percep¢do do

49 Atribuimos o adjetivo “falsa” & paz de tempos passados, conforme apregoada por muitas

pessoas, pois adotamos a perspectiva harendtiana de violéncia. Para uma melhor
~ 4 L T (13 . A a2

compreensao ¢ necessaria a leitura da obra “Sobre a Violéncia” de Hannah Arendt.
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Direito, uma releitura do que deve ser considerado €tico ou
justo. A tensdo entre normatividade e facticidade, assim como a
incorporacdo de valores a hermenéutica juridica, produziu
modificagdes profundas no modo como o Direito
contemporaneo ¢ pensado e praticado. (HC 126.292/SP, p.31)

O perigo do irracionalismo das doutrinas penais que se desenvolvem a partir
do abandono do ideario iluminista ¢ amplamente alertado, e este ndo ¢ um alerta
atual. Neste trabalho, alertamos para a situacao de constru¢ao de um direito penal do
combate, que subverte o paradigma interpretativo constitucional. De modo que os
julgadores se utilizam de interpretagdes que esvaziam direitos fundamentais,
sobrepondo a eles o interesse publico, amparados no credo criminolégico da midia,
para dar carater ilimitado ao poder punitivo estatal. Defendemos aqui que essa
atuacdo do Poder Judiciario Brasileiro coloca em risco o proprio Estado de Direito.

Em 1979, Giuseppe Bettiol igualmente alertava para os perigos do
irracionalismo do direito penal. Argumentava que, desde o fim da segunda guerra,
os riscos nao haviam diminuido, mas apenas incorporado sentidos diversos,
precisamente dois caracteristicos, quais sejam, a expansdo da “idolatria do poder
punitivo” e a defesa de um “direito penal popular” (ZAFFARONI, 2019).

No que diz respeito a expansdo de uma verdadeira “idolatria do poder
punitivo”, o alerta é quanto ao reconhecimento da onipoténcia do poder punitivo
diante de qualquer conflito, transformando-o em uma espécie de panaceia, diante da
auséncia de capacidade para uma resolucao racional. E essa auséncia de capacidade
origina o que Bettiol denominou de “terrorismo mediatico” que, por sua vez,
alimenta o “panico moral” (ZAFFARONI, 2019).

O mesmo alerta serve a ciéncia juridica atual, na qual se torna quase inviavel
a defesa racional da conten¢do do poder punitivo diante da propagacdo de uma
publicidade comprometida com solu¢des magicas e absolutamente divorciada da
técnica juridica e da criminologia, na qual o poder punitivo ¢ vendido como
mercadoria e sustenta uma ordem mundial que conta com dois tercos da populacao
passando por necessidades basicas (ZAFFARONI, 2019).

Por sua vez, o outro alerta se refere a defesa de um direito penal popular, ou
seja, aquele direito penal que conte com a participacdo cidada através de plebiscitos
e consultas sobre questdes relacionadas a seguranca publica, além de questdes
penais. Ressalte-se que, em matéria penal, as pessoas que mais se indignam nas
repostas as consultas publicas sao aquelas mais vulneraveis a se tornarem vitimas do
poder punitivo (ZAFFARONI, 2019).

O fato ¢ que, tanto na época de ascensdo do nazismo alemao, quanto nos
demais regimes autoritarios que surgiram depois, havia o Estado de Direito regulado

50 Giuseppe Bettiol em conferéncia proferida na cidade de Padova, Itdlia, no ano de 1979,
texto “verso un nuovo romanticismo giuridico”’.
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pelas leis. A especificidade desses momentos historicos reside na forma como os
juristas e intelectuais da época manipulavam esse conceito.

Famoso tedrico do direito nazista, Carl Schmitt possuia cautela ao manipular
a expressdo Estado de Direito, afirmando que a oposi¢ao entre um Estado de direito
e um estado justo ¢ compreendida na medida em que se interprete o contetido do
primeiro. Schmitt defendia que o liberalismo do século XIX deu, a expressao Estado
de Direito, o significado de que ele representaria uma arma na luta contra o Estado
(ZAFFARONI, 2019).

O Estado de Direito idealizado por Hans Kelsen era utilizado por
Schmitt, para apresentar o Estado nacional-socialista como modelo do estado de
direito, na perspectiva de identificagdo com a ordem juridica. Para tanto distorcia
até mesmo as licdes de Montesquieu, afirmando que o vinculo ndo se pode dar
direta e unicamente com a lei, mas deve manter coeréncia com o sentimento da
comunidade popular, que naquela época possuia como intérprete maximo o
Fithrer (ZAFFARONI, 2019).

