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RESUMO

Constata-se, no Brasil, uma significativa escalada delitiva nos ultimos trinta anos. Ao
contrario de alguns outros paises, a sensagdo de inseguranga aqui ocorrente tem bases
concretas e objetivas em que se fundamentar. Ao lado disso, a persecucdo penal
desempenhada no pais mostra-se morosa, burocratica e ineficiente, o que resulta em grandes
nameros de impunidade. O direito a seguranca, dessa forma, ndo vem tendo a devida
concretizagdo, nada obstante possa ser enquadrado como um “direito fundamental”. Essa
qualificacdo atrai as potencialidades da dita dimensao objetiva dos direitos fundamentais e os
consequentes deveres estatais de tutela. Nesse sentido, qualquer omissdo estatal ou atuacdo
aquém da esperada implica um odioso déficit de normatividade. Denomina-se principio da
proibicao da protecao deficiente a doutrina que, com raizes na proporcionalidade, destaca os
deveres estatais de implementar, nas searas executiva, legislativa e/ou judicial, as bases de
realizacdo e protecdo dos direitos fundamentais. No processo penal, o referido principio
relaciona-se com os debates a respeito da amplitude da doutrina penal do garantismo, de
autoria do italiano Luigi Ferrajoli. Destacam-se o garantismo penal cldssico, a teoria geral do
garantismo ¢ o movimento, ocorrente no Brasil, que pugna pela dita leitura integral do
garantismo, incluindo as criticas que recebe. Nota-se como a obra de Ferrajoli apresenta-se
atualmente mais proxima ao direito constitucional, ciente das necessidades de atuagdo estatal
quer para protecdo de direitos individuais, quer de direitos sociais ou coletivos. Sob os
influxos do principio da proibicdo da prote¢do deficiente e da leitura integral do garantismo,
propdem-se alteracdes legislativas ou judiciais no processo penal brasileiro que significariam
maior equilibrio e eficiéncia, entre elas: repensar as paralisacdes do procedimento que trazem
prejuizos a instrugdo probatoria, evitar formalismos dos procedimentos dos crimes funcionais,
acabar com o paradoxal beneficio dos crimes inafiangaveis e implementar, em certos casos, a
revisdo criminal pro societate.

Palavras-chave: direito a seguranga; processo penal; proibicdo da protecdo deficiente;
garantismo.



ABSTRACT

In Brazil, there has been a significant increase of the criminal rates during the last thirty
years. Unlike some other countries, the sense of insecurity here has concrete and objective
basis. Besides that, the criminal prosecution is slow, bureaucratic and inefficient, resulting in
large numbers of impunity. The right to public security has not been properly implemented,
although it can be classified as a "fundamental right". This predicate attracts the
potentialities of the so called objective dimension and consequently the theory of the state’s
duties to protect. Thereby, any state omission or action below expected means a normative
deficit. It is the so called untermassverbot principle, a doctrine that, connected with
proportionality, emphasizes the state's duties to implement, in the executive, legislative and /
or judicial branches, the bases for the achievement and protection of the fundamental rights.
In the criminal area, this principle is related to the debates about the “garantism” theory, by
the Italian Luigi Ferrajoli. It is explained the tradicional penal garantism, the general theory
of the garantism and also the movement (and its criticism), which take places in Brazil, that
strives for the integral reading of the garantismo doctrine. Ferrajoli's work is nowadays
closer to constitutional law, aware of needing of protection not just individual, but also social
and collective rights. Under the influence of the untermassverbot principle and the integral
comprehension of guarantism, this paper proposes legislative or judicial changes in the
Brazilian criminal law procedure.

Keywords: right to public security;, criminal procedure law, untermassverbot principle;
garantism doctrine.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa parte de uma andlise acerca da atual situagdo, no Brasil, do
direito a seguranga. Previsto em quatro importantes momentos do texto constitucional de
1988!, iniciar-se-4 verificando se a sua propalada inefetividade — perceptivel em razio de uma
significativa “sensagdo de inseguranga” demonstrada em recentes estudos’> — possui ou nio
dados concretos em que se apoiar.

Essa primeira verificagdo — que dd a largada ao Capitulo 1 deste trabalho — ¢
recomendavel tendo em vista que em outros paises, tais como na Espanha e na Italia, embora
a inseguranga “sentida” esteja aumentando, os numeros da criminalidade estdo,
paradoxalmente, em continuo viés de baixa. Lida-se ali, portanto, muito mais com aspectos
subjetivos do que propriamente com uma criminalidade real e crescente. Seria 0 mesmo no
Brasil?

A tese da falta de concretizacdo do direito a seguranga parece gerar, ademais, um
sentimento de descrenca nas institui¢des, em especial aquelas ligadas a persecugio penal®, e
na propria forca da normatividade constitucional. Juntamente a isso, surge uma onda
punitivista reivindicatoria de ideias vinculadas a um direito penal maximo (como, por
exemplo, a introducdo da pena de morte, a diminuicdo da maioridade penal e a redugdo de
garantias processuais). Tal movimento, que em ultima analise termina por gerar desrespeitos a
outros direitos fundamentais, passou a contar, como se vera, com o apoio de uma parcela
significativa e crescente da populagao.

Outra tematica que gira em torno do citado direito, e cuidada um pouco mais a frente
no capitulo inicial, ¢ a que se liga a indagacdo sobre se ele poderia ser considerado um
“direito fundamental”. Tal ponto merece relevo porquanto, enquadrado nessa categoria, ele
atrairia as potencialidades da dita dimensdo objetiva dos direitos fundamentais e da doutrina

acerca dos deveres estatais de tutela. Sobreleva a importancia o fato de — essencialmente

Sao eles: o preambulo; o art. 5°, caput; o art. 6°, caput; e o art. 144.

Refere-se a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) realizada pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica em 2009 (IBGE, 2010) e a pesquisa realizada pelo IBOPE para a publicagdo
“Retratos da Sociedade Brasileira”, da Confederagdo Nacional das Industrias (CNI), em dezembro de 2016
(IBOPE, 2017). Em ambas, colheu-se um nimero em torno de 50% dos entrevistados que afirmaram se
sentir inseguros nas cidades brasileiras onde vivem.

3 O que envolve desde o legislador ordindrio (Congresso Nacional), passa pelos governos Federal e Estaduais,
pelas forgas policiais civis e militares, pelo Ministério Publico ¢ termina no Poder Judiciario.



11

dessas duas potencialidades — nascer o chamado “principio da proibicdo da protecdo
deficiente”.

Para essas linhas introdutorias, pode-se dizer que o principio que veda uma protecao
deficiente pretende, em suma, chamar a atengcdo para as obrigacdes (lato senso) estatais
inadimplidas, que podem se fazer presentes em quaisquer das cléssicas fungdes publicas: a
executiva, a judicial ou a legislativa. Tem ele a virtude de destacar as ocasides ou
circunstancias em que ou o Estado ndo esta atuando, ou atua num nivel aquém do esperado ou
devido. A consequéncia mais importante disso, porém, ¢ a denotagdo de que se enveredaria
por uma linha antinormativa ndo sé em razao do excesso de atuagdo estatal em face de direitos
fundamentais, mas também devido a falta ou a deficiéncia dela.

Nessa toada, para o deslinde deste trabalho caberd explicitar os liames entre uma
suposta deficiéncia de concretizagdo do direito a seguranga e possiveis falhas estatais no dever
de protegé-lo. Tais falhas poderiam estar, como de fato estdo, ligadas a diversos ¢ inimeros
fatores, entre eles os complexos e sempre lembrados baixo desempenho das forcas policiais
de seguranca publica e a gritante desigualdade social brasileira.

Para os fins desta dissertacdo, todavia, far-se-4 um corte metodoldgico que tem como
ponto de referéncia o direito processual penal. A andlise de fundo consiste em trazer respostas
a seguinte pergunta: estariam disposi¢cdes normativas ou entendimentos jurisprudenciais,
colhidos na atual seara do direito processual penal brasileiro, incorrendo em uma deficiéncia
de atuagdo? Sendo talvez mais claro: o brago legislativo ou o brago judicial estariam
incorrendo em uma prote¢ao deficiente no campo do processo penal patrio? Se sim, que
pontos seriam esses? Como se poderia evitar essa atuacdo desqualificada e dar mais
efetividade ao direito a seguranga? No intuito de fazer frente a tais indagagdes, que estdo no
amago desta pesquisa, faz-se necessario percorrer determinados lugares.

Primeiro, delinear-se-30 os contornos do referido principio da vedacdo a protegdo
deficiente, o que envolve seu surgimento, seus arcaboucos tedrico e normativo, concluindo na
demonstra¢ao de casos concretos, no Brasil e no exterior, de sua aplicacdo. Isso sera realizado
ao longo do Capitulo 2.

Posteriormente, explorar-se-a o tema da doutrina do garantismo, quer em seu aspecto
classico ligado ao direito penal, quer em sua dimensdo expandida, na qual se aproxima do
direito constitucional. Seguindo ainda a doutrina de Luigi Ferrajoli, o trabalho enfrenta a

problematica a respeito de se seria possivel haver um “garantismo integral”, nos moldes como
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hoje se debate no Brasil. A esse propdsito, voltam-se alguns passos atras, ao se perquirir se de
fato se desejaria um “garantismo penal integral” diferente daquele proposto pelo jusfilosofo
italiano ou o que na verdade se pretende seria fazer uma “leitura integral” de seu garantismo.
Esses sdo temas abordados no Capitulo 3.

Apbs as construgdes dos alicerces, o trabalho entra em sua parte final (o Capitulo 4),
averiguando situagdes nas quais se vislumbram possiveis imbricagdes do principio que
proscreve a deficiente protecdo estatal na praxis e na legislacdo nacional referentes ao
processo penal. Nesse momento, ¢ intuito apresentar solucdes as eventuais incongruéncias
detectadas, numa abordagem propositiva que algumas vezes dependerd de alteragdes
legislativas (propostas de lege ferenda), mas outras vezes cuidara de alteragdoes de
entendimentos do Judiciario.

Particularmente, langar-se-30 luzes sobre cinco pontos, para os quais se visualiza,
pelos motivos expostos a seu tempo, serem “tocados” pela proibi¢do da protecao deficiente:

1) as paralisacdes da marcha processual no interesse exclusivo da defesa, sem que
haja compensacdo do prazo prescricional;

2) a pratica de “dois momentos citatorios” nos procedimentos processuais dos crimes
de funcionario publico;

3) o entendimento de que, em regra, ndo se pode realizar nenhum ato de instrugdo
processual penal em casos nos quais o acusado/réu desapareceu do distrito da
culpa (art. 366, CPP);

4) o nao estabelecimento de fianga para as infra¢des ditas “inafiancaveis”, gerando a
paradoxal situacdo de beneficio a crimes mais graves;

5) aimpossibilidade absoluta, no direito nacional, da revisdo criminal pro societate.

Pode ser sintetizada, assim, a pretensdo deste trabalho: alinhavar as bases e os
contornos do principio da vedagdo a protecao deficiente e aplica-lo na seara processual penal
brasileira, com o fito de melhor proteger o direito fundamental a seguranga. Nessa tarefa,
impde-se ndo conspurcar direitos fundamentais do acusado, ou quando muito, restringi-los
sim, mas em moldes semelhantes aos propostos por Alexy (2011), vale dizer — de forma
razoavel, aceitavel e por motivos compativeis com a Constituicdo. Indispensavel, ainda, nao
perder de vista que a interveng@o punitiva deve ser limitada, j& que importa sempre num grau

consideravel de violéncia ou de irracionalidade (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2004).
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Ao fim e ao cabo, o intuito maior ¢ o de encontrar um equilibrio nessa eterna
dualidade imanente ao direito criminal, que ¢ a de servir a um s6 tempo a dois senhores de
alta hierarquia: um, o protetor dos bens juridicos individuais e sociais mais importantes, € o
outro, o defensor dos direitos fundamentais da liberdade e do devido processo legal do
acusado. Se para o primeiro deseja-se eficiéncia, celeridade e justica, para o segundo deseja-
se respeito aos limites e garantias materiais e processuais. Quanto mais a balanca encontrar-se
equilibrada, mais legitimado estard o direito penal e o processo penal de um determinado pais.

Esta dissertacdo parte em busca dessa harmonia.
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1 SOBRE O DIREITO A SEGURANCA E O DEVER DE TUTELA-LO

1.1 O CASO BRASILEIRO: ANOTACOES SOBRE A SEGURANCA NO PAIS

Parece ser um lugar-comum afirmar que, no Brasil, vive-se de um modo geral uma
sensacao de caréncia de seguranga, especificamente em seu aspecto relacionado a seguranga
publica. Por “seguranca publica” aqui se compreende “a atividade pertinente aos Orgaos
estatais e a comunidade como um todo”, que tem por objetivo a protecdo e o pleno exercicio
da cidadania, mediante a prevengdo e o controle de “manifestacdes da criminalidade e da
violéncia, efetivas ou potenciais, nos limites da lei” (BRASIL, 2015b).

Mas essa sensa¢do de inseguranca teria, de fato, razdo de existir? Haveria dados
concretos a justifica-la ou ela seria uma falsa impressao? Talvez possa existir um falseamento
devido a uma “elevadissima sensibilidade ao risco”, gerada principalmente pela atuagdo
hodierna dos meios de comunicac¢do, como fez vez — em relagdo ao Direito e as sociedades
espanhola e europeia — Silva Sdnchez (2013). Para esse autor, a dimensao subjetiva do medo e
da inseguranga superaria em muito a efetiva existéncia deles. Em sentido bastante semelhante,
manifestou-se em relagdo a sociedade italiana Ferrajoli (2015, p. 47), para quem “o medo foi
em grande parte construido e dramatizado pela politica e pela midia”, ndo obstante as taxas de
criminalidade terem diminuido naquele pais*. Pode-se dizer que o mesmo ocorreria no Brasil?

De forma a tentar responder a tais indagagdes, este trabalho pretende partir da analise
de alguns dados estatisticos a respeito: (i) da propria ocorréncia de crimes; e (ii) de como se
dé a persecucdo penal desses no pais.

Deve-se registrar, todavia, que os dados estatisticos em torno desses assuntos ainda
sdo incipientes, possivelmente apresentando certo grau de ndo confiabilidade (SENASP, 2013;
CANO; RIBEIRO, 2007). Desconfia-se, em especial, que os numeros estdo aquém da
realidade, embora uma razdo de cifra oculta seja natural a qualquer sistema juridico penal do

mundo. De fato, ndo se deve olvidar que hd, possivelmente, uma série de ilicitos penais que

O jusfilosofo italiano apresenta embasamento objetivo de sua exposi¢do, no sentido de que a taxa de
criminalidade na Italia caiu vertiginosamente. Com Ferrajoli: “o nlimero dos homicidios passou de 4.100 nos
ultimos anos do século XIX para cerca de 1.900 nos ultimos cinquenta anos do século XX, para cerca de
1.700 em 1990 e pouco mais de 600 nesses UGltimos anos, grande parte dos quais cometidos por pais e
maridos; nos ultimos cinquenta anos, as lesdes dolosas diminuiram cerca de dois tergos e 0 mesmo vale para
0s crimes sexuais, ainda que tenha diminuido a cifra negra dos crimes ndo comunicados a policia. Contudo,
os dados estatisticos mostram que simultaneamente cresceu, gracas a fabrica do medo que se tornou a
televisdo, a percepgdo da inseguranga [...]” (2015, p. 47).
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nem sequer chegam a ser relatados ou descobertos pelos sistemas de registro. Todavia, ha
aqueloutros casos nos quais até ha o registro da infracdo, mas por motivos burocraticos
diversos essa ndo chega a ser inserida nos bancos de dados. A esse segundo ponto € que se
deseja referir. Com efeito, notam-se severos problemas metodologicos de registros de
infragdes criminais no Brasil, como fazem ver Cano e Ribeiro (2007)°.

Um dos mais ventilados estudos estatisticos a respeito da criminalidade brasileira é
aquele denominado Mapa da Violéncia®. Em sua ultima edic¢do, lancada no ano de 2016,
constata-se que, entre os anos 1980 e 2014, morreram perto de 1 milhdo de pessoas (967.851)
vitimas de disparo de algum tipo de arma de fogo. Nesse periodo, o nimero de vitimas/ano
passou de 8.710, em 1980, para 44.861, em 2014, o que representa um crescimento de
415,1%. Comparativamente, o crescimento populacional foi de 65% no mesmo intervalo.
Essa eclosdo das mortes foi alavancada, de forma quase exclusiva, pelos homicidios por arma
de fogo (AF), que cresceram 592,8%. O volume de 2014 ¢ sete vezes maior do que o de 1980.
Os homicidios representaram, ao longo do periodo analisado, 85,8% do total de mortes por
armas de fogo. Todavia, uma grande parte da massa de mortes por AF de causalidade
indeterminada, isto €, sem especificacdo (ndo se sabe se foi suicidio, homicidio ou acidente),
deve ser igualmente creditada na fileira dos homicidios (WAISELFISZ, 2016).