Esse entendimento de Carl Schmitt ¢ o adotado, atualmente, através da
utilizagdo do pragmatismo juridico na seara penal. A interpretacao da Constituicao
Federal pelo julgador criminal, e at¢ mesmo pela Corte Suprema, procura manter a
coeréncia da realidade compreendida por meio dos anseios populares. No direito
penal do combate a lei deve ser interpretada na medida em que seja justa, e a justica
nesse caso ¢ efetivar a punicdo de criminosos, dar uma resposta a sociedade,
promover a paz social.

“Schmitt afirmava que ao Estado de direito liberal ndo interessa a justiga,
mas sim a legalidade formal, enquanto que o Estado nazista interessa a justica, que
exige o castigo dos criminosos” (ZAFFARONI, 2019, p.70).

Essa tensdo entre o formalismo legal atribuido, por Schmitt, ao estado de
direito liberal e a justica, interesse do estado nazista através do castigo dos
criminosos, também pode ser ilustrada na imagindria tensdo entre direitos
fundamentais, construida no voto do Ministro Barroso no habeas corpus aqui ja
analisado:

23. Na discussao especifica sobre a execugdo da pena depois de
proferido o acérddo condenatorio pelo Tribunal competente, ha
dois grupos de normas constitucionais colidentes. De um lado,
esta o principio da presuncdo de inocéncia, extraido do art. 5°,
LVII, da Constitui¢ao, que, em sua maxima incidéncia, postula
que nenhum efeito da sentenga penal condenatoria pode ser
sentido pelo acusado até a definitiva afirmagdo de sua
responsabilidade criminal. No seu nucleo essencial esta a ideia
de que a imposig¢ao ao réu de medidas restritivas de direitos deve
ser excepcional e, por isso, deve haver elementos probatorios a
justificar a necessidade, adequacdo e proporcionalidade em
sentido estrito da medida.
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24. De outro lado, encontra-se o interesse constitucional na
efetividade da lei penal, em prol dos objetivos (prevencao
geral e especifica) e bens juridicos (vida, dignidade humana,
integridade fisica e moral, etc.) tutelados pelo direito penal.
Tais valores e interesses possuem amplo lastro na
Constitui¢do, encontrando previsao, entre outros, nos arts. 5°,
caput (direitos a vida, a seguranca e a propriedade), e inciso
LXXVIII (principio da razoavel duragdo do processo), e 144
(seguranga). Esse conjunto de normas postula que o sistema
penal deve ser efetivo, sério e dotado de credibilidade.
Afinal, a aplicacdo da pena desempenha uma fungdo social
muitissimo relevante. Imediatamente, ela promove a
prevengao especial, desestimulando a reiteragdo delitiva pelo
individuo que tenha cometido o crime, e a prevengdo geral,
desestimulando a pratica de atos criminosos por membros da
sociedade. Mediatamente, o que estd em jogo ¢ a prote¢do de
interesses constitucionais de elevado valor axiolégico, como
a vida, a dignidade humana, a integridade fisica e moral das
pessoas, a propriedade, ¢ 0 meio ambiente, entre outros. (HC
126.292/SP, p. 40).

Nesse sentido, o trecho do voto proferido pelo citado Ministro guarda
coeréncia com o direito penal do combate, na medida em que legitima o Poder
Judiciario a fazer a ponderagdo entre o que a lei dispde e o que, factualmente, € justo.
Decidindo por escolher pelo justo quando a lei ndo estiver em sintonia com o
sentimento da comunidade do povo.

Essa ponderacdo entre direitos fundamentais para aplicacdo da lei
penal, conforme suscitada no trecho transcrito, além da aplicac¢do, empreendida
pelo Ministro, da mutagdo constitucional, possui semelhanga com o
posicionamento de um, também julgador, contemporaneo do periodo nazista,
Roland Freisler:

O direito penal vigente em um Estado ¢ em grande medida a
expressao da esséncia do estado mesmo, ja que neste o Estado
assinala tudo o que considera digno de protecdo e declara com
que dureza deve reagir contra as agressdes que aquilo que
reconhece como bens éticos, espirituais e materiais do povo. Em
consequéncia, pode considerar-se o direito penal como a
imagem espelhada da posi¢do animica do povo. Isto € valido em
grande medida para o atual direito penal alemao (Freisler apud
Zaffaroni, 2019, p. 122).