J& se se considerar todos os tipos de homicidios (vale dizer, com e sem arma de
fogo), o incremento dos numeros absolutos apontados pela referida pesquisa ¢ ainda maior e,
por isso, mais preocupante. Saiu-se de 13.910 mortes registradas no ano de 1980 para 58.946
no ano de 2014. Uma pesquisa ainda mais recente, divulgada pelo Forum Brasileiro de
Seguranga Publica (LIMA; BUENO, 2017), registrou o impressionante niimero de 61.283
mortes violentas intencionais ocorridas no Brasil no ano de 2016, recorde absoluto de todos

0s tempos.

O estudo de crimes graves, como, por exemplo, o de homicidios, enfrenta tal problematica. Refere-se a ma
qualidade dos dados, a classificagdo equivocada de homicidios como mortes com intencionalidade
desconhecida ou causas ignoradas, a subnotificacdo dos crimes e a informagdes irregulares prestadas por
Estados e municipios. As principais fontes de dados sobre homicidios no pais sdo os boletins ou registros de
ocorréncia das policias civis e as certidoes de 6bito do Ministério da Saude. Essas duas fontes apresentam
informagdes divergentes entre si, ¢ cada uma delas apresenta problemas de validade e confiabilidade
(CANO; RIBEIRO, 2007).

O “Mapa da Violéncia” ¢ composto por uma série de estudos publicados desde 1998, inicialmente com apoio
da Unesco, do Instituto Ayrton Senna e da Flacso, entre outras entidades, e, mais recentemente, publicados
pelo governo brasileiro. De um modo geral, ele demonstra a evolugdo das taxas de mortalidade nos Estados
e Municipios brasileiros com mais de 10 mil habitantes, as mortes causadas por homicidio na populagao
total e na populag@o jovem (de 15 a 24 anos), as mortes causadas por acidentes de transporte e os suicidios.
Pode-se ter acesso a pesquisa completa, de forma gratuita, no sitio <http://www.mapadaviolencia.org.br>.
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Atualmente, ¢ como se, por ano, mais do que a populacdo inteira de uma cidade
como Campos do Jorddo’, no interior paulista, ou Coruripe®, no interior alagoano, se
extinguisse devido a homicidios.

O estudo citado ainda demonstra que, internacionalmente, o Brasil ocupa uma
incomoda 10? posigdo, entre 100 paises considerados, com o numero percentual de 20,7
homicidios produzidos por AF por grupo de 100 mil habitantes. Pior ainda é o cenario quando
se leva em conta apenas o estado de Alagoas, o mais violento da nacdo. Neste, tem-se a maior
taxa proporcional de vitimas de todo o pais. Sdo impressionantes 56,1 vitimas por 100 mil
habitantes no ano de 2014°, quando se registraram 1.818 homicidios por AF; em 2004, foram
754 mortes — um crescimento, em dez anos, de quase 150%. Se Alagoas fosse destacado como
um pais, ocuparia o 2° lugar no ranking internacional, ficando atras apenas de Honduras, que
apresentou uma taxa de 66,6 homicidios por AF/100 mil hab.

Ao analisar os dados da pesquisa, a conclusdo a que chega o sociologo Julio Jacobo

Waiselfisz (2016, p. 69) — responsavel pelo Mapa da Violéncia — ¢ desoladora e preocupante:

O Brasil, sem conflitos religiosos ou étnicos, de cor ou de raca, sem disputas
territoriais ou de fronteiras, sem guerra civil ou enfrentamentos politicos, consegue a
faganha de vitimar, por armas de fogo, mais cidaddos do que muitos dos conflitos
armados contempordneos, como a guerra da Chechénia, a do Golfo, as varias
intifadas, as guerrilhas colombianas ou a guerra de liberagdo de Angola e
Mocambique, ou, ainda, uma longa série de conflitos armados acontecidos ja no
presente século e que tivemos oportunidade de expor em Mapas anteriores.

Em relacdo a outros delitos que ndo homicidios, os dados sdo igualmente alarmantes.
Considerando os nimeros de todo o Brasil, registraram-se no ano de 2014: 43.950 delitos de
estupro; 263.649 furtos de veiculos; 239.432 roubos de veiculos; e 1.762 roubos seguidos de
morte, os latrocinios (SINESP, 2016)!°.

7 A populagdo total estimada para 2017 para aquele municipio é de 51.454 habitantes. Fonte: IBGE.

Disponivel em: <https://cidades.ibge.gov.br/brasil/sp/campos-do-jordao/panorama>. Acesso em: 17 mar.
2018.

Cuja populagdo total estimada para 2017 ¢ de 57.598 habitantes. Fonte: IBGE. Disponivel em: <https://
cidades.ibge.gov.br/brasil/al/coruripe/panorama>. Acesso em: 17 mar. 2018.

Comparativamente, o Estado de Santa Catarina, que registrou o menor indice proporcional de homicidios
por arma de fogo, apresentou a média de 7,5 vitimas por 100 mil/hab. Citam-se ainda, exemplificativamente,
taxas de outros Estados, todas em percentual sobre 100 mil habitantes: SP — 8,2; RJ — 21,5; PE — 27,5; BA -
30,7; RS — 18,7; PA—28,5; DF — 25,6.

Em alguns Estados os niimeros ou foram parciais ou nem sequer foram informados. Os dados foram
extraidos do Portal SINESP — Sistema Nacional de Informagdes de Seguranga Publica, disponivel em:
<https://www.sinesp.gov.br/estatisticas-publicas>. Acesso em: 27 abr. 2017.
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No caldeirdo da insegurancga, junte-se a esses expressivos numeros de ocorréncias
criminais a constatacdo de que a apuracdo ¢ a punicdo dessas praticas delituosas ndo ocorrem,
nem de longe, a contento. De fato, os dados agora relativos as investigagdes € aos processos
criminais brasileiros revelam, as escancaras, a ineficiéncia nessas searas. Alias, € outro dito
comum asseverar que ndo se tem, no Brasil, uma persecucdo penal eficiente.

Veja-se a fase investigatoria, cuja responsabilidade é geralmente da policia judiciaria.
Segundo levantamento realizado pelo Ministério da Justica, mediante a Secretaria Nacional de
Seguranca Publica (SENASP, 2014), ha dois grandes problemas iniciais detectados aqui. Sao
eles: as discrepancias entre (i) o nimero de boletins de ocorréncia registrados e a quantidade
de inquéritos policiais efetivamente instaurados; e entre (ii) o nimero de inquéritos abertos
em face do ntiimero de inquéritos concluidos. Em Alagoas, por exemplo, no ano de 2012'!,
foram registrados 109.442 boletins de ocorréncia, mas apenas 11.545 inquéritos policiais
foram instaurados. Nesse mesmo ano ¢ Estado, foram concluidas 8.743 investigagoes,
deixando antever o grande gap e a sobrecarga que ano apds ano 0s numeros trazem.
Exemplificativamente, apresentam-se abaixo dados de outros Estados (todos do ano de 2012),

que revelam (muitos deles) uma discrepancia ainda maior:

UF ?olgtins §1e Inqqéritos policiais Inquéritos Policiais
ocorréncia registrados instaurados concluidos

Alagoas 109.442 11.545 8.743
Amazonas 198.038 15.749 14.847
Bahia 488.113 35.284 31.234
Distrito Federal 373.535 31.533 14.781
Minas Gerais 483.510 146.275 155.387
Rio de Janeiro 728.121 125.202 67.327
Rio Grande do Sul 786.419 194.773 192.698

Evidentemente, ¢ certo que nem todo o registro de ocorréncia deva necessariamente
converter-se numa investigacdo formal policial. Nao se olvida que ha casos de registros de
ocorréncias que nem mesmo em infracdo penal se consubstanciam, servindo a delegacia

policial muito mais como instancia de solugdes de conflitos humanos menores, como uma

1" Nada obstante o espago temporal em relagdo a essa pesquisa, ja que os dados se referem a 2012, cuida-se do
ultimo ano no qual hd dados disponiveis em volume de informagao confiavel.
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prestadora de servigos conciliatorios'?. Entretanto, a divergéncia brutal demonstrada por esses
numeros (tal qual a apontada) parece indicar um pouco mais do que esse fendmeno. De fato,
registra-se a impressao de um nimero aquém de investigagdes necessarias.

Pesquisa realizada pelo Ministério da Justiga em parceria com o Foérum Brasileiro de
Seguranga Publica, intitulada “A investigagdo de homicidios no Brasil” (LIMA, Renato S.,

2013), levantou algumas hipdteses que explicariam tal fenomeno:

No Brasil, a instauragdo de um inquérito policial implica a realizagdo de muito
trabalho, tanto no que diz respeito a investigacdo policial, quanto aos procedimentos
burocraticos. Uma vez que o numero de ocorréncias numa delegacia de policia
normalmente ¢ muito grande, apenas nos casos de flagrante ou de homicidios
dolosos os inquéritos sdo obrigatoriamente instaurados. Nos demais casos, 0s
policiais priorizam os boletins de ocorréncia que ja trazem clementos de prova
necessarios para a conclusdo de um inquérito. Ou seja, se existem informagdes sobre
a autoria do crime (i.e., filmagens, depoimentos, testemunhas). Nessas situagdes, ndo
se realiza de fato uma investigacdo criminal para identificar suspeitos e produzir
evidéncias, pois estas informagdes ja foram fornecidas pela vitima. O trabalho da
policia nesses casos ¢ reproduzir essas informagdes no inquérito que ira instruir o
processo criminal.

Outrossim, ¢ importante destacar que a ultima coluna da tabela mostrada acima
apenas traz a informagdo de investiga¢des “concluidas”, o que quer apenas significar seu
encerramento, sem que por esse nimero se extraia que houve o efetivo esclarecimento do
delito. Longe disso. E justamente aqui que reside outro serissimo problema ou gargalo da
persecucgdo: as estatisticas demonstram igualmente baixas taxas de efici€éncia investigativa
nesse momento pré-processual.

A titulo de exemplo, estudos recentes que levaram em conta apenas delitos ligados a
corrupcao chegaram a conclusdo de que, na seara federal, tdo s6 27% das investigacdes
converteram-se, no ano de 2012, em denuncias do Ministério Publico (COSTA; MACHADO,;
ZACKSESKI, 2016)"*. Chama especialmente atengdo a baixa taxa de dentincias em relagio
aos inquéritos policiais em Estados mais populosos e desenvolvidos do pais. Em Sdo Paulo,

apenas 8,13% dos inquéritos por corrupgdo e crimes financeiros terminaram em dentncias do

12 Para mais informagdes a respeito dessa atipica atividade policial de instncia conciliatoria de controvérsias

das populacdo, confira-se a obra de Luciano Oliveira (2004).

A pesquisa foi denominada “A investigacdo e a persecucdo penal da corrupcdo e dos delitos econdmicos:
uma pesquisa empirica no sistema de justiga federal”. O trabalho foi desenvolvido pela Escola Superior do
Ministério Publico da Unido (ESMPU), sob a coordenacéo do Férum Brasileiro de Seguranga Publica e com
a participagdo de pesquisadores do Grupo de Pesquisa Politica Criminal (Centro Universitario de Brasilia —
UniCEUB e Universidade de Brasilia — UnB) e do Nucleo de Estudos sobre Violéncia e Seguranca
(Nevis/UnB).
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MPF a Justi¢a — o indice s6 ¢ melhor do que o registrado no Acre e em Roraima. No Rio de
Janeiro, a propor¢do foi de 10,78%. Uma andlise detalhada dos crimes revela um avanco
ainda menor das investiga¢des. De 108 inquéritos encerrados no Estado de Sdo Paulo apos
apura¢do de possiveis delitos de corrupcdo ativa e passiva, apenas cinco deles (4,62%)
terminaram em denuncias. A propor¢do para peculato e sonegagdo de contribuigdo
previdenciaria é ainda menor (COSTA; MACHADO; ZACKSESKI, 2016).

Essa €, alias, a tonica das investigagdes de um modo geral. Dados de 2013 deram
conta de que a Policia Federal remeteu ao Ministério Pablico Federal 211.834 inquéritos
criminais nos anos de 2010, 2011 e 2012. Desse total, apenas 17.744 (8,3%) resultaram em
dentincias encaminhadas ao Judiciario por procuradores da Republica (SOUZA, 2013).

Mais uma vez vale o registro de que ndo se estd desatento ao fato de que nem toda
investigacdo deve levar, indefectivelmente, a uma dentncia criminal e a uma posterior
condenacdo. H4 um bom nimero de apuragoes, ¢ verdade, nas quais se constata ao seu final
que nenhuma infracdo penal ocorrera. Todavia, essa discrepancia brutal do percentual de
inquéritos que se convolam em dentncias parece deixar transparecer em muito o quanto
diversos delitos ndo sao, de fato, desvendados. A titulo de exemplo, pesquisa inédita realizada
em 2017 pelo Instituto Sou da Paz e chamada “Onde mora a impunidade?” (MARQUES,
2017) mostra que a maioria dos Estados brasileiros ndo sabe quantos casos de assassinatos sao
investigados e solucionados. A entidade solicitou dados a todos os governos e s6 de seis
conseguiu calcular um indice de esclarecimento em crimes dessa natureza: Para (4%), Rio de
Janeiro (11%), Espirito Santo (20%), Rondonia (24%), Sao Paulo (38%) e Mato Grosso do
Sul (55,2%).

Avangando no desenrolar da persecucao penal, tem-se que, por sua vez, uma analise
sobre as posteriores fases de tramitacdo da ag¢do penal e (possivel) aplicagdo da reprimenda
revela que os numeros brasileiros também n3o apontam melhor sorte. Os indices que
acabaram de ser explicitados acima trazem o quantitativo apenas de delitos de homicidios que
tiveram seus autores denunciados, ndo significando a efetiva condenacdo ¢ puni¢cdo dos
culpados. Sobre condenagdes, que se imaginam ser significativamente inferiores ao numero
de denuncias produzidas, apenas se dispdem de dados parciais, com os quais o sociologo Julio
Jacobo Waiselfisz, responsavel pela série “Mapa da Violéncia” no Brasil, chega a estimativa
de que s6 3% dos homicidas no pais vao para a cadeia (WAISELFISZ, 2016). Ja relatorio

produzido pelo Conselho Nacional do Ministério Publico apontou que o indice de elucidagao
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dos crimes de homicidio no Brasil estaria na baixissima casa dos 5% a 8%. A titulo de
comparagdo, este percentual ¢ de cerca de 65% nos Estados Unidos, de 80% na Franca e de
90% no Reino Unido (ENASP, 2012).

Outra pesquisa, essa divulgada pelo Conselho Nacional de Justica em 2013, revela
que no ano de 2012 — em todo o Brasil e por todos os ramos do Judiciario — houve apenas 205
pessoas condenadas definitivamente pelos delitos de corrupgao, lavagem de dinheiro e pela
pratica de atos de improbidade administrativa'* (BRASIL, 2013).

Todos esses nimeros — deveras desanimadores — levam a uma resposta positiva
quanto a levantada indagagdo sobre se ha, de fato, dados objetivos a fundamentar a sensacio
de inseguranga do brasileiro. Diferentemente do retrato europeu, no qual se baseou Silva
Sanchez (2013), aqui parece ndo se tratar de uma mera “inseguranca sentida”. Pelo contrario,
os niimeros em verdade demonstram que, no caso brasileiro!”, os riscos objetivos — de fato —
existem'®, e eles carregam em si mesmos a justificativa da caréncia de seguranga.

Com efeito, a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) do ano de
2009, realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, revelou que quase metade
dos brasileiros (47,2%) se sente insegura nas cidades onde vive!” (IBGE, 2010). Estima-se
que atualmente esse numero seja ainda maior, o que foi demonstrado em pesquisa realizada
pelo IBOPE para a publicagdo “Retratos da Sociedade Brasileira”, da Confederagdo Nacional
das Industrias (CNI), em dezembro de 2016. De acordo com o divulgado (IBOPE, 2017), 50%
dos entrevistados consideraram a situagdo da seguranga publica no pais “péssima”. O mesmo
indice, pela mesma pesquisa, fora de 28% em 2011. J& 82% dos ouvidos consideraram a
“impunidade” uma das principais causas da alta criminalidade.

Diante de todos esses numeros, aqui extrai-se duas hipoteses de trabalho, ligadas ao
nucleo dessa pesquisa: o direito a seguranga (publica), previsto em mais de uma ocasido no
texto da Constituicdo Republicana de 1988, resta longe (i) de ser respeitado, de forma

espontanea, por muitos individuos que compdem a sociedade brasileira; e (ii) de ser

Os atos de improbidade administrativa, embora ndo tecnicamente crimes, foram considerados na pesquisa
por se relacionarem a corrupgdo e também por apresentarem certo carater penaliforme.