Desta feita, outra ndo poderia ter sido a decisdo do voto proferido pelo
Ministro Barroso, pois entre a protecdo do direito de todos os cidaddos e a
protecdo da liberdade de apenas alguns que ndo agiram de forma ética perante a
comunidade, a primeira deve ser priorizada, pois ¢ a imagem que espelha a
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posicdo animica do povo. Ressaltamos que esse tipo de ponderacdo ndo passa de
um maniqueismo grosseiro.

Nas palavras de Nicolai (apud Zaffaroni, 2019, p.118) “no Estado que
representa a comunidade do povo, o juiz ndo s6 tem o direito, mas o dever de
proteger a generalidade, pois, do contrario, o direito naufraga e o povo se
desintegra”.

Nao podemos deixar de registrar aqui que essa interpretagao acerca das
questoes penais, que estdo diretamente relacionadas aos direitos fundamentais de
primeira geragdo, ou seja, direitos e garantias individuais de todo cidadao, ¢
possivel diante da utilizacdo equivocada da discricionariedade judicial.

Equivocada porque, consoante ja detalhado no segundo capitulo, existe
uma metodologia na produgdo dos pronunciamentos judiciais penais que
possibilita a racionalizagdo do produto na perspectiva constitucional. Isso nao
significa que a sua nao utilizacdo torne a decisdo irracional, uma vez que ha
motivacdo e fundamento na decisdo carente de constitucionalidade. Entretanto,
ela ¢ amparada em uma racionalidade punitiva, que para muitos doutrinadores
penalistas ¢ considerada como irracionalismo, a exemplo de Giuseppe Bettiol,
mas outros denominam de “razdo punitiva”, a exemplo de Peter Alexis Albrecht.

Para nos, independentemente da nomenclatura que se adote, trata-se de
uma decisdo que viola o paradigma da democracia constitucional. Isso porque,
além de flexibilizar, e at¢ mesmo suprimir, direitos fundamentais, esvazia a
funcdo contramajoritdria do Poder Judiciario, o transformando em o6rgao de
seguranca publica.

Também ¢ possivel verificar, na doutrina penal alemd, grande
semelhanc¢a com o pragmatismo juridico, quanto a aplicacdo do direito penal, na
medida em que em ambos se defende a analise da realidade factual, do melhor
resultado para a coletividade, para a comunidade do povo.

Nas palavras de Posner (2009, p. 425), “utilizando-se da sensibilidade
instrumental, o julgador deve contextualizar as normas ao novo contexto, a nova
realidade fatica”. Nesse sentido, no caso brasileiro, a lei deve se adequar a
realidade do aumento da criminalidade, procurando proteger os interesses da
comunidade, a seguranca, os bens juridicos de todos, em detrimento dos
interesses do criminoso.

Percebemos, assim, a aproximacao do Direito Penal do Combate com a
Doutrina Penal Nazista, diante da autorizacao de aplicagdo da lei penal na medida
em que esta seja coerente com o espirito da comunidade e, ndo havendo
interpretacdo possivel nesse sentido, pode-se afastar a lei em nome da justi¢a, ou
do direito fundamental a seguranga publica.
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CONCLUSAO

Realizamos, através dessa dissertacdo, a analise da atual postura
adotada por parte do Poder Judicidrio Brasileiro na producgdo dos pronunciamentos
judiciais penais. Verificamos o esvaziamento do cardter contramajoritario do
judiciario e a adogao de um perfil proativo no combate ao crime. Denominamos esse
fendmeno de Direito Penal do Combate.

Analisamos a compatibilidade dessa postura combatente com o
paradigma da democracia constitucional, instituido pela Constituicdo Federal de
1988, e chegamos a conclusdo de que, ao se autoatribuir a fungdo de combate ao
crime, parte do Judiciario Brasileiro subverte o citado paradigma.

Demonstramos que, apesar da atividade judicial ser uma atividade
criativa, isso ndo autoriza que, em nome do livre convencimento motivado, o
julgador se utilize de argumentos puramente éticos, morais e politicos.

Enquanto ciéncia, o Direito deve possuir metodologia para nortear as
produgdes dele advinhas, a exemplo dos pronunciamentos judiciais e, no caso aqui
analisado, mais especificamente dos penais. Referida metodologia, no ordenamento
juridico brasileiro, possui fundamento na Constitui¢do Federal, que enumera os
direitos e garantias dos investigados e dos acusados.