Salvo alguns lugares e em algumas épocas determinadas, a tendéncia generalizada das cidades brasileiras
mostra o incremento da criminalidade.

Embora nio se possa destacar também a amplia¢do de sua dimensédo subjetiva causada pelo atual modelo de
“sociedade de informag@o”, tal como pontuado por Silva Sanchez.

A pesquisa, suplemento da PNAD, ¢ intitulada “Caracteristicas da vitimizagdo e do acesso a Justiga no
Brasil”, ¢ ¢ uma das mais amplas a respeito do tema, uma vez que conseguiu alcancar 162,8 milhdes de
brasileiros de dez anos ou mais de idade.
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eficazmente protegido pela atuagdo estatal, seja ela preventiva ou repressiva (nesse sentido,
como resposta a agressao sofrida).

Tal descompasso entre a realidade e o texto constitucional gera descrédito quanto a
normatividade da Lei Maior, que na pratica ndo estd a garantir — efetivamente — um direito
prometido. Seria, nesse particular, uma Constitui¢do semantica, ou “de fachada”, nas palavras
de Canotilho (2003, p. 1.131). E fato: o direito a seguranca — muito embora expresso e
normatizado — ndo vem tendo a devida efetividade. Ha caréncia de concretizagdo, além de um
limite tal que pode ser tido como “patolégico”!® (FERRAJOLI, 2015, p. 30).

Além da descrenca relativa a forca normativa constitucional, a violéncia e o
desrespeito aos direitos do proximo, agregados a uma boa dose de impunidade e ineficiéncia,
levam a um consequente descrédito do sistema de justi¢a (penal). A violéncia e o desrespeito
consubstanciados no enorme e crescente nimero de delitos ocorrentes; a impunidade e a
ineficiéncia, nos baixos indices de resolutividade do sistema de persecucdo penal. Tudo
conduz a uma natural desacreditacdo das institui¢gdes publicas e do proprio ordenamento
juridico, produzida pelas incapacidades de se evitar a pratica delitiva e de as investigagdes € 0
processo penal cumprirem seus desideratos.

Essa descrenca na justica, nas institui¢des e na garantia da preservacgdo e do respeito
ao ordenamento juridico termina por, naturalmente, gerar ou ampliar ainda mais a sensacao de

inseguranga (GALLUP, 2017; IPEA, 2016; IBGE, 2010). E o que se vera no item que segue.

1.2 INSEGURANCA GERANDO MAIS INSEGURANCA

Acima se demonstrou como os indices de violéncia no Brasil, especialmente nos
ultimos 30 anos, vém apresentando um sensivel incremento. Ao lado disso, a baixa
efetividade da resposta persecutoria penal parece comprometer, como se viu, ainda mais o
direito a seguranca. Deveras, ndo se vem tendo a devida efetividade.

A respeito de normas constitucionais sem aplicabilidade, Bonavides, citando Rui

Barbosa, resume de forma simples a questdo: “nao ha numa Constitui¢do proposi¢des ociosas,

18 Para o autor italiano, pode-se “de fato identificar o grau de legitimidade e, inversamente, de ilegitimidade do

ordenamento de um Estado constitucional de direito com o grau de efetividade e com o grau de inefetividade
das garantias dos direitos naquele constitucionalmente estabelecidos”. Ressalta Ferrajoli, todavia, que “certo
grau de inefetividade e de ilegitimidade ¢ inevitavel [...] em qualquer democracia constitucional”, mas além
de certo limite o “grau de inefetividade do paradigma constitucional pode tornar-se patologico” (2015, p. 29-
30).
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sem forca cogente” (2008, p. 236). Em sentido semelhante ¢ o escolio de Ferrajoli (2015),
para quem as normas constitucionais, porque colocadas no vértice da hierarquia das fontes,
tornam vinculantes as expectativas universais em que consistem os direitos por elas
estabelecidos, sejam como “expectativas negativas da ndo lesdo dos direitos da liberdade”,
sejam como “expectativas positivas da satisfagao de direitos sociais” (2015, p. 21).

Diante desse cenario paradoxal de inefetividade, outra conclusdo emerge: o
descrédito da propria populacdo brasileira em seu sistema normativo (sublinhe-se, descrédito
quanto a efetividade das proprias normas constitucionais) termina por gerar, em ultima
andlise, ainda mais desrespeito a outros direitos fundamentais. Esse posicionamento ¢
registrado por Sarlet (2005), que se refere a uma “crise dos direitos fundamentais”, na qual a
propria populagcdo passa a desconfiar do papel exercido pelos proprios direitos numa
sociedade democratica. Gera-se certa desconfianga no sentido de que alguns deles mais
atrapalham do que ajudam. No ambito da politica criminal isso se mostra na crescente
simpatia pela adocdo de ideias de um Direito Penal maximo. Praticas como a adogdo da pena
de morte, a diminui¢do da menoridade penal, o aumento desarrazoado de penas, as politicas
de tolerancia zero e a derrogada de garantias ligadas a ampla defesa e ao devido processo
legal passam a se fazer presentes no ideario de uma grande parte da populagdo brasileira
(SARLET, 2005).

Para comprovar esse desejo por um (desmedido) recrudescimento penal, observem-
se numeros da ja referida pesquisa realizada pelo IBOPE, a pedido da Confederagdo Nacional
da Industria (CNI). Praticamente todos os indices sobre pontos sensiveis que giram em torno
da repreensdo penal apresentaram notavel aumento entre a pesquisa realizada em 2011 e a do
final de 2016 (IBOPE, 2017). Por exemplo, 63% dos brasileiros ouvidos afirmaram que
“concordam totalmente” que, para reduzir a criminalidade, ¢ preciso impor uma politica de
tolerancia zero, na qual todo tipo de infragdo ou ilegalidade seja punido (ante 54% na
pesquisa anterior). J& quando questionados sobre o que achavam da reducdo da maioridade
penal para 16 anos, 77% se mostraram “totalmente favoraveis” a medida (antes, eram 75%).
Sobre o tema “prisdo perpétua”, 53% se mostraram “totalmente favoraveis” a sua adogdo no
Brasil (antes, eram 51%). Por fim, quando indagados sobre se o aumento das penas previstas
levaria a reducdo da criminalidade, 58% afirmaram “concordar integralmente” (em 2011,
eram 55%).

Como se vé, o descrédito de proposicdes constitucionais normativas (como o direito
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a seguranca) acaba por gerar, como numa bola de neve, possiveis desrespeitos a outros
direitos fundamentais. Aumenta-se o desejo por um Estado policialesco, autorizado a realizar
amplas investidas em liberdades individuais. Nesse sentido, ¢ o desrespeito aos direitos
funcionando como combustivel para mais desrespeito; inseguran¢a produzindo inseguranca
(BIANCHINIL, 2008).

E bem verdade que esse desejo de intensificacdo da resposta penal liga-se em boa
parte ao fato de a seguranca ter se transformado em uma pretensdo social a que se espera que
o Estado e, em particular, o Direito Penal oferegam uma resposta (SILVA SANCHEZ, 2013).
A pretensdo € justa; os métodos, porém, ndo parecem ser.

Nesta pesquisa, parte-se da premissa de que os altos indices de criminalidade e de
impunidade estariam a contribuir para o aumento da sensagdo de inseguranga, e isto leva
quase sempre a esse desejo generalizado pelo recrudescimento estatal. A sensagdo € a de que o
Estado brasileiro vem perdendo a guerra contra a violéncia, salvo poucos indices de melhoria
em locais e momentos isolados do territério nacional. Ha falhas que vao desde a prevencao do
crime (v.g., desigualdades sociais gritantes, auséncia de policiamento ostensivo, precarias
condi¢des materiais de investigacdo, baixos indices de escolaridade etc.), passam pelos o6rgaos
legiferantes, de persecug¢do e jurisdicdo penal, e terminam no cadtico e desacreditado sistema
de execugdo penal (a ponto de, recentemente, o Supremo Tribunal Federal té-lo tachado de
um “estado de coisas inconstitucional”!?).

Essas primeiras impressoes atestam a nao realiza¢ao do “direito a seguranga” € como
isso pode ser danoso do ponto de vista da preservagao de outros direitos. Cabe nesse momento
trazer a indagacdo de se a observancia e a preservacdo da seguranga deveriam ser
consideradas uma obrigagcdo estatal. Vale a pergunta: teria o Estado, verdadeiramente, um
dever de tutela da seguranga de seus administrados, notadamente em face de agressdes de
terceiros? Neste trabalho, advoga-se que a resposta serd positiva tanto quanto se considerar o
direito a seguranca como de carater “fundamental”, notadamente em razao da dita dimensao
objetiva dos direitos fundamentais, adiante exposta.

E recomendavel, por conseguinte, que se passe & analise dos caracteres gerais do

direito a seguranca, tal como trazido pela Constitui¢do Republicana de 1988.

19 Vide o julgamento da Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 347 (BRASIL,
2015a).
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1.3 CONTORNOS GERAIS DO DIREITO A SEGURANCA NA CONSTITUICAO DE
1988

Para a andlise dos caracteres do direito a seguranca tal como previsto na Carta
brasileira de 1988, nada melhor do que se iniciar destacando as quatro ocasides nas quais o
proprio texto constitucional o estabeleceu: (i) no corpo de seu preambulo; (ii) no caput do art.
5°; (iii) no caput do art. 6° e (iv) no caput do art. 144.

Principiando, vale trazer a baila os dizeres preambulares:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais ¢ individuais, a liberdade, a seguranc¢a, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade ¢ a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista ¢ sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna ¢ internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a seguinte Constituicio da Republica
Federativa do Brasil (grifou-se).

Ja se disse que no preambulo se concentra a “ideologia constitucional”
(BONAVIDES, 2008, p. 226), momento no qual o legislador origindrio faz uma espécie de
sintese utilizando os principais valores subjacentes aquele ordenamento juridico (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2014). Ao largo da discussdo sobre se o preambulo possuiria ou
ndo for¢a normativa, tema que excede os limites deste trabalho®, é certo que aquelas
disposi¢des preliminares t€ém uma carga simbolica e uma fungdo argumentativa bastante
razoaveis. Nesse sentido, ¢ significativo que a seguranca apare¢ca com um dos objetivos a
serem assegurados pelo (entdo) novo texto constitucional, ao lado de outras relevantissimas
previsdes. Nota-se, de logo, a nobre linhagem do direito a seguranga, porquanto diretamente
ligado a esséncia mesma da Carta de 1988.

Se ¢ certo, como dito acima, que ainda ha discussoes a respeito da forga normativa
do preambulo, ndo menos certa ¢ a afirmacdo de que esse debate em nada chega a macular o
direito a seguranga, visto que os outros trés momentos em que se disp0s sobre esse direito —
momentos esses espalhados nas ditas “disposi¢des constitucionais permanentes” (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2014, p. 82) — tornam indcuo esse debate quanto ao ponto aqui

objeto de analise.

20 Sobre este ponto, consulte-se, por todos, a obra de Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2014, p. 77 et seq.).
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Passa-se a analise das trés mencionadas previsdes normativas: (i) art. 5°, caput; (ii)
art. 6°, caput; e (iii) art. 144, caput.

O caput do art. 5° garante a inviolabilidade do “direito a seguranca” como direito
individual e coletivo, ao lado de outros ilustres, a saber: direito a vida, a liberdade, a
igualdade e a propriedade. Para Fabretti (2014, p. 112), a seguranca estaria aqui no “sentido
classico, ou seja, contra as arbitrariedades do proprio Estado”; seria, assim, um direito de
“primeira geragao”.

Na visdo de José Afonso da Silva (2001, p. 439 ef seq.), o direito a seguranca aqui
previsto liga-se a “situacdes, proibicdes, limitagdes e procedimentos destinados a assegurar o
exercicio e o gozo” dele proprio. Segue esse ultimo autor, entdo, exemplificando
desdobramentos desses liames: direito a seguranga do domicilio (art. 5°, XI); direito a
seguranga das comunicagdes pessoais (art. 5°, XII); direito a seguranga em matéria penal, com
varios desdobramentos, tais como, v.g., a vedagao a juizo ou tribunal de excecao, ao direito de
julgamento pelo tribunal do juri, a garantia da legalidade e da irretroatividade da lei penal etc.
(art. 5°, incs. XXXVII, XXXVIII, XXXIX, XL, XLVII, LI, LIII, LIV, LV, LVII, LIX, LXI,
LXIV, LXV, LXVI, LXVII); direito a seguranca em matéria tributaria, consubstanciado nas
garantias previstas no art. 150 e seguintes.

Perceba-se como nessa primeira vertente o direito a seguranca possui um forte viés
de garantia, servindo como sustentaculo a outros consagrados direitos. Afonso da Silva (2014,
p. 422), por exemplo, cataloga o direito a seguranga aqui previsto, no capitulo de sua obra
intitulado “garantias constitucionais individuais™?!.

Pode-se entender por uma ‘“garantia” a existéncia de institui¢des ou de condi¢des
materiais ou procedimentais que sdo colocadas a disposi¢do dos titulares de um direito de
forma a promové-lo ou resguarda-lo, numa cldssica acep¢do que remonta aos trabalhos de
Carl Schmitt (apud DIMOULIS; MARTINS, 2007). A previsdo do habeas corpus, por
exemplo, atua como uma garantia ao direito de liberdade de locomog¢do e permanéncia; a
previsdo ¢ a existéncia da Defensoria Piblica atuam com uma garantia do acesso a justica etc.

Indo mais adiante, constata-se que o art. 6°, caput, traz a previsdo de que a seguranga
¢ um direito social, ao lado de diversos outros, nomeadamente: educagdo, saude, alimentagao,
trabalho, moradia, transporte, lazer, previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia e

assisténcia aos desamparados. Nesse ponto, de acordo com Fabretti (2014, p. 113), estar-se-ia

2l Capitulo 11, Titulo VI, da obra citada.
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diante de um direito de “segunda geracdo”, que “impde ao Estado prestagdes positivas”, tendo
por fundamentagdo o principio da igualdade. Ainda de acordo com esse autor, o uso do termo
seguranga aqui ¢ feito de maneira genérica, “sem se relacionar diretamente a seguranca em
relacdo ao crime, mas sim no sentido de se garantir a todos os mesmos direitos sociais”.

Por fim, chega-se ao capitulo destinado pela Carta de 1988 a dispor sobre a
“seguranca publica”, capitulo esse integralmente formado por apenas um artigo, o de numero
144. Nesse ultimo caso, o termo “segurancga” estaria, ainda nas licdes de Fabretti (2014, p.
113), numa “dimensdo bem especifica e vinculada a questdo da criminalidade”. Com efeito,
pareceu desejar o legislador constituinte sair dos termos genéricos utilizados nos arts. 5°e 6° e
cuidar de uma particular faceta da seguranca, aquela que tem por finalidade, nos dizeres do
proprio art. 144, a “preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patrimonio”.

Acrescenta ainda a cabeca do art. 144 que a seguranca publica ¢ “dever do Estado” e
um “direito e responsabilidade de todos”. E digno de destaque quio categérico o dispositivo é
ao dispor que garantir a seguranga publica ¢ obrigacdo do Estado e um direito mesmo do
cidaddo, embora cobre desse também, bem como de toda a sociedade, uma
corresponsabilidade. “Cuida-se de dever de todos, em particular dos orgdos realmente
vinculados a Justica Criminal, como o Ministério Publico, a Defensoria Publica e o
Judiciario”, observa Nucci (2016, p. 41). Nada obstante a assertividade da previsdo
mencionada, € certo que ela possui um nivel de abstragdo que nao permite extrair conclusdes
claras sobre a possibilidade de acionamento judicial do Estado para fins de satisfacdo do
direito. Essa duvida, a respeito de qual grau ou nivel de seguranca deve ser garantido pelo
Estado, e de que forma deve se dar essa efetivagdo, inegavelmente torna o direito, por assim
dizer, um tanto quanto iliquido.

Este trabalho enfoca especialmente essa ultima vertente do direito a seguranga — o
direito/garantia da seguranga publica — embora apresente conexdes com as previsoes
anteriores, até mesmo porque do conjunto delas pode-se extrair o carater “fundamental” desse

direito.
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1.4 AFUNDAMENTALIDADE DO DIREITO A SEGURANCA

Definir o que seja um “direito fundamental” nao ¢ tema de facil deslinde na doutrina
constitucional moderna. Adentrar com profundidade nessa seara fugiria, por certo, dos limites
deste trabalho. De uma forma mais tradicional, todavia, a doutrina costuma relacionar a
fundamentalidade de um direito a possibilidade de concretizar as “exigéncias do principio da
dignidade da pessoa humana” (SARLET, 2012, p. 109). Por sua vez, os valores que subjazem
ao principio da dignidade humana geralmente sdo relacionados as necessidades de respeito “a
vida, a liberdade, a integridade fisica e intima de cada ser humano, ao postulado da igualdade
em dignidade de todos os homens e a seguranca” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p.
237).