Nesse sentido, através da analise da epistemologia garantista,
verificamos que a fun¢do legislativa tem contribuicdo direta para a racionalizacao
do sistema. Isso porque, o principio da estrita legalidade prevé que os preceitos
legislativos, ou seja, o conteudo da norma deve ser suficientemente determinado,
respeitando o axioma “nullun crimen, nulla poena sine legi scripta”.

Ressaltamos ainda que ¢ insuficiente a previsibilidade apenas
gramatical, sendo necessaria também a previsibilidade conteudistica. Uma vez
observado o principio da estrita legalidade, pelo legislador, cabe ao julgador, ao
aplicar a lei ao caso concreto, utilizar-se também de signos linguisticos
determinados, de modo que seja possivel o exercicio de verifica¢ao e refutagdo da
decisao judicial. Assim agindo, o julgador observa a jurisidicionariedade estrita.

Do contrario, ndo havendo a estrita legalidade e a jurisidicionariedade
estrita, ocorrera o decisionismo judicial, que ndo possui qualquer compromisso com
0 cognitivismo, mas sim com o substancialismo penal, tdo rechacado em todos os
ordenamentos juridicos ocidentais pos segunda guerra.

A decisao judicial fundamentada no direito penal do combate, na qual
ndo ha exercicio de verificabilidade/falseabilidade é incompativel com o Estado de
Direito. Um dos exemplos demonstrados nesse trabalho que ilustra essa questao foi
o julgamento do caso Renan da Penha, no qual o TJRJ efetivou uma total
ressignificacdo probatoria, reformando a sentenga absolutéria para condena-lo.
Considerando que nao hé qualquer limite técnico juridico objetivo, que possibilite o
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exercicio de verificacdo e refutacdo da analise judicial, decisdes dessa natureza sao
juridicamente legitimas, apesar de estar em descompasso com o ordenamento
juridico.

Desse modo, ainda que a decisdo judicial tenha seus espagos naturais
de incerteza, uma vez que a lei ndo dispde de meios para prever todas as situagdes
fatico juridicas possiveis, ndo ¢ legitimo que a discricionariedade se torne
arbitrariedade judicial. Assim, apesar de reconhecermos o carater politico da fungao
judicial, entendemos que os citados espagos de incerteza nao podem ser preenchidos
através de critérios subjetivos de justica substancial.

A técnica juridica ndo permite que a fundamentagdo se restrinja ao
proprio sentido formal de fundamentar, ¢ necessario que o conteudo seja coerente
com a Constituicdo Federal e os preceitos legais. O livre convencimento motivado
ndo autoriza ao julgador proceder livremente a argumentagdo ética e moral que o
orienta pessoalmente. Conforme vimos, esse fato foi predominante em um dos
momentos histdricos mais sombrios do mundo, ainda que amparado legalmente.

Nao se pode conceber que a liberdade do julgador para motivar suas
decisdes seja interpretada em dissonancia com a Constituigdio Federal. E
imprescindivel a utilizacdo de técnica juridica, de metodologia, de observancia aos
principios gerais para que a atividade de producdo da decisdo esteja amparada no
cognitivismo e nao no decisionismo.

Contudo, apesar da delimitagdo objetiva da linguagem, através da
técnica legislativa, ¢ possivel que, na analise do caso concreto, haja incerteza
insoltivel no plano cognitivo, seja na subsungdao do fato a norma, ou na propria
analise probatoria. Para tanto, a metodologia garantista prevé a utilizacdo dos
principios gerais do direito como critério de orientacdo da discricionariedade
judicial.

Os principios gerais do direito sdo, doutrinariamente, orientagdes que
corroboram com a coeréncia do sistema quando hé espacos de incerteza na produgao
da decisao. A exemplo da regra de julgamento consubstanciada no in dubio pro reo,
que advém do principio constitucional da presuncao de inocéncia. Quanto a
aplicacdo desta regra de julgamento nao cabe ao juiz qualquer analise acerca de sua
justeza ou ndo, mas sim aplica-la.

O decisionismo, hoje visto em grande atuacdo no pais, através da
interpretagdo judicial combatente, pauta-se nesse tipo de analise judicial, individual,
¢tica, moral e politica, acerca da concordancia pessoal do magistrado com a
principiologia adotada pela Constituigdo Federal e pelo ordenamento juridico
brasileiro.

A manutencao do ordenamento juridico democratico, enquanto Estado
de Direito, exige racionalidade e inteligibilidade nos pronunciamentos judiciais
penais e, para isso, deve ser utilizada a metodologia garantista limitadora do poder
punitivo estatal e controladora do arbitrio judicial.
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Defendemos que a base tedrica da decisdo que aplica o Direito Penal
do Combate € o pragmatismo juridico e demonstramos, de forma exemplificativa,
sua aplicagdo através da analise de voto proferido por ministro do Supremo Tribunal
Federal em julgamento que questionava direito fundamental explicito.

Considerando que, no Ordenamento Juridico Brasileiro, a Constituicao
Federal ¢ a responsavel para manter a racionalidade do sistema, limitando os poderes
e enunciando as diretrizes interpretativas na seara penal, através das garantias penais
e processuais penais, entendemos pela impossibilidade da aplicagdo do pragmatismo
juridico.

Os pronunciamentos judiciais penais sdo produto da aplicacdo da
ciéncia do direito e ndo devem ser produzidos violando os direitos fundamentais, dai
a importancia do emprego da metodologia garantista para essa producdo, o que
afasta qualquer argumentacao que inobserve o espirito constitucional.

Diante da escolha politica feita pelo legislador constituinte, verificamos
que ¢ inadmissivel a utilizagdo de argumentacdo extrajuridica para cercear a
liberdade de qualquer cidadao brasileiro, ainda que sob o pretexto de transformar a
realidade e promover a paz social.

No entanto, apesar da normatiza¢ao constitucional, observamos que o
Poder Judiciario Brasileiro tem efetivado interpretagdes pragmaticas, levando em
consideragdo inclusive a analise econdmica do direito, ainda que de modo implicito.

As reinterpretagdes de garantias penais e processuais penais de modo a
prejudicar os acusados, aumentando, ilimitadamente, o poder punitivo estatal, ndo
sdo condizentes com a principiologia que fundamenta a logica racional do sistema
juridico brasileiro. Essa nova logica interpretativa, na qual o proprio Judiciario
abdica de sua funcdo de poder contramajoritirio e passa a atuar conforme a
necessidade do neoliberalismo, ou seja, gerindo os indesejaveis deste sistema,
inaugura o que alguns autores, a exemplo de Rubens Casara, denominam de Estado
Po6s Democratico.

Nesse sentido, a superacdo do paradigma da democracia constitucional
se da através da producgdo de decisoes judiciais pragmaticas, atentas ao seu resultado
eficiente para a sociedade, ainda que para isso seja violadora dos preceitos
constitucionais de prote¢ao do cidaddo face ao poder punitivo estatal.

Tudo isso ¢ possivel diante da interpretagdo judicial divorciada do
espirito democratico. Nao se pode negar que os julgadores brasileiros sao
provenientes das camadas economicas mais privilegiadas da populagdo. Esse fato
torna ainda mais perigosa a aplicacdo irrestrita da discricionariedade judicial, uma
vez que o direito passa a ser utilizado e aplicado como instrumento de manutencao
de privilégios e seguranca a esses privilégios.

O pragmatismo na seara penal significa a gestdo dos indesejaveis com
violagdo das normais constitucionais e infraconstitucionais. O julgador brasileiro
nao esta autorizado, pelo nosso ordenamento juridico, a decidir conforme sua livre
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convicgdo amparado em critérios outros que nao sejam juridicos, a exemplo do
critério econdomico, proposto por Posner.

A obediéncia a Constituigdo ¢ a legislagdo infraconstitucional ¢ medida
imprescindivel para manuten¢ao da racionalidade do sistema juridico penal, pois,
somente assim, o Judicidrio cumpre sua fun¢do de poder contramajoritario, sem
avaliar custos e beneficios para as maiorias.

As decisdes judiciais sdo legitimadas através do respeito aos direitos
fundamentais e ndo em virtude da eficiéncia do seu resultado pratico.

Desse modo, ainda que a atividade de interpretacdo seja criativa, os
juizes ndo podem ser comparados a artistas, como feito por Posner, pois nao estdo
autorizados a proceder a mudanga da sociedade conforme suas percepgdes pessoais.
O artista ¢ livre para imprimir sua visdo estética a sociedade, mas o julgador nao
possui a liberdade da impressdo de sua visdo politica. A Unica visdo que deve ser
impressa pelo julgador ¢ a visdo constitucional, seja ou ndo aceita por ele.

Enquanto agente estatal, o julgador deve agir adstrito aos preceitos do
ordenamento juridico, ndo esta autorizado a imprimir sua visdo politica e, através
dela, empreender mudangas na sociedade. O espirito do artista € libertario, enquanto
que o do julgador deve sempre ser constitucional.