Etimologicamente, o termo “seguranca” significa estar livre do perigo, do risco, estar
protegido (NUCCI, 2016). Ja seguranga “publica” seria a “condicdo de tranquilidade e paz
social que deve ser assegurada ao povo em geral e ao individuo quanto a sua pessoa e seu
patriménio, livres de perigo e danos pela acdo preventiva e repressiva” estatal (BEZERRA,
2008, p. 23). Vai além, como se v€, do mero combate a criminalidade, pois engloba a garantia
do bem-estar social, da paz e da ordem na comunidade.

Pelas definigdes citadas, ja se nota que ha, sim, certo carater fundamental no direito a
seguranga. Somem-se a isso as destacadas posi¢des topograficas dos dispositivos que trazem
as previsoes relativas a esse direito — arts. 5° (caput), 6° (caput) e 144 (capitulo e caput)*. Ao
lado disso, uma outra importante constatagdo se impde: pode-se relacionar cada um desses
dispositivos com as quatro fungdes atribuidas por Canotilho (2003) aos direitos fundamentais.
Para o professor lusitano, essas quatro fungdes seriam: (i) fungdo de defesa ou de liberdade;
(1) fungdo de prestagao social; (iii) fungdo de protegdo perante terceiros; e (iv) funcdo de ndo
discriminacdo.

De fato, pode-se dizer que a norma relativa a seguranga prevista no art. 5° cumpriria
a primeira dessas fungdes, ligada a defesa da pessoa humana e da sua dignidade perante os
poderes do Estado. Haveria uma dupla perspectiva nesse viés: no plano objetivo, constituiria
uma “norma de competéncia negativa para os poderes publicos, proibindo as ingeréncias

destes na esfera juridica individual”; no plano subjetivo, implicaria a possibilidade de

22 Isso para ndo falar na previsdo do preAmbulo constitucional, como acima se viu.
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“exercer positivamente direitos fundamentais e de exigir omissoes dos poderes publicos”
(CANOTILHO, 2003, p. 408).

J4 a norma que trata a seguranca sob o enfoque de um direito social, localizada no
art. 6°, liga-se a segunda e a quarta fun¢des dos direitos fundamentais, vale lembrar, fung¢des
de prestacgdo social e de ndo discriminagdo. Pela primeira, o particular habilita-se a obter algo
através do Estado (ainda que a medida disso seja bastante discutivel), incluindo a imposigao a
esse ultimo de adotar “politicas publicas socialmente ativas” (CANOTILHO, 2003, p. 409). Ja
em razdo da fung¢do de “ndo discrimina¢do”, que deriva diretamente do principio da igualdade,
espera-se que o Estado trate os seus cidaddos como ‘“fundamentalmente iguais”, alargando
inclusive o direito a prestagdes, a exemplo da adog@o de politicas afirmativas (CANOTILHO,
2003, p. 410).

Vale acrescentar outro ponto de vista a esse liame entre a seguranca e o principio da
igualdade. De fato, como se viu alhures, a sociedade brasileira sofre atualmente com o
incremento da criminalidade e da violéncia de um modo geral. Observa-se que isso ndo so
diretamente fere direitos humanos caros, tais como vida, liberdade e dignidade, mas também
acentua indiretamente a desigualdade social, uma vez que individuos que possuem uma
melhor condicdo econdmica ainda conseguem se proteger & margem do Estado (com, por
exemplo, a contratacdo de segurancas particulares, o uso de alarmes, cercas elétricas, carros
blindados, moradia em condominios fechados etc.), o que ndo é possivel para os menos
favorecidos. O economicamente hipossuficiente apenas conta com o poder publico, e quando
este falha, praticamente nada lhe resta — isso quando ndo € o préprio poder publico que atenta
contra essa classe, o que nao deixa de ocorrer com alguma frequéncia.

Por fim, cabe a andlise da norma extraida do art. 144 da Constitui¢do, que vem se
amoldar com precisdo a fun¢do que restou dos direitos fundamentais — de prote¢ao perante
terceiros. Por esta, impde-se um dever aos poderes publicos no sentido de proteger os titulares
de direitos fundamentais perante investidas de terceiros. Exemplificando, o Estado tem a
obrigac¢do de proteger a vida ou a integridade de um individuo, em face do ataque langado por
outrem. Assim também em relagdo a garantir todos os demais direitos fundamentais, como a
inviolabilidade domiciliar, o direito de reunido, de peticdo, de acesso ao Judicidrio etc.
Ademais, essa funcdo de protecdo faz com que o Estado também tenha de concretizar as
normas reguladoras das relagdes juridicas, de forma a assegurar a observancia dos direitos

fundamentais (CANOTILHO, 2003).
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Destaque-se um ponto interessante para o desenrolar desta obra: esse direito a
protecdo (de direitos) em face de terceiros ndo apenas se faz presente em carater preventivo.
Dé-se também em seu aspecto repressivo, no sentido de que cabe ao Estado prever,
implementar e adotar medidas que coibam e punam aqueles que transgredirem direitos de
terceiros. Assim, a fungdo de protecdo ndo se da tdo s na tentativa de se evitar a ocorréncia
de uma infragdo penal, mas também se nota no dever estatal de apurar, processar e punir a
conduta daqueles que ja cometeram o ilicito.

Essa fun¢do estatal de promog¢ao da seguranca em face de terceiros, a proposito, nao
chega a ser novidade. De fato, Thomas Hobbes (2012, p. 136) — nos idos de 1651 — j& escrevia
que a razdo maior da cria¢do dos Estados era a necessidade de protecdo e seguranga dos

individuos:

A causa final, fim ou designio dos homens (que apreciam, naturalmente, a liberdade
¢ o dominio sobre os outros), ao introduzir a restricdo a si mesmos que os leva a
viver em Estados, ¢ a preocupag@o com sua propria conservagio e a garantia de uma
vida mais feliz.

Fabretti (2014, p. 110) destaca igualmente esse liame Estado-seguranca. Para ele, “a
legitimagdo do Estado Moderno da-se a partir da protecao do individuo e, consequentemente,
de sua propriedade e de seus direitos fundamentais, ou seja, a partir da provisdo da

seguranga’.

Nao se deve crer, todavia, que as atuagdes estatais requeridas em prol da seguranca
significam um desvalor aos direitos da liberdade. Muito ao contrario. A promog¢do da
liberdade individual e coletiva da-se mesmo com a implementacdo e a garantia do direito a
seguranca.

E bastante pertinente, de fato, ressaltar tais implicagdes entre liberdade e seguranca.
Embora a primeira vista possam parecer antiteses, uma analise mais minudente faz
sobressaltar o mutualismo existente entre os termos. H4, de fato, uma interdependéncia direta
de tais direitos. Comparato (1989, p. 181) afirma que haveria entre eles uma situagdo de
implicacdo reciproca ou complementar. “Para que exista liberdade ¢ indispensédvel um minimo
de seguranca”, esclarece.

Montesquieu (1996, p. 168), n’O Espirito das Leis, obra publicada em 1747, revela

também esse forte liame entre liberdade-seguranca-Estado:
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A liberdade politica, em um cidadio, ¢ esta tranquilidade de espirito que provém da
opinido que cada um tem sobre a sua segurancga; e para que se tenha esta liberdade é
preciso que o governo seja tal que um cidaddo ndo possa temer outro cidadao.

Por todas essas anotacdes, nota-se como ¢ induvidosa a afirmagdo de que o direito a
seguranga®® possui um carater fundamental. Outra nfio é a conclusio a que chegam Afonso da
Silva (2001), Santin (2004), Biachini (2008), Mendes, Coelho ¢ Branco (2008), Aveline
(2009), Sarlet (2010), Fabretti (2014) e Moro (2014). A proposito, esse ultimo autor
acrescenta outra perspectiva, de forma bastante perspicaz, ao usar a expressdo “direitos

fundamentais contra o crime”.

1.5 A EFICACIA OBJETIVA E O DEVER DE PROTECAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A doutrina constitucionalista moderna enxerga nas normas definidoras de direitos
fundamentais uma duaplice dimensdo ou perspectiva: estd-se a falar das dimensdes subjetiva e
objetiva dos direitos fundamentais. A referida constatacdo, fruto do desenvolvimento do
direito constitucional pds-Segunda Guerra, revela especial destaque no cenario atual, a ponto
de Sarlet (2012, p. 141) considera-la, com espeque em ligdes de Konrad Hesse e Dieter
Grimm, “sem sombra de duvidas, uma das mais relevantes formula¢des do direito
constitucional contemporaneo, de modo especial no ambito da dogmatica dos direitos
fundamentais”.

A dimensdo subjetiva ¢ definitivamente mais classica, baseada no Estado liberal de
outrora. De acordo com ela, ou em razdo dela, as normas fundamentais produzem pretensdes
juridicas a serem possivelmente usufruidas ou exigidas por quem de direito. Os direitos sdo,
assim, visualizados da perspectiva do sujeito titular, correspondentes as pretensoes que o
individuo pode exigir do Estado em razdo de um direito positivado na ordem juridica
(SARMENTO, 2013). Tais pretensdes, em suma, corresponderiam a exigéncia de uma acao
negativa ou positiva de outrem (incluindo ai o proprio ente estatal), ou ainda ao exercicio de
um poder passivel de alterar posigdes juridicas (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008). Um

direito subjetivo fundamental se constituiria, assim, numa “posi¢do juridica individual

23 Seja ela a seguranga “genérica” dos arts. 5° ¢ 6° ou a seguranga “publica” do art. 144.
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protegida constitucionalmente que logra, pelo seu grau suficiente de determinabilidade, ser
imediatamente exigivel do Estado” (ALMEIDA, 2014, p. 145).

Ja a dimensdo objetiva, sem deixar de lado a perspectiva subjetiva, vem agregar
novos efeitos e virtualidades (SARMENTO, 2013). Ela “resulta do significado dos direitos
fundamentais como principios basicos da ordem constitucional” (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2008, p. 266), mediante os quais as constitui¢des assumem um papel de “sistema
de valores” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 266), que se expande a todo o direito
positivo. Como sistema ou ordem de valores, a dimensdo objetiva atua impondo limites ao
poder estatal, mas também, e principalmente, tragcando diretrizes para a sua atuagdo. Seria a

ordem de valores, entdo:

O compromisso axioldgico que ¢ firmado a partir do texto constitucional, erigindo
verdadeiro contrato social que, para além de clausulas formais, estabelece também
os valores sociais basicos que irdo guiar a vida em sociedade, notadamente através
da previsdo de direitos fundamentais que, sistematica e teleologicamente
considerados, configuram a atividade estatal, ndo mais apenas de forma negativa,
mas também de forma positiva, devendo o Estado protegé-los e promové-los,
enquanto finalidade ultima do ordenamento juridico como um todo (GIUDICELLI,
2017, p. 141).

De acordo com essa perspectiva objetiva, os direitos fundamentais — para além de
gerar pretensdes individuais — “exprimem determinados valores que o Estado ndo apenas deve
respeitar, mas também promover e zelar pelo seu respeito, mediante uma postura muito mais
ativa, sendo, portanto, devedor de uma protecao global dos direitos fundamentais” (SARLET,
2012, p. 387). Nesse sentido, os direitos fundamentais vao além da perspectiva de garantia de
posicdes individuais (dimensdo subjetiva), ganhando o status de normas reveladoras dos
valores essenciais de uma ordem juridica — as “bases da ordem juridica na coletividade”
(HESSE, 1998, p. 268). O bem passa a ser tutelado ndo mais apenas do ponto de vista
individual, mas também por constituir, por si s6, um valor em si mesmo, digno de preservacao
¢ fomento. Passam a ter valor também para a comunidade, enquanto finalidade que esta se
propds a realizar. Consiste, assim, numa percep¢do dos direitos fundamentais
independentemente de seus titulares, que funciona “muito mais como critério de controle da
acao estatal do que como protetora contra violagdes e intervengdes concretas”, anota Almeida
(2014, p. 150).

Ao se considerar os direitos fundamentais sob essa dupla dimensdo (subjetiva e
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objetiva) — por constituirem ndo s6 fontes de direitos subjetivos, mas também bases
fundamentais da ordem juridica —, novos caminhos ¢ potencialidades se abrem para a
promogao dos ideais humanitarios que alicer¢am os direitos fundamentais. Nao basta agora
que os poderes publicos se abstenham de violar tais direitos; passa-se a exigir que eles os
protejam ativamente contra agressdes e ameagas provindas de terceiros, além de que
assegurem as condi¢des minimas ao exercicio efetivo das liberdades constitucionais
(SARMENTO, 2013). A perspectiva objetiva passa, assim, a orientar ¢ impulsionar a atuagdo
do Legislativo, do Executivo e do Judiciario nesse sentido. O Estado deixa de ter apenas
deveres de protecdo de direitos fundamentais, mas também possui o dever de fomenta-los,
protegé-los e promové-los (GIUDICELLI, 2017).

Registre-se o destaque, feito por Sarmento (2013), com base nas ligdes de Robert
Alexy, de que o reconhecimento da dimensdo objetiva ndo significa desprezo a dimensdo
subjetiva, mas sim um refor¢o a ela. Em verdade, ha uma complementacdo a perspectiva
subjetiva, agregando-lhe uma “mais valia”, na feliz expressdo de Andrade (2012, p. 134).

Ao explicar a eficdcia da perspectiva juridico-objetiva dos direitos fundamentais,
Sarlet (2012, p. 143) observa, citando a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal

alemao, que:

os direitos fundamentais ndo se limitam a fun¢do precipua de serem direitos
subjetivos de defesa do individuo contra atos do poder publico, mas que, além disso,
constituem decisdes valorativas de natureza juridico-objetiva da Constitui¢cdo, com
eficacia em todo o ordenamento juridico e que fornecem diretrizes para os o6rgéos
legislativos, judiciarios e executivos.

A referéncia ao direito alemao ¢ bastante pertinente. Afinal, foi 14 que se criou e
desenvolveu a teoria da dimensao objetiva dos direitos fundamentais. Isso se deu notadamente
apos a Segunda Grande Guerra e sob a égide da Lei Fundamental de Bonn de 1949, quando a
jurisprudéncia e a doutrina alemas intensificaram o estudo e a protecao dos direitos humanos.
O ponto de referéncia, por todos citados, ¢ a paradigmatica e bastante famosa decisdo da
Corte Constitucional germanica no julgamento do caso Liith, em 1958, que vale, de forma
breve, relembrar.

Erich Liith, entdo presidente do clube de imprensa da cidade de Hamburgo, havia
organizado e incentivado um proposital boicote ao filme dirigido pelo cineasta Veit Harlan,

sob a alegacdo de que Harlan havia contribuido, em anos anteriores, com algumas obras para
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a propaganda nazista e para o desprezo do povo judeu. A produtora e a distribuidora do filme
acionaram a justica alema, requerendo a imediata cessacdo do boicote, além de compensacao
pelos danos causados, com base em norma do direito civil relativa a responsabilidade civil por
danos causados a terceiros. Liith, condenado em instancias inferiores, recorreu ao Tribunal
Constitucional, sob a alegagdo primordial de que estaria coberto pelo manto de seu livre
direito a expressdo. A Corte alema reformou a decisdo anterior, dando ganho de causa a Liith,

sendo o seguinte o extrato da Decisdo:

Os direitos fundamentais sdo, em primeira linha, direitos de resisténcia do cidaddo
contra o Estado. N&o obstante, as normas de direito fundamental incorpora-se
também um ordenamento axiologico objetivo, que vale para todas as areas do direito
como uma fundamental decisdo constitucional (SCHWABE, 2005, p. 382).

No julgamento, entendeu-se que:

E igualmente verdadeiro, no entanto, que a Lei Fundamental ndo é um documento
axiologicamente neutro. Sua secdo de direitos fundamentais estabelece uma ordem
de valores, ¢ esta ordem reforca o poder efetivo destes direitos fundamentais. Este
sistema de valores, que se centra na dignidade da pessoa humana, em livre
desenvolvimento dentro da comunidade social, deve ser considerado como uma
decisdo constitucional fundamental, que afeta a todas as esferas do direito publico
ou privado. Ele serve de metro para aferi¢do e controle de todas as a¢Oes estatais nas
areas da legislacdo, administracdo e jurisdicdo (apud MARMELSTEIN, 2013, p.
336).

O caso Liith ndo somente ganhou importdncia impar na historia do direito
constitucional contemporaneo pelo desenvolvimento da teoria da dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais, mas também porque foram nele langadas as bases dogmaticas das
figuras da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, da exigéncia de ponderagdo no caso
concreto ¢ da questdo processual do alcance da competéncia do Tribunal Constitucional no
julgamento de uma reclamagdo constitucional contra uma decisao judicial civil (SCHWABE,
2005).

Sob o enfoque do presente trabalho, dois conceitos extremamente importantes
surgem igualmente da decisdo do caso Liith, que se ligam a questdo aqui abordada do direito a
seguranga ¢ do dever de implementa-lo. Falar-se-4 da “eficécia irradiante” dos direitos
fundamentais e da doutrina dos “deveres de protecdo”, conceitos tributarios da citada
dimensao objetiva.

Pela eficacia irradiante dos direitos fundamentais tem-se que os valores fundamentais
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que se encontram gravados no tecido constitucional espraiam-se por todo o ordenamento
juridico, exigindo uma releitura do arcabougo infraconstitucional. Tais valores condicionam a
interpretagdo das normas legais e atuam impulsionando e dando diretrizes para o legislador, o
administrador e o julgador. O ordenamento juridico passa a ser visto com novas lentes, tocado
pelas “cores da dignidade humana, da igualdade substancial e da justica social”
(SARMENTO, 2013, p. 279).

Alexy (2011, p. 524) aponta que o Tribunal Constitucional Federal alemao concebe o
efeito irradiante das normas fundamentais com espeque no conceito de “ordem objetiva de
valores”, vale dizer, na perspectiva objetiva dos direitos fundamentais. Citando a propria

Suprema Corte tedesca, assinala:

Segundo a jurisprudéncia reiterada do Tribunal Constitucional Federal, as normas de
direitos fundamentais contém ndo apenas direitos subjetivos de defesa do individuo
contra o Estado, elas representam também uma ordem objetiva de valores, que vale
como decisdo constitucional fundamental para todos os ramos do direito, e que
fornece diretrizes e impulsos para a legislagdo, a Administragao e a jurisprudéncia.

Na pratica, essa “irradiacdo” atua mediante o fendmeno da “filtragem
constitucional”, que exige do operador do Direito a interpretacdo e a aplicacdo da ordem legal
através do prisma constitucional, vale dizer, as normas infraconstitucionais, de qualquer
ambito (penal, civil, processual, tributario etc.), devem atender, sempre, a melhor promogao
possivel dos valores constitucionais.

A respeito disso, lembra-se que o texto constitucional brasileiro expressamente optou
pela promogdo e garantia do direito a seguranga, prevendo-o em posigoes topograficas de
relevo. Nao parece haver, ademais, davidas sobre sua fundamentalidade, tal como se
demonstrou acima. A eficicia irradiante, brotada do carater objetivo dos direitos
fundamentais, faz com que toda a legislagdo infraconstitucional — entre elas, a processual
penal, que de perto aqui mais interessa — seja “tocada” pelo valor “seguranga”. Assim, na
interpretagdo ¢ na aplicagdo de qualquer norma procedimental penal, tal valor devera ser,
tanto quanto possivel, realizado. Evidentemente, havera de forma semelhante outros valores a
serem resguardados, muitos inclusive em franca oposicdo aos direitos relativos a seguranga
(pense-se, sO para se citar um, na propria liberdade individual do acusado/réu). A solugdo
ideal de balanceamento, vale dizer, de qual direito conflitante sobressaira no caso de colisdo,
s0 advira com as caracteristicas postas pelo caso concreto, no qual as possibilidades faticas e

juridicas presentes condicionardo o necessario sopesamento dos valores em conflito. O intuito
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¢ obter, na medida méixima de otimizagdo, a realizagdo de todos os valores/principios
previstos na ordem constitucional (ALEXY, 2011).

Igualmente importante € a observacdo de que a dimensdo objetiva enseja um dever
de protecdo pelo Estado dos direitos fundamentais contra agressdes advindas de outros
particulares (GIUDICELLI, 2017). Para o exercicio desse direito de protecdo, caberia ao
Estado adotar medidas que efetivamente resguardem os direitos fundamentais, inclusive as de
ordem penal ou processual penal. Produzem-se, assim, “direitos subjetivos constitucionais a
acOes positivas faticas ou normativas em face do Estado, que tém como objeto demarcar as
esferas dos sujeitos de direito de mesma hierarquia, bem com a exigibilidade e a realizacio
dessa demarcagao” (ALEXY, 2011, p. 450-451).

Ha, assim, a criagdo de direitos a uma prestacdo estatal positiva, a cobrar a adogao de
providéncias — quer materiais, quer juridicas — de resguardo dos bens protegidos (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2008). Esse dever de protegdo, tal como a irradiagdo anteriormente
vista, lanca-se também a condicionar as trés fungdes estatais primordiais: a legislativa, a
executiva e a jurisdicional (SARMENTO, 2013).

Essa fungdo de prote¢do ou de tutela ¢ bem retratada por Almeida (2014, p. 137),

para quem:

[...] ao contrario do que a doutrina tradicional prelecionava, a protecdo que
asseguram os direitos fundamentais ndo mais se pode resumir a mera abstengdo do
Estado de se imiscuir na esfera de autodeterminagdo do individuo, mas deve
incorporar ainda os chamados deveres de proteg¢do, que implicam a exigéncia das
acdes estatais necessarias para tornar os individuos aptos a fazer uso efetivo de suas
liberdades; continuam funcionando, ¢ bem verdade, como normas de defesa da
liberdade individual, mas incorporam a essa fungdo a de exigir que o ordenamento
juridico como um todo promova as liberdades individuais e crie as condigdes
imprescindiveis ao seu gozo.

Sarmento (2013) associa tal evolu¢ao de paradigma a nova posi¢do desempenhada
pelo Welfare State. De fato, a dtica do Estado social ¢ a de quem se posiciona ao lado do
individuo, ndo mais a de quem ¢ tido como um inimigo deles. Os poderes publicos passam a
ser os principais garantes dos direitos na sociedade civil. Cresce a percep¢ao de que ¢ muito
pouco contentar-se, nos dias atuais, com o fato de que os direitos fundamentais sejam vistos
apenas como direitos de defesa perante o Estado, pois este ultimo — mediante seus bragos de
atuacgdo (legislativo, executivo e judicial) — possui boas condi¢des de promové-los ou protegé-

los em face de ofensas e ameacas perpetradas também por terceiros.



36

Na seara da seguranga publica, alids, esse dever de tutela ou protecdo mostra-se
evidente. A omissdo estatal, ou sua atuagdo em niveis insuficientes, no sentido de garantir o
direito a seguranca em face de terceiros, constitui inegavel descumprimento dos valores
constitucionais. Pensar diferente seria transformar o texto normativo maior em um catalogo de
promessas vas. Essa ¢ a posicao adotada por Alexy (2011, p. 453), para quem “‘seria possivel
falar de uma violagdo a direito fundamental por parte do Estado” surgida “quando ele nao
cumpre de forma suficiente seu dever de protecdo”.

E de se ressaltar, mais uma vez, que esse dever protetivo deve se fazer presente em
qualquer de suas trés vertentes basicas estatais. A legislativa, por exemplo, tem por obrigacao
produzir o arcabougo juridico necessario ao dever de protecdo; a fungdo executiva tem, por
sua vez, o crucial papel de efetivar a protecdo; e quando essas duas tiverem falhado ou
estiverem prestes a falhar, o brago jurisdicional tem a obriga¢do de salvaguardar a devida
protecdo. Uma atuagdo a menor (incluindo a completa omissdo), em qualquer dessas ocasides,
faz com que se constate um nivel de protecdo deficiente ou insuficiente. Esse aspecto por si
s0, que enfoca a presenga estatal aquém do requerido para a efetivagdo dos direitos
fundamentais, mais recentemente vem sendo trabalhado pela jurisprudéncia e pela doutrina
com a autonomia de um principio. Sobre ele, e sobre sua ligagdo com a garantia do direito
(minimo) a seguranca, cuidar-se-4 no capitulo seguinte.

Na presente pesquisa, focar-se-4 nos aspectos de protecdo a seguranca (publica) que
podem tocar as esferas legislativa e judicial. Nada obstante o &mbito executivo — no qual se
desenvolvem as atividades policiais ostensivas e repressivas — seja por exceléncia a seara que
mais diretamente se conecta (pelo menos a priori) a tematica da garantia da seguranga, € certo
que ha possiveis omissdes ou falhas igualmente detectdveis nas demais searas. Sobre alguns
desses pontos serd o enfoque final deste trabalho, notadamente algumas contribui¢cdes que

estardo presentes no ultimo capitulo.
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2 DIREITO A SEGURANCA E A PROIBICAO DE SUA PROTECAO DEFICIENTE

Como visto no capitulo antecedente, o fato de o direito a seguranca ser caracterizado
como “fundamental” faz com que surjam para o Estado obrigacdes de respeitd-lo (ditas
obrigagdes negativas), de implementa-lo e promové-lo (sdo as obrigagdes prestacionais), e
ainda de garanti-lo perante terceiros (chamadas obrigagdes protetivas, ou de garantia ou
tutela).

Especialmente diante das fungdes prestacionais e protetivas € que parece brotar o
principio que proscreve a ocorréncia de uma prote¢do estatal insuficiente a um direito
fundamental. Falar-se-a4 agora do que vem sendo denominado pela doutrina de “principio da
proibicdo da prote¢do deficiente”, ou da “vedacdo da prote¢do insuficiente”, ou ainda
Untermassverbot, quando referido na lingua do pais de seu surgimento, a alemd (MENDES,

1999).

2.1 DEVERES DE TUTELA E O SURGIMENTO DO PRINCIPIO DA PROIBICAO
DA PROTECAO DEFICIENTE

Registra-se que foi obra do Tribunal Constitucional Federal (TCF) alemdo a
construc¢do primeira do principio que define a proibicdo de uma protecdo insuficiente estatal,
notadamente quando da discussdo — inicialmente em 1975 (julgamento do caso denominado
de “aborto I”’) e, de forma mais completa, em 1993 (caso “aborto II”’) — da possibilidade da
realizacdo do aborto (bem como os limites de sua admissibilidade) em face da Lei
Fundamental daquele pais (Grundgesetz). Discutia-se, em suma, se haveria uma livre opc¢ao
da gestante em interromper a gravidez quando e por que motivos desejasse, bem como o
posicionamento estatal em face de tal conduta.

Para uma melhor compreensao do tema, traz-se um escor¢o histérico dos casos, nada
obstante a evolucao que a tematica “aborto” e suas hipdteses de admissibilidade tenham tido
ao redor do mundo, inclusive na Alemanha e no Brasil. Em 1975, em polémico leading case
sobre o tema, o TCF reconheceu a inconstitucionalidade de lei que legalizara o aborto nos trés
primeiros meses de gestagdo. O entendimento, na ocasido, foi o de que o legislador ordinario
alemao, ao legalizar tal pratica, deixara de proteger no grau necessario a vida do feto. E este

dever de protecdo, de acordo com a Corte germanica, poderia chegar até a obrigagdo de
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criminalizacao da conduta violadora do direito a vida (SOUZA NETO; SARMENTO, 2014).

O segundo julgamento findou em 1993, apds a reunificagcdo alema e diante de nova
lei que mais uma vez ampliava as possibilidades abortivas. A decisdo da Corte constitucional
tedesca foi, agora, amplamente baseada na doutrina dos deveres de protegdo estatal?*, e de
forma semelhante chegou a conclusdes no sentido da defesa da vida intrauterina, embora com
algumas possibilidades de aceitacio da pratica abortiva®’.

O TCF entendeu que ndo somente caberia ao Estado uma postura negativa, no
sentido de ndo ir (ele, Estado) contra as vidas humanas, mas também — e principalmente —
caberia implementar um dever de tutela ou protecdo e incentivo da vida intrauterina,
protegendo-a também contra intervengoes ilicitas de terceiros, ainda que esse terceiro seja a
propria mae (SCHWABE, 2005). Essa protecao decorreria da dignidade da pessoa humana,
que ja existiria desde a vida em sua fase pré-natal. Aquela Corte concluiu ainda que seria
tarefa do legislador infraconstitucional atuar no sentido de proteger um bem juridico
constitucionalmente previsto, porquanto sua inércia ou parcial atuacdo resultariam numa
insuficiéncia de prote¢do a um direito fundamental.

Interessante ¢ que este dever de tutela estatal, referido pela Corte maior alema no
caso do julgamento “aborto II”, se configuraria no sentido da previsdo de tipos penais que
almejam proteger o bem juridico desejado (por ex.: previsdo do crime de aborto ou
infanticidio), no qual se nota o Estado aparecendo com o seu brago coercitivo mais forte — o
Direito Penal; mas também se observaria na ado¢do de posturas de politicas publicas
positivas, tipicas do Estado social, tais como a implantagio de medidas e o auxilio
multidisciplinar pré-natal, destinados a gestante e sua familia, a realizagdo obrigatoria do
aborto (quando permitido) por profissionais médicos e a garantia de beneficios sociais
previdencidrios para o periodo de recuperacdo apds a pratica. Sdo planos de protegdes
repressivos e preventivos, que devem ser conjugados.

Abaixo, transcreve-se ilustrativo trecho da decisio do Tribunal Constitucional

Alemdo de 1993:

24
25

Sobre tal doutrina, vide o Capitulo anterior, item 1.5.

De fato, a pratica do abortamento ndo € integralmente vedada pelo direito alemdo. Pelo contrario, ha
possibilidades de abortamento, por exemplo, por razdes de saide materna, em caso de gravidez decorrente
de estupro, por ma-formagao fetal e também por razdes sociais, desde que isso ocorra até a 12° semana de
gravidez. Especialmente nesse ultimo caso, a pratica ¢ cercada de cuidados, necessariamente passando a
gestante por uma equipe multidisciplinar que tentara dissuadi-la da ideia (MORALIS, 2008).
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A Grundgesetz obriga o Estado a proteger a vida humana. A vida na fase intrauterina
também faz parte da vida humana. Também a ela cabe a prote¢do do Estado. A
Constituicdo ndo s6 proibe intervencdes estatais diretas na vida intrauterina, mas
determina que o Estado tenha uma postura de prote¢do e de incentivo perante essa
vida, ou seja, sobretudo, protegendo-a também contra intervencdes ilicitas de
terceiros (SCHWABE, 2005, p. 278).

Destacou ainda a Corte maior alemd que o ordenamento juridico deve trazer dois
ambitos de protegdes, um antes da violagdo do bem juridico (preventivo), outro apos a
ocorréncia de sua lesdo (repressivo). E obrigagdo do legislador trazer ao mundo as devidas
esferas de protecdo, evitando posturas insuficientes.

Ainda de acordo com o Tribunal Constitucional tedesco:

E tarefa do legislador determinar, detalhadamente, o tipo ¢ a extensdo da protegdo. A
Constitui¢do fixa a protegdo como meta, ndo detalhando, porém, sua configurag@o.
No entanto, o legislador deve observar a proibig¢ao de insuficiéncia; até aqui, ele esta
sujeito ao controle jurisdicional constitucional [pelo TCF]. Considerando-se bens
juridicos contrapostos, necessaria se faz uma protecdo adequada. Decisivo ¢ que a
protecdo seja eficiente como tal. As medidas tomadas pelo legislador devem ser
suficientes para uma protecdo adequada e eficiente e, além disso, basear-se em

cuidadosas averiguacdes de fatos e avaliagdes racionalmente sustentaveis
(SCHWABE, 2005, p. 280).

Na decis@o da Corte alema nota-se com vigor a adogdo explicita dos deveres estatais

de protecdo. Resumindo o entendimento daquele Tribunal, Mendes (1999) esclarece:

Os direitos fundamentais ndo contém apenas uma proibi¢do de intervengdo
(Eingriffverbote), expressando também um postulado de protegdo (Schutzgebote).
Haveria, assim, para utilizar uma expressdo de Canaris®®, nio apenas uma proibigao
do excesso (Ubermassverbof), mas também uma proibicio de omissdo
(Untermassverbot).

Mendes (1999) ainda ensaia, citando a jurisprudéncia ¢ a doutrina alemas, uma
classificagdo desse dever de protecdo. Segundo o autor, ele se decomporia em: (a) dever de
proibi¢do, consistente no dever estatal de se proibir uma determinada conduta; (b) dever de
seguranga, que impde ao Estado o dever de proteger o individuo contra ataques de terceiros
mediante adocdo de medidas diversas; e (c¢) dever de evitar riscos, que autoriza o Estado a
atuar com o objetivo de evitar riscos para o cidaddo em geral, mediante a adocdo de medidas

de protecao ou de prevengdo, especialmente as relacionadas ao desenvolvimento técnico ou

% Atribui-se a Claus-Wilhelm Canaris, jurista alemdo, a criacio das expressdes Ubermassverbot e
Untermassverbot.
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tecnologico.

Esses deveres de prote¢do, ou imperativos de tutela, revelam-se como consequéncia
direta da atribuicdo ao Estado do monopdlio da forca, produzido pelo ambiente social que
veda, de regra, o recurso a autodefesa e a justica privada (FELDENS, 2008b). De fato, a
medida que o Estado passa a ser o nico a ter poderes de investida contra individuos, em caso
de ataque de um administrado contra outro, aquele poder estatal convola-se em verdadeiro
dever, em obrigagdo de proteger aquele que teve seu direito violado ou que esta prestes a ter.

Para a efetivacdo dessa prote¢do, tornam-se necessarios implementos do ponto de
vista juridico (a principio, medidas legislativas) e faticos (atuagdes de ordem executiva e, por
fim, judicial), que atuardo conjuntamente de forma a impor limites as liberdades individuais.
A ideia de restri¢do a direitos visa em Ultima andlise a melhor equilibra-los, no intuito de
garantir uma mais justa situagao social.

Feldens (2008b, p. 76), citando Dieter Grimm, observa:

[...] a ideia de um dever de protecdo a ser cumprido por meio de limitacdes
legislativas a direitos individuais pode produzir um acréscimo de restri¢des. Ainda
assim, o propoésito ndo ¢é outro sendo o de maximizar a liberdade geral na sociedade
e fazé-la real para todos os detentores de direitos fundamentais. Analisada a questao
por este angulo, “o que aparenta ser uma restricdo para um grupo de pessoas pode
ser uma libertag@o para outro grupo”.

Evidentemente, ha diversas maneiras de se constituir essa prote¢do a direitos
fundamentais. Elas vao desde a implementacdo de politicas premiais (de incentivo) até as
mais severas puni¢cdes do ordenamento juridico, de algada do direito penal. Nesse interregno,
medidas processuais igualmente entram nesse rol de possibilidades, entre elas as de direito
processual penal, como adiante se vera.

Feldens (2008a, p. 226) exemplifica possiveis casos de aplicabilidade do principio da
proibicao da prote¢do deficiente, como nas hipdteses “de despenalizacdo do homicidio ou na
sua penalizacdo por meio de sancdes exclusivamente pecunidrias”. De fato, posturas
legislativas que viessem nesse sentido, ou ainda, no sentido de descriminalizar o estupro ou o
roubo com resultado morte (latrocinio), seriam uma ofensa ao dever estatal de prote¢dao, uma
maneira ndo eficaz e adequada de proteger bens juridicos resguardados pela Constituigao.
Haveria, inegavelmente, deficiéncia na tutela estatal.

Pode-se imaginar também possivel violagdo ao principio da vedagdo a protegao

insuficiente no caso de descumprimento dos chamados “mandamentos constitucionais
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criminalizadores”. Sdo eles, nas palavras de Barros Lima (2012, p. 141), mandamentos que

[...] traduzem comandos de uma Constitui¢do que, exaltando determinados valores e
apostando nas possibilidades que tem o Estado de transformagéo social, apontam o
Direito Penal como um dos instrumentos possiveis de prote¢do daqueles, uma
ferramenta na longa tarefa de alcancar a transformagéo pretendida.

Constituiriam, exemplificativamente, mandados ou mandamentos criminalizadores
previstos na Carta de 1988 quer os deveres explicitos de criminalizar (ex.: art. 5°, incs. XLI,
XLIL, XLIII e XLIV), quer as imposi¢des de “conteudo impeditivo”, que seriam aquelas que
obstam a possibilidade de descriminalizar atos atentatorios aos mais elevados bens juridicos,
tais como a vida, a liberdade e a dignidade sexual (BARROS LIMA, 2012).

Constata-se que tais mandamentos constitucionais nada mais sdo, em ultima analise,
do que uma tentativa, do legislador primario, de deixar de logo assentado seu desejo especial
de protecdo por certos bens juridicos. As realidades fatica e juridica subjacentes, todavia, ¢
que de fato dirdo se a protecdo esta sendo feita a contento ou, ao invés, ¢ deficitaria. Para essa
aquilatacdo, o principio que proscreve a prote¢do insuficiente deve ser conjugado com um
outro, muito caro a técnica de aplicagdo dos direitos fundamentais, o principio da

proporcionalidade.

22 DE UM PRINCiPIO A OUTRO: A UMBILICAL LIGACAO COM A
PROPORCIONALIDADE

Falar em protecdo suficiente ou insuficiente ¢ fazer, em ultima andlise, um juizo de
grandeza, de proporc¢ao, no qual se compara o estado atual de uma agdo (ou inagdo) estatal
com o estado ideal ou desejado dela. Dessa simples correlagdo extrai-se o forte liame
existente entre a proibicdo da protecdo deficiente e o principio (ou postulado, como se queira)
da proporcionalidade (SARLET, 2005). Antes de se adentrar nesse vinculo propriamente dito,
vale tecer alguns comentarios sobre as origens da proporcionalidade.

A doutrina tradicional anota que o principio da proporcionalidade, tal como
majoritariamente visto hoje no Brasil, deriva da confluéncia de dois sistemas juridicos
diversos: (i) do sistema juridico americano, onde surgiu atrelado a doutrina do devido
processo legal; e (i) do direito alemdo, com o desenvolvimento do principio da

proporcionalidade na seara do direito administrativo (BARROSO, 2015).
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No sistema juridico anglo-sax@o, no qual ¢ mais conhecido como principio da
“razoabilidade”, o principio deita raizes nas clausulas law of the land e due process of law, e
inicialmente fora visto apenas na sua forma procedimental. Posteriormente, o aspecto
substantivo passou a integrar o devido processo legal, o que o fez tornar-se importante
instrumento de protecdo dos direitos fundamentais, pois, por intermédio dele, “o Judiciario
passou a desempenhar determinados controles de mérito sobre o exercicio de
discricionariedade pelo legislador” (BARROSO, 2015, p. 290). O fundamento desses
controles estabeleceu-se na verificagdo da compatibilidade entre os meios empregados e os
fins buscados pelo legislador, no exercicio do judicial review (controle de
constitucionalidade) americano.

J4 na seara germanica, a proporcionalidade teve como local de nascimento o direito
administrativo. Sua maior utilizagdo naquele ramo deveu-se a necessidade da construgdo de
uma teoria que trouxesse limites a discricionariedade do administrador. Somente a partir da
Lei Fundamental de Bonn de 1949 ¢ que a proporcionalidade passou a ter, para o direito
alemdo, bases constitucionais, extraindo sua for¢a do principio do Estado de Direito
(BARROSO, 2015). Sob a o6tica constitucional, importa a ideia de limita¢des razodveis a
discricionariedade e as possibilidades de conformagao do legislador.

Foi a jurisprudéncia tedesca, de cunho marcadamente dogmatico e analitico, que
terminou por correlacionar a proporcionalidade com a teoria dos direitos fundamentais e com
a teoria dos principios, e ainda por dissecar a proporcionalidade em trés subprincipios, adiante
comentados: (i) adequagao; (ii) necessidade; e (iii) proporcionalidade em sentido estrito.

No primeiro nivel (o subprincipio da adequagdo), a norma ou a medida ¢ considerada
proporcional se ela for apta a alcangar o fim proposto, ainda que seja apenas para fomenta-lo
(SOUZA NETO; SARMENTO, 2014). Usa-se aqui um critério objetivo de utilidade (ou nao)
da norma em relacdo a uma finalidade buscada. Norma proporcional é a norma que alcanga,
ou ao menos estimula, a finalidade a que se propoe.

Ja o segundo nivel, o da necessidade, busca analisar se a medida ou a norma ¢
necessaria do ponto de vista da menor restri¢do possivel de um direito fundamental. Almeja-
se a utilizacdo do meio que menos interfira nesse direito. Norma proporcional é aquela que,
dentre as opg¢oes possiveis, traz a menor restricdo a um direito. No enfoque da necessidade,

ha que se fazer um juizo comparativo com outras opgdes disponiveis, de forma a se constatar
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qual delas traz o menor gravame aos direitos afetados. Essa andlise comparativa ¢, assim,
determinante nesse nivel.

Por fim, no tltimo e terceiro nivel, perquire-se a relagdo de proporcionalidade (agora
em sentido estrito) entre o(s) ganho(s) gerado(s) pela restricio de um direito fundamental e
a(s) perda(s) dai advinda(s). Aqui € o espaco da ponderacdo em si mesma, da balanga que
afere o custo-beneficio da medida restritiva de um direito. Norma proporcional ¢ aquela cujo
implemento traz mais vantagens do que a sua ndo adogdo.

A partir dessa triplice andlise, o principio da proporcionalidade permite ao Judiciario,

€m resumao:

[...] invalidar atos legislativos ou administrativos quando: (a) ndo haja adequacdo
entre o fim perseguido ¢ o instrumento empregado; (b) a medida ndo seja exigivel ou
necessaria, havendo meio alternativo para chegar ao mesmo resultado com menor
onus a um direito individual (vedagdo ao excesso); (¢) ndo haja proporcionalidade
em sentido estrito, ou seja, o que se perde com a medida é de maior relevo do que
aquilo que se ganha (BARROSO, 2015, p. 295).

Essa, porém, pode-se dizer que € apenas a visao ‘“classica” do principio, na qual ele
aparece como limitador das atividades estatais. Atua, em suma, como limitador do excesso
dos poderes publicos. Mas tal como a chegada da teoria da eficacia objetiva dos direitos
fundamentais impactou no papel do Estado, colocando sob a responsabilidade deste os
deveres ou imperativos de tutela, igualmente essa mesma teoria exigiu alteragdes do principio
da proporcionalidade. Passa-se a levar em conta, também, os momentos nos quais a atividade
estatal esta aquém da requerida, ja que, na perspectiva contemporanea, os poderes publicos
comecaram a ter fungdes positivas fundamentais para a protecao e a promogao dos direitos € a
garantia do bem-estar coletivo (SOUZA NETO; SARMENTO, 2014).

E nesse sentido que surge o enfoque na protecdo deficiente estatal
(Untermassverbot), postando-se no contraponto do principio da proibi¢do do excesso
(Ubermassverbot). Se por esse ultimo qualquer atuacio estatal que restrinja demasiadamente
(de maneira desproporcional ou desarrazoada) direitos fundamentais fere a melhor
hermenéutica constitucional, no primeiro, em posi¢do exatamente oposta, estaria configurada
a desproporcionalidade ou desarrazoabilidade em face da omissdo indevida do Estado na sua
tarefa de protecao ou promocao de um direito fundamental.

A proporcionalidade, entdo, passa a ser encarada como uma via de mdo dupla. E

desproporcional, ou desarrazoada, tanto a atividade estatal que restringe ou conspurca por



44

demais os direitos fundamentais, quanto também aquela inexistente ou falha na protegdo ou
promocdo desses. Ha ferimento a proporcionalidade quer por ag¢do, quer por omissdo. Nas

palavras de Streck (2005, p. 18), que bem resumiu a questio:

Trata-se de entender, assim, que a proporcionalidade possui uma dupla face: de
protecdo positiva e de protegdo de omissdes estatais. Ou seja, a
inconstitucionalidade pode ser decorrente de excesso do Estado, caso em que
determinado ato ¢ desarrazoado, resultando desproporcional o resultado do
sopesamento (4bwdgung) entre fins e meios; de outro, a inconstitucionalidade pode
advir de protegdo insuficiente de um direito fundamental social, como ocorre quando
o Estado abre mao do uso de determinadas sangdes penais ou administrativas para
proteger determinados bens juridicos. Este duplo viés do principio da
proporcionalidade decorre da necessaria vinculagdo de todos os atos estatais a
materialidade da Constitui¢do, e que tem como consequéncia a sensivel diminui¢éo
da discricionariedade (liberdade de conformagao) do legislador.

Souza Neto e Sarmento (2014, p. 482) igualmente observam esse acréscimo de

perspectiva a proporcionalidade, decorrente da alteragdo da moderna postura estatal:

Hoje, compreende-se que é papel do Estado atuar positivamente para proteger e
promover direitos e objetivos comunitarios, e que ele ofende a ordem juridica e a
Constitui¢do ndo apenas quando pratica excessos, intervindo de maneira exagerada
ou indevida nas relagdes sociais, mas também quando deixa de agir em prol dos
direitos fundamentais ou de outros bens juridicos relevantes, ou o faz de modo
insuficiente. Neste contexto, ha quem defenda que o principio da proporcionalidade
pode também ser utilizado para combater a inércia ou a atuacdo deficiente do Estado
em prol de bens juridicos tutelados pela Constituigdo.

Essa “dupla face” da proporcionalidade significa, assim, a atuagdo desse postulado, a
um sé tempo, como critério de controle da legitimidade constitucional de medidas que
restringem direitos, bem como para o controle da omissdo ou da atuagdo deficitdria estatal,
quanto ao cumprimento de seus deveres protetivos (SARLET; MARINONI; MITIDIERO,
2014). Assim se expressa Sarlet (2005, p. 107):

A nogao de proporcionalidade ndo se esgota na categoria da proibigdo de excesso, ja
que abrange [...] um dever de prote¢do por parte do Estado, inclusive quanto a
agressdes contra direitos fundamentais provenientes de terceiros, de tal sorte que se
estd diante de dimensdes que reclamam maior densificacdo, notadamente no que diz
com os desdobramentos da assim chamada proibi¢do de insuficiéncia no campo
juridico-penal e, por conseguinte, na esfera da politica criminal, onde encontramos
um elenco significativo de exemplos a serem explorados.

E continua (p. 132):
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A violagdo da proibigdo de insuficiéncia, portanto, encontra-se habitualmente
representada por uma omissao (ainda que parcial) do poder publico, no que diz com
o cumprimento de um imperativo constitucional, no caso, um imperativo de tutela
ou dever de protecdo, mas ndo se esgota nesta dimensdo (o que bem demonstra o
exemplo da descriminalizagdo de condutas ja tipificadas pela legislagdo penal e onde
ndo se trata, propriamente, duma omissdo no sentido pelo menos habitual do termo).

Neste trabalho, demonstrou-se no capitulo inicial o quio desprotegido encontra-se o
direito fundamental a seguranca na sociedade brasileira. Nesse sentido, ha evidentes falhas ou
omissoes estatais, ficando patente que a atua¢do dos poderes publicos esta, regra geral, aquém
da necessaria. Vale registrar que, assim como a ag¢ao irregular, a omissao estatal pode ocorrer
em quaisquer das classicas funcgdes estatais — legislativa, executiva e judicial —, em todas ou
em uma delas especificamente. E intuito deste trabalho cuidar essencialmente das atribuigdes
legislativa e judicial, dando enfoque a algumas atuagdes deficientes dessas searas na

processualistica penal patria.

2.3 A PROIBICAO DA PROTECAO DEFICIENTE, A PROPORCIONALIDADE E A
SEARA CRIMINAL

Seja como corolario de um dever de protecdo, seja como um dos matizes do principio
da proporcionalidade (SOUZA NETO; SARMENTO, 2014), ou ainda, como ambos ao
mesmo tempo, o fato é que o principio da proibicdo da protecdo deficiente € visto como
critério legitimador e/ou mantenedor da tutela penal, desde que essa — evidentemente — esteja
em consonancia com o texto constitucional. BERNAL PULIDO (2003) observa essa fungao
do principio ao anotar que a proibicdo de prote¢do deficiente veicularia uma capacidade
operacional que permite ao intérprete determinar se um ato estatal — eventualmente retratado
em uma omissao, total ou parcial — vulnera um direito fundamental.

Vale o registro de que tais facetas da proporcionalidade se fazem presentes sempre
que o principio puder ser aplicado, incluindo naturalmente nas searas penal e processual
penal. No que toca ao comentado direito a seguranca, pode-se falar — por exemplo — quer em
possiveis excessos estatais (casos de abusos de autoridades, investigacdes por meios ilicitos,
reprimendas imoderadas etc.), quer em omissdes ou atuagdes aquém do devido (nas precarias
investigacdes que a lugar nenhum chegam ou nos casos de falhas na legislagdo
processualistica, que a tornam produtora de impunidades).

E bom notar que a Constitui¢do brasileira de 1988 — inovando em nossa tradi¢éo
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constitucional — trouxe, ao lado das garantias cléssicas de direitos de prote¢do do cidadio
contra o Estado, normas que visam proteger o cidaddo contra o crime. E o caso dos ja
referidos mandamentos ou mandados de criminalizagdo, normas precipuamente voltadas ao
legislador e que lhe impde o dever de editar leis que criminalizem e punam (quase sempre em
um grau severo) determinadas condutas.

Sdo exemplos de normas mandamentais criminalizantes: aquelas previstas no texto
constitucional brasileiro no art. 5° incs. XLI (clausula geral que proibe discriminagdo
atentatoria aos direitos e liberdades fundamentais), XLII (combate ao racismo), XLIII
(combate a tortura, ao trafico ilicito de entorpecentes, ao terrorismo e aos delitos hediondos) e
XLIV (combate a acdo de grupos armados contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico); e as dos arts. 225, § 3° (sangdes por lesdes ao meio ambiente) e 227, § 4°
(coibicdo do abuso, da violéncia e da exploragdo sexual de criangas e adolescentes).

Além dos mandamentos criminalizantes, ha também outras normas que apesar de ndo
diretamente determinarem a utilizagdo de tipos penais, podem ser consideradas como aptas a
promover o direito fundamental a seguranca. Moro (2014) apresenta uma sintética relagao
delas, possuindo, quase todas, liames com a processualistica penal. Para todos esses casos, o
respeito a Constitui¢do exige uma postura ativa por parte do Estado, quer mediante agdes

normativas, quer mediante agdes materiais. Sdo exemplos:

a) a norma do art. 5°, inc. XXXV (garantia da protecao judiciaria)

Em sua “versdo classica”, a norma acima referida quer significar a possibilidade do
acesso a tutela jurisdicional contra lesdo ou ameaga de lesdo a direito. Interessante notar que
no ambito do processo penal, pode ela tanto ser invocada sob o ponto de vista do réu ou
investigado (no sentido de vedar abusos persecutorios), como também para a protegdo ¢ a
tutela dos direitos da vitima lesionados pelo crime.

Nessa ultima perspectiva, a protecio judiciaria surge como uma garantia de tutela do
cidaddo contra a agdo criminosa de terceiros (incluindo ai agentes estatais), e agora constitui
ndo uma proibi¢do contra o Estado, mas cria a possibilidade de exigir dele, ao invés, uma
postura ativa. Espera-se que, diante de uma infracdo penal, “o Estado tome as necessarias
providéncias para a tutela dos direitos lesionados ou ameacados de lesdo, apurando,

perseguindo, julgando e, se for o caso, punindo a conduta delitiva” (MORO, 2014, p. 564). A
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protecdo volta-se a pessoa da vitima, de seus familiares e da sociedade como um todo, € nao
do acusado ou réu.

Essa visdo promove o desejado resgate da vitima no cenario de protecao judicial, por
tanto tempo escanteada na ritualistica processual penal. Vale destacar que a participagdo e o
resgate da vitima no processo penal tém por base o principio da dignidade da pessoa humana,
realizavel mediante o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva (RODRIGUES, 2014).

Destaque-se sobre o tema o disposto na Conven¢do Americana de Direitos
Humanos®’ em seu art. 25, item 1, norma que sem dtvidas destaca a posi¢io de proeminéncia

da vitima na possibilidade de exigir seus direitos ante violagoes:

Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso
efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que
violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela Constitui¢do, pela lei ou pela
presente Convengdo, mesmo quando tal violagdo seja cometida por pessoas que
estejam atuando no exercicio de suas funcdes oficiais.

GOMES e MAZZUOLI (2009) observam, a respeito do dispositivo convencional
referido, que a palavra “recurso” deve ser compreendida ndo no sentido estrito de impugnacao
a decisdes, mas sim no sentido amplo de meio ou instrumento juridico apto a defesa — efetiva
— de um direito. No proximo item deste trabalho, ao se demonstrar casos praticos de aplicagao
da mencionada norma, ver-se-a como a Corte Interamericana constitui o “acesso a jurisdi¢ao”,

incluindo o da vitima, como um dos pilares do Estado Democratico de Direito.

b) a norma do art. 5°, inc. LXXVII (razoavel dura¢do do processo)

Tal previsdo igualmente possui dupla otica: volta-se em favor do acusado do delito,
evitando a ocorréncia de uma persecu¢do penal intermindvel, mas também almeja trazer
garantias a vitima da infra¢@o penal ou a seus familiares, que possuem o legitimo interesse em
ver, em tempo plausivel, o fato devidamente desvendado e sancionado. E visto como
desdobramento da clausula anterior, que garante a prote¢do judicidria, em razdo da classica
leitura de que justica a destempo nao ¢ justica efetiva.

Com Moro (2014, p. 566):

27 Incorporada ao ordenamento juridico nacional pelo Decreto 678/1992.
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E possivel argumentar, com facilidade, que a demora excessiva do processo penal
viola o direito de ambas as partes, do acusado ou do investigado, que dispde do
direito de ter a sua condig@o juridica definida em tempo razoavel, e igualmente da
vitima, uma vez que a demora excessiva representa uma Justica tardia e, portanto,
ineficaz a violagdo de seus direitos.

Sentido bastante semelhante ¢ trazido por Cruz (1998), para quem a demora
excessiva na prestagdo jurisdicional viola a efetividade do processo e o principio do devido
processo legal processual. Arremata este autor afirmando que “a intempestividade da tutela
jurisdicional, em termos globais, aumenta a incerteza e compromete a seguranca juridica”
(1998, p. 12).

Sobre esse ultimo enfoque, apresenta-se o posicionamento de Fernandes Araudjo
(1999), vazado em obra que investiga as responsabilidades estatais pelo descumprimento da
razoavel duragdo processual. Destaca o autor a relagdo entre a justica tardia e a propria quebra

da imagem e respeitabilidade desta (agora com maiuscula, a Justi¢a), ao asseverar que:

A morosidade processual viola, sem sombra de duvida, direito fundamental da
pessoa, que consiste na tutela jurisdicional sem dilagdes indevidas. Conflita, por isso
mesmo, com o modelo democratico de magistratura. Quanto mais se adia a solugéo
de um conflito, mais a Justica se distancia do modelo ideal. Uma questdo de
credibilidade (FERNANDES ARAUJO, 1999, p. 38).

Agregue-se ao ponto da perspectiva da vitima a existéncia de um amplo catalogo de
possibilidades de ocorréncia da prescricdo penal, no Brasil, casos nos quais a pretensao

punitiva é fulminada pela extin¢ao da punibilidade.

¢) a norma do proprio caput do art. 5°, que prevé a protecdo do direito a vida, a liberdade, a

igualdade, a segurancga e a propriedade;

A perspectiva classica, na qual os consagrados e fundamentais direitos acima
referenciados sdo oponiveis contra agressdes advindas do Estado, soma-se uma nova leitura,
que passa a exigir dos poderes publicos prestacdes normativas ou faticas contra agressoes
agora advindas de terceiros. E tarefa dos poderes publicos a promogdo de tais direitos,
notadamente mediante o implemento de condigdes legislativas (em sentido lato) e materiais
que garantam sua efetivacao.

Por conseguinte, se necessario for a proteger tais direitos a implementacdo de

posturas criminais, essas ndo somente serdo cabiveis, como passa a ser mesmo um dever
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estatal suas previsdes. E o caso, por exemplo, do estabelecimento de crimes tais como o do
homicidio, o do sequestro ou o do racismo. E o caso ainda de se observar as prescrigdes
ventiladas nos mandados constitucionais de criminalizacdo, que a um sé tempo veiculam
contetidos impeditivos (de leis que promovam a abolitio criminis em relacdo a certas figuras
delitivas) e conteudos prescritivos (de sangdes a determinados comportamentos lesivos), nas
ligoes de Barros Lima (2012).

Em processo penal, pode-se pensar na necessidade da existéncia de prisdes
processuais cautelares, com fins de resguardo da prova ou de protecdo da ordem publica, ou
ainda nas medidas destinadas a assegurar elementos probatoérios ou a evitar a dilapidagdo do
patrimonio ilegitimo, por exemplo. Sao, todas, espécies de prestagdes estatais necessarias a
garantir a prote¢do contra posturas criminosas.

Além da previsdo em abstrato das condutas atentatorias aos direitos fundamentais, €
tarefa estatal da qual caberd se desincumbir, desde que vedada a justica privada, a promogao
eficaz da investigacdo, da persecugdo penal e bem ainda da punicdo aos infratores legais. Vale
dizer, promover a propria “estruturacdo da seguranca publica, com a criagdo de Orgdos
policiais encarregados da prevencdo e investigacdo, do Ministério Publico, encarregado da

persecucdo, e do Judicidrio, a quem cabe julgar os crimes” (MORO, 2014, p. 567).

d) a previsio do art. 144 da Constituicio®®, que carrega a prescricdo de ser a segurancga
publica um “dever do Estado, direito e responsabilidade de todos”, para os fins de preservagao

da ordem publica, da incolumidade das pessoas e de seus patrimonios.

Trata-se, como se observa de sua propria redacdo, da norma que de forma mais
cristalina imputa ao Estado — diretamente — deveres prestacionais em relagdo a garantia da
seguranga publica. Ressalta-se, categoricamente, o “dever” estatal dessa realizagdo. A toda
evidéncia, hd que se dar concretude a previsdo normativa constitucional, sob pena de a
Constituicdo ser vista apenas como uma mera carta de intengdes. Nesse sentido, a deficiéncia
estatal na prote¢cdo do direito torna, de forma inconteste, desrespeitados os comandos
normativos do art. 144. Ha ofensa ao principio que veda a prote¢do deficiente, reclamando a

adogao de providéncias.

28 Sobre o citado dispositivo, indica-se a leitura do capitulo antecedente.
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2.4 DA TEORIA A PRATICA: ALGUNS CASOS CONCRETOS DE APLICACAO DO
PRINCIPIO DA PROIBICAO DA PROTECAO DEFICIENTE

O principio que veda a ocorréncia da protecdo deficiente tem sido utilizado, quer
direta, quer indiretamente, como razao de decidir em certas decisdes judiciais e também como
fundamento em determinadas manifestagdes juridicas. Para facilitar o didatismo da exposigao,
opta-se por trazer alguns casos significativos que se basearam no principio citado, dividindo-
os em dois grupos: decisdes/manifestacdes tomadas no cendrio brasileiro e decisdes advindas
do sistema americano de prote¢do aos direitos humanos, notadamente da Corte e da Comissao

Interamericana de Direitos Humanos.

a) no cenario nacional

Embora ainda se possa considerar de incipiente construg¢do e utilizagdo no direito
nacional, j4 se verificou em importantes ocasides referéncias expressas ao principio que

proscreve a protecdo ineficiente estatal.

E de fevereiro de 2006 o primeiro registro expresso a respeito do multicitado
principio pela Corte constitucional brasileira. Deu-se no decorrer do julgamento pelo plenario
do Supremo Tribunal Federal (STF) do Recurso Extraordinario n® 418.376/MS. Em realizagdo
de voto-vista, o Ministro Gilmar Mendes cuidou de explicitar o principio em comento,
justificando a necessidade e a legitimidade da sangdo penal aquela hipotese. Tratava-se do
seguinte caso: uma crianga de nove anos de idade, que vivia com sua tia ¢ o marido desta
(seus tutores), comegou a ser estuprada por esse ultimo; quando entdo com 12 anos,
engravidou do agressor e, entdo, passou a viver em uma espécie de unido estavel com ele. O
réu, confesso, almejava a aplicacdo, para si, da extingdo da punibilidade em face da incidéncia
do entdo art. 107, inc. VII, do Cédigo Penal. O dispositivo, vigente ao tempo do crime?’,
determinava que o casamento entre autor e vitima produziria a extin¢do da punibilidade; era
nesse sentido o voto do relator, o Ministro Marco Aurélio Mello. A divergéncia foi aberta em
voto do Ministro Joaquim Barbosa, mas ¢ no voto do Ministro Gilmar Mendes (que compds a

corrente divergente vencedora) que se pode extrair, quanto ao tema, o emblematico excerto:

2 Foi revogado, posteriormente, pela Lei n° 11.106, de 28.3.2005.
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Nao se pode equiparar a situagdo dos autos a uma unido estavel, nem muito menos, a
partir dela, reconhecer, na hipotese, um casamento, para fins de incidéncia do art.
107, VII, do Codigo Penal.

De outro modo, estar-se-ia a blindar, por meio de norma penal benéfica, situacdo
fatica indiscutivelmente repugnada pela sociedade, caracterizando-se tipica
hipétese de protecdo insuficiente por parte do Estado, num plano mais geral, e do
Judiciario, num plano mais especifico.

Quanto a proibiciao de proteciio deficiente, a doutrina vem apontando para uma
espécie de garantismo positivo, ao contrario do garantismo negativo (que se
consubstancia na protecdo contra os excessos do Estado) ja consagrado pelo
principio da proporcionalidade. A proibicdo de protecio deficiente adquire
importincia na aplicacio dos direitos fundamentais de protecio, ou seja, na
perspectiva do dever de protecao, que se consubstancia naqueles casos em que o
Estado ndo pode abrir miao da protecio do direito penal para garantir a
protecio de um direito fundamental (grifou-se).

Arrematou o Sr. Ministro demonstrando o liame entre a vedagao a insuficiéncia da

protecgdo e o principio da proporcionalidade:

Dessa forma, para além da costumeira compreensdo do principio da
proporcionalidade como proibi¢ao de excesso (ja fartamente explorada pela doutrina
e jurisprudéncia patrias), ha outra faceta desse principio, a qual abrange uma série de
situacdes, dentre as quais € possivel destacar a dos presentes autos.

Conferir a situagdo dos presentes autos o status de unido estavel, equiparavel a
casamento, para fins de extingdo da punibilidade (nos termos do art. 107, VII, do
Codigo Penal) ndo seria consentaneo com o principio da proporcionalidade no que
toca a proibig@o de protecdo insuficiente.

Ja em setembro de 2009 o principio foi utilizado como fundamento principal da agdo
por inconstitucionalidade ajuizada pelo entdo Procurador-Geral da Republica Roberto Gurgel
contra a nova redacdo do art. 225 do CP (dada pela Lei n° 12.015/09). Tal redagdo
transformou a natureza da a¢do penal no caso de estupro com resultado morte ou lesdo
corporal grave. Antes, tratava-se de a¢do penal de natureza publica incondicionada; apos a
edi¢do da citada lei, passou a ser condicionada a representacdo, como regra. Percebendo, em
seu sentir, a deficiéncia da protecdo estatal da vida e da integridade fisica da vitima, e bem
ainda o risco a uma maior impunidade, assim se manifestou a Procuradoria-Geral da

Republica no que veio a ser a ADI n°® 4.301, ainda pendente de julgamento pelo Supremo:

Diante do reconhecimento de que o Estado tem o dever de agir na prote¢do de bens
juridicos de indole constitucional, a doutrina vem assentando que a violagdo a
proporcionalidade ndo ocorre apenas quando ha excesso na acdo estatal, mas
também quando ela se apresenta manifestamente deficiente.

]

A ofensa aos principios da proporcionalidade, sob o prisma da proibigdo da protegdo
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deficiente (ou insuficiente), ¢ da dignidade da pessoa humana materializa-se, no
caso, pelo empecilho a persecugdo penal nos crimes de estupro qualificado por lesdo
corporal grave ou morte, tornando vulneraveis bens juridicos da mais alta
importancia — vida e saude — sem uma razdo suficientemente forte que justificasse a
opcao legislativa.

Outra significativa decisdo deu-se em fevereiro de 2012 pela 2* Turma do STF. Ao
apreciar a legalidade da criminalizagdo do porte de arma desmuniciada, entendeu ela pela
aplicagdo do principio multicitado. Em suma, a atuag¢do do principio que proibe a protecao
deficiente daria validade a tal tipificacdo, notadamente diante da atua¢do dos mandados

constitucionais de criminalizagao.

Por emblematico, cita-se trecho do Acdrdao produzido no Habeas Corpus n°

102.087/MG:

[...] 1.1. Mandados constitucionais de criminalizagdo: a Constituicio de 1988
contém significativo elenco de normas que, em principio, ndo outorgam direitos,
mas que, antes, determinam a criminalizagdo de condutas (CF, art. 5°, XLI, XLII,
XLII, XLIV; art. 7°, X; art. 227, § 4°). Em todas essas ¢ possivel identificar um
mandado de criminalizagdo expresso, tendo em vista os bens e valores envolvidos.
Os direitos fundamentais ndo podem ser considerados apenas proibigdes de
intervencdo (Eingriffsverbot), expressando também um postulado de protecdo
(Schutzgebot). Pode-se dizer que os direitos fundamentais expressam niio apenas
uma proibi¢io do excesso (Ubermassverbot), mas também podem ser traduzidos
como proibicdes de protecio insuficiente ou imperativos de tutela
(Untermassverbot). Os mandados constitucionais de criminalizaciio, portanto,
impdem ao legislador, para seu devido cumprimento, o dever de observéncia do
principio da proporcionalidade como proibicio de excesso e como proibicio de
protecio insuficiente.

1.2. [..] uma vez que se ateste que as medidas legislativas adotadas
transbordam os limites impostos pela Constituicio — o que podera ser
verificado com base no principio da proporcionalidade como proibicao de
excesso (Ubermassverbof) e como proibicio de protecio deficiente
(Untermassverbot) —, devera o Tribunal exercer um rigido controle sobre a
atividade legislativa, declarando a inconstitucionalidade de leis penais
transgressoras de principios constitucionais (grifou-se).

Idéntico posicionamento foi tomado pela 2* Turma do Supremo no més seguinte, em
margo de 2012, quando do julgamento do HC n° 104.410/RS, em caso que também versava

sobre porte de arma desmuniciada.
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b) no cenario interamericano

Quanto a necessidade de uma atuagao estatal eficiente, sdo deveras emblematicos, no
cendrio interamericano, dois dispositivos presentes na Conven¢do Americana de Direitos
Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), incorporada ao direito nacional pelo Decreto n°
678, de 6.11.1992. O primeiro deles, que inicia a Declaragdo, refor¢a categoricamente a
obrigacdo estatal de respeitar e promover os direitos nela previstos. Refere-se ao artigo 1, item

1, que assim dispoe:

PARTE I - DEVERES DOS ESTADOS E DIREITOS PROTEGIDOS
CAPITULO I - ENUMERACAO DE DEVERES
Artigo 1. Obrigacao de respeitar os direitos

1. Os Estados Partes nesta Convencio comprometem-se a respeitar os direitos e
liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda
pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminacdo alguma por motivo
de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza,
origem nacional ou social, posi¢do econdmica, nascimento ou qualquer outra
condi¢do social (grifou-se).

O outro dispositivo € aquele destinado a garantia da “protecdo judicial”. Trata-se do

artigo 25, que contém a seguinte previsao:

Artigo 25. Prote¢ao judicial

Toda pessoa tem direito a um recurso simples ¢ rapido ou a qualquer outro recurso
efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que
violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela constitui¢do, pela lei ou pela
presente Convengdo, mesmo quando tal violagdo seja cometida por pessoas que
estejam atuando no exercicio de suas funcdes oficiais.

\

E de se ressaltar como o dispositivo expressamente faz referéncia a garantia de
protecdo de direitos fundamentais ante os atos de terceiros, ainda que estes sejam agentes
estatais. Note-se que tal previsdo ¢ diversa daquelas outras que se encontram no artigo 8 da

mesma Declaragiio, destinadas a pessoa do acusado ou réu’’. O citado artigo 25 volta-se

30 Estdo no artigo 8, por exemplo, as seguintes garantias: (1) direito de ser ouvido, com as devidas garantias e

dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei; (2) direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo comprovada legalmente a
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precipuamente a pessoa da vitima ou de quem esteja ameagado de sofrer uma lesdo em seus
direitos fundamentais.

O Brasil ja sofreu condenacdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos em
razdo do ndo cumprimento, a contento, da cldusula de prote¢do judiciaria referida no
mencionado artigo 25, e também do descumprimento da clausula geral de respeito aos direitos
(artigo 1, item 1). Na seara criminal, como se vera, a deficiéncia na apuragdo delitiva e na
persecucdo penal tem sido, no mais das vezes, o motivo de tais condenacdes, pois restaram
frustrados os direitos da vitima e/ou de seus familiares a uma devida atuacao estatal.

Embora n3o haja uma citagdo expressa do principio da proibicdo da protegdo
deficiente por parte da Corte ou da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, as
decisdes abaixo relatadas deixam facilmente notar que a razdo de decidir ¢, em esséncia, a
omissdo estatal ou a atuag¢do em grau significativamente deficiente. H4 sempre a requisi¢do de
posturas que visam resguardar a situacdo da vitima ou de seus familiares, notadamente no
combate a inefetividade investigatéria e persecutoria. A impunidade ¢, ademais, apontada
como propiciadora de recorrentes violacdes a direitos. Veja-se.

Um dos primeiros e mais emblematicos casos de condenag¢do do Brasil pela Corte
Interamericana deu-se no julgamento, em julho de 2006, do caso Ximenes Lopes v. Brasil. Em
4 de outubro de 1999, nas dependéncias de uma casa de repouso na cidade de Sobral, estado
do Ceara, veio a falecer de morte violenta, apenas trés dias depois de internado, Damido
Ximenes Lopes, portador de deficiéncia mental. Na dentincia apresentada a Corte, referiu-se
as condigdes desumanas e degradantes as quais Damido foi submetido durante sua internagao
na referida institui¢do, que era integrante do Sistema Unico de Satde (SUS). A morte foi
creditada a uma série de severos maus-tratos sofridos enquanto internado para receber
tratamento psiquiatrico.

Em sua sentenga, a Corte Interamericana fixou a responsabilidade internacional do

Brasil por violar, no caso em comento, o direito a vida, a integridade pessoal, a protecao

culpa; (3) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete, se ndo compreender ou
ndo falar o idioma do juizo ou tribunal; (4) direito & comunicagdo prévia e pormenorizada ao acusado da
acusagdo formulada; (5) direitos a concessdo ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparagio
de sua defesa; (6) de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua escolha ¢ de
comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor; (7) de ser assistido por um defensor
proporcionado pelo Estado, remunerado ou ndo, segundo a legislagdo interna, se o acusado ndo se defender
ele proprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei; (8) de a defesa inquirir as
testemunhas presentes no tribunal e de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras
pessoas que possam langar luz sobre os fatos; (9) de ndo ser obrigado a depor contra si mesmo, nem a
declarar-se culpado; (10) de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior etc.
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judicial e as garantias judiciais (consagrados, respectivamente, nos artigos 4, 5, 25 ¢ 8 da
Conven¢do Americana). Asseverou-se nao ter o Estado proporcionado “aos familiares de
Ximenes Lopes um recurso efetivo para garantir o acesso a justi¢a, a determinagdo da verdade
dos fatos, a investigacdo, identificacdo, o processo e, se for o caso, a puni¢do dos responsaveis
e a reparagao das consequéncias das violagdes” (item 206 da Sentenga exarada pela Corte
Interamericana’!).

Analisando o caso versado, Ramos (2016) destaca o descumprimento, pelo Estado
brasileiro, de seus dois deveres principais em relacdo a assinatura da Convengdao Americana
de Direitos Humanos: dever de respeito e dever de garantia. Pelo primeiro, exige-se um
“comportamento negativo do Estado, o de ndo permitir que seus agentes e 0rgaos violem os
direitos protegidos”; ja pelo segundo, que mais propriamente se aproxima da proibi¢do da

protecdo deficiente, demanda-se uma atitude positiva estatal, na qual haja

[...] a adocao de todas as medidas necessdrias para assegurar o gozo dos direitos e
impedir que sejam violados. Caso a violagdo ainda assim ocorra, o dever de garantia
acarreta a necessidade de investigagdo, persecucdo e puni¢do dos autores da
violagdo, bem como determinacdo de reparagdo as vitimas ou familiares (RAMOS,
2006, p. 12).

Outro caso que pode ser referenciado a respeito da implementagdo do dever de
protecdo estatal ¢ o Sétimo Garibaldi v. Brasil, julgado pela Corte Interamericana em
setembro de 2009. Durante uma desocupagao extrajudicial violenta ocorrida em 1998 num
acampamento do MST, na cidade de Queréncia do Norte, Estado do Parand, ocorreu o
assassinato do trabalhador rural Sétimo Garibaldi. Alegou-se a responsabilidade do Estado
brasileiro decorrente do descumprimento da obrigacdo de investigar e punir o homicidio
ocorrido, vez que mais de dez anos depois da morte ndo havia sido dado deslinde ao caso. A
Corte concluiu que as autoridades estatais ndo atuaram com a devida diligéncia no inquérito
sobre a morte ocorrida, além de ter excedido qualquer prazo razoavel para tanto, frustrando as
garantias da prote¢do judiciaria. Destacou-se que, conforme jurisprudéncia da Corte, a
impunidade propicia a repeti¢do cronica das violacdes de direitos humanos. Vale transcrever

excerto substancial dessa que é uma das mais robustas decisdes a versar o tema’?:

82. [...] O Estado tem o dever de investigar as violacdes de direitos humanos,

31
32

Disponivel, na integra, em <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149 por.pdf>.
Disponivel, na integra, em <https://www.oas.org/pt/cidh/decisiones/corte/caso11478port.doc>.
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processar os responsaveis e evitar a impunidade. A Corte definiu a impunidade
como a falta, em seu conjunto, de investigacdo, perseguicdo, captura, julgamento e
condenacdo dos responsaveis pelas violagdes dos direitos protegidos pela
Convencdo Americana e indicou que o Estado tem a obrigacdo de combater tal
situag@o por todos os meios legais disponiveis, uma vez que a impunidade propicia
a repeticdo cronica das violagdes de direitos humanos e a total indefensa das
vitimas e seus familiares.

86. [...] O Estado tem o dever juridico de prevenir razoavelmente as violacdes
dos direitos humanos, de investigar seriamente com os meios a seu alcance as
violacdes que tenham sido cometidas no Ambito de sua jurisdicio, a fim de
identificar os responsaveis, impor-lhes as punicdes pertinentes e assegurar a
vitima uma adequada reparaciio. Se o aparato do Estado atuar de modo que tal
violagdo fique impune e ndo se restabelegca, o quanto antes possivel, a vitima na
plenitude de seus direitos, pode-se afirmar que descumpriu o dever de garantir seu
livre e pleno exercicio as pessoas sujeitas a sua jurisdi¢do.

88. [...] No cumprimento da obrigacdo de investigar e sancionar [...], o Estado
deve remover todos os obsticulos e mecanismos de fato e de direito que
mantenham a impunidade, conceder as garantias de seguranca suficientes as
testemunhas, autoridades judiciais, fiscais, outros operadores de justica e aos
familiares das vitimas, bem como utilizar todas as medidas a seu alcance para
diligenciar o processo (grifou-se).

Vale citar ainda, no que se refere a decisdes da Corte Interamericana, o julgamento
do caso Gomes Lund e outros v. Brasil, ocorrido em novembro de 2010. Tratava-se de fatos
relativos ao evento conhecido como “Guerrilha do Araguaia”, notadamente os crimes
praticados por agentes estatais encarregados da repressdo politica durante o periodo ditatorial
militar brasileiro. A Corte condenou o Brasil pelo desaparecimento for¢cado de integrantes da
Guerrilha do Araguaia durante as operagdes militares ocorridas na década de 1970, reputando
invalida a chamada “Lei da Anistia” (Lei n°® 6.683, de 28.8.1979).

Alegou-se a responsabilidade do Estado brasileiro pela deten¢do arbitréria, tortura e
desaparecimento forcado de 70 pessoas, entre membros do Partido Comunista do Brasil
(PCdoB) e camponeses, como resultado das agdes conduzidas pelo Exército na regido entre
1972 e 1975. Ao lado disso, solicitou-se a responsabilizagdo do Brasil por ndo ter investigado
tais violacdes, com a finalidade de julgar e punir os respectivos responsaveis, com respaldo na

citada Lei de Anistia. Assim se pronunciou a Corte®*:

127. (...) A aplicagdo de leis de anistia a perpetradores de graves violagdes de
direitos humanos ¢é contraria as obrigagdes estabelecidas na Convengdo e a
jurisprudéncia da Corte Interamericana. Em casos de execucdo e desaparecimento
forcado, os artigos 8 e 25 da Convencio estabelecem que os familiares das
vitimas tém o direito a que essa morte ou desaparecimento seja efetivamente
investigado pelas autoridades estatais, que os responsaveis sejam processados e,

33 Sentenga disponivel, na integra, em <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219_por.pdf>.
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se for o caso, punidos, e que se reparem os danos que os familiares tenham
sofrido. Do mesmo modo, nenhuma lei ou norma de direito interno, como as
disposicées de anistia, as regras de prescricio e outras excludentes de
responsabilidade, pode impedir que um Estado cumpra essa obrigacio [...].

(..

140. Além disso, a obrigacdo, conforme o Direito Internacional, de processar e,
caso se determine sua responsabilidade penal, punir os autores de violacées de
direitos humanos, decorre da obrigacio de garantia, consagrada no artigo 1.1
da Convenc¢io Americana. Essa obrigacdo implica o dever dos Estados Parte de
organizar todo o aparato governamental e, em geral, todas as estruturas por
meio das quais se manifesta o exercicio do poder publico, de maneira tal que
sejam capazes de assegurar juridicamente o livre e pleno exercicio dos direitos
humanos. Como consequéncia dessa obrigacio, os Estados devem prevenir,
investigar e punir toda violagdo dos direitos humanos reconhecidos pela
Convenciao e procurar, ademais, o restabelecimento, caso seja possivel, do
direito violado e, se for o caso, a reparacido dos danos provocados pela violacao
dos direitos humanos. Se o aparato estatal age de modo que essa violagdo fique
impune ¢ ndo se reestabelece, na medida das possibilidades, a vitima a plenitude de
seus direitos, pode-se afirmar que se descumpriu o dever de garantir as pessoas
sujeitas a sua jurisdi¢do o livre e pleno exercicio de seus direitos (grifou-se).

Apesar dos termos da decisdo, a condenagdo da Corte Interamericana no caso acima
citado ainda ndo foi cumprida, especialmente em face do julgamento, pelo Supremo Tribunal
Federal brasileiro, da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°
153/DF. Na citada ADPF, julgada em abril de 2010, entendeu o STF pela validade da
questionada Lei da Anistia. A questdo ainda aguarda julgamento definitivo em face da
interposicdo de embargos declaratorios infringentes.

Por fim, faz-se referéncia a outro caso de significativo destaque no que concerne a
necessidade de atuagdo estatal em face de desrespeito a direitos fundamentais. Alude-se a
decisdo tomada, em abril de 2001, pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos no
caso Maria da Penha. Tal decisdo impulsionou, no Brasil, a edicdo da Lei n° 11.340, de
7.8.2006, conhecida como “Lei Maria da Penha”, que criou mecanismos para coibir a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Em resumo, a Comissdo recebeu, em agosto de 1998, denuncia apresentada pela
senhora Maria da Penha Maia Fernandes, na qual se alegou a indesejada tolerancia do Estado
brasileiro para com a violéncia domiciliar cometida pelo proprio esposo da vitima na cidade
de Fortaleza, estado do Ceard, durante os anos de convivéncia matrimonial, que culminou
numa tentativa de homicidio e severas agressdes durante o ano de 1983. Maria da Penha, em
decorréncia do ocorrido, tornou-se paraplégica irreversivel e ainda adquiriu outras
enfermidades. Denunciou-se a inagdo estatal, por ndo haverem sido tomadas — por mais de 15

anos — as medidas necessarias para processar € punir o agressor, apesar das denuncias
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efetuadas.

Ao cabo, a Comissdo Interamericana concluiu que o Brasil violou, em prejuizo da
vitima, os direitos as garantias judiciais e a protecdo judicial, assegurados pela Convengao
Americana, em concordancia com a obrigacdo geral de respeitar e garantir os direitos, prevista
no artigo 1.1 do referido instrumento. Asseverou-se também que essa violagdo seguia um
indesejavel padrdo discriminatorio com respeito a tolerancia da violéncia doméstica contra
mulheres no Brasil, por ineficicia da acdo judicial. Recomendou-se, ainda, ao Estado a
realizacdio de wuma investigagdo séria, imparcial e exaustiva para determinar a
responsabilidade penal do autor do delito de tentativa de homicidio e para determinar se ha
outros fatos ou agdes de agentes estatais que tenham impedido o processamento rapido e
efetivo do responsavel. Também foi recomendada a reparacio efetiva e pronta da vitima e a
adocdo de medidas, no ambito nacional, para eliminar essa tolerdncia do Estado ante a

violéncia doméstica contra mulheres.

2.5 A GUISA DE CONCLUSAO DESTE CAPITULO

Todas as decisdes ¢ manifestacdes citadas, nacional ou internacionalmente, deixam
ver que o fundamento da proibicdo da protecdo deficiente ¢ a necessidade da integral tutela
estatal. Integral porque ndo basta agora o respeito dos poderes publicos aos direitos do
acusado ou do réu; estes, ¢ bem verdade, continuam valorizados e mais do que nunca
apresentam forte linha de consolidagdo. A novidade no tema € o necessario respeito aos
direitos de protecao da parte atingida (ou ameagada de sé-lo). Na seara criminal, falar-se-4 dos
direitos da vitima, de seus familiares ¢ da sociedade.

Tal protegdo integral passa a exigir do Estado posturas ativas, concretizadoras das
garantias constitucionais, ¢ que basicamente decorrem da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais, reveladoras dos deveres de tutela estatal, tal como visto no capitulo anterior.

De uma forma simplificada, pode-se dizer que, a principio, deve o Estado adotar
posturas legislativas e executivas que obstem a violagdo de direitos fundamentais por parte de
terceiros (inclusive de agentes