O Direito Penal do Combate parte da premissa de que estamos em
guerra, que ha inimigos da sociedade, que sdo aqueles que infringem a lei penal e
devem ser combatidos. Essa premissa ¢ construida a partir do desvirtuamento do
principio da publicidade processual, e ndo representa uma inovacao, como analisado
nesse trabalho.

Nao vivemos em estado de guerra. O aumento da criminalidade €, antes
de tudo, um fendmeno social, com causas ligadas a auséncia do Estado na prestacao
de servigos basicos, como saude, educagdo e saneamento.

Devemos relembrar que o constitucionalismo reconhece a toda e
qualquer pessoa sua dignidade humana. Por isso, a eleicdo de inimigos a serem
combatidos coloca em risco o proprio Estado de Democratico de Direito.

Analisamos ainda as semelhancas do Direito Penal do Combate com
algumas doutrinas que adotaram a postura de combate aos “inimigos”, e, no caso da
doutrina penal nazista, aceita pela populacdo diante do falseamento da propaganda.

O arbitrio estatal, consubstanciado no aumento do poder punitivo, nao
pode ser legitimado pelo consenso da maioria, pois viola direitos fundamentais do
cidaddo, positivados no nosso ordenamento juridico, tanto na Constitui¢do Federal
quanto nos Tratados Internacionais ratificados pelo Brasil.

O discurso do terror tem justificado majoritariamente o combate a
criminalidade no Brasil com o uso de meios ilicitos, abusivos, ilegais, enfim,
juridicamente ilegitimos. A bandeira levantada e divulgada pela grande midia de
combate a criminalidade, custe o que custar, ainda que parega caricatural para muitos
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juristas, esconde a face mais terrivel do Estado, que ¢ o autoritarismo, além de
contaminar os poderes publicos, quando ¢ aceito como solucao viavel pela maioria.

A pretensdao desse trabalho ¢ fazer com que o Poder Judiciario
Brasileiro relembre e retome o seu papel de poder contramajoritario, reveja os seus
pronunciamentos eivados de carga valorativa, quando nao lhe cabe esse papel, e
passe a atuar na efetividade das garantias constitucionais, ao invés de interpreta-las
de modo violador, amparado na vontade da maioria, diante do contexto historico e
social no qual vivemos.

Enfim, esquece-se que direitos fundamentais ndo somente devem ser
respeitados como também efetivados. Esquece-se que o garantismo penal nada mais
¢ que a face constitucionalista do direito penal. Esquece-se que o ser humano nao
perde sua condi¢cao de humano quando comete os atos mais desumanos que se possa
imaginar. Esquece-se que ao Poder Executivo cabe a fungdo de prevenir os delitos,
reduzir a criminalidade, através de politicas publicas que concretizem direito
fundamentais como satide, saneamento basico e educacao. Esquece-se que ao Poder
legislativo cabe legislar em absoluta observancia aos preceitos constitucionais,
concordem ou discordem destes, os parlamentares t€ém poderes limitados pela
Constituigdo Federal. Esquece-se que a func¢ao do poder Judiciario nao consiste em
ditar a moralidade do pais, muito menos em solucionar seus diversos problemas
conjunturais e estruturais, aos juizes cabe garantir direitos e aplicar a lei conforme
os preceitos constitucionais. Enfim, atualmente hé um esquecimento geral, por parte
das instituigdes democraticas, acerca de suas atribui¢cdes constitucionais.

Nesse sentido, percebemos que a confusdo empreendida por esses
esquecimentos, ainda que proposital, tem oportunizado a elevacao das bandeiras de
ideias autoritarias, disfar¢adas de avango democratico.

Cada vez mais se torna imprescindivel defender a resisténcia a toda e
qualquer ideia que reduza a prote¢do conferida pela nossa Constitui¢do Federal ao
ser humano, a pessoa humana, ao cidaddo brasileiro, independentemente de sua
origem, raga, cor, credo, orientacdo sexual, porque se apresenta como uma ideia rasa,
vazia, infundada, sem conhecimento do real papel do constitucionalismo, mais
precisamente do garantismo na esfera penal.

Por fim, desenvolvemos o Direito Penal do Combate para rechaga-lo,
para demonstrar o quanto ¢ violador dos preceitos constitucionais, além de
representar a porta de entrada para um Estado autoritario e, consequentemente,
antidemocratico.
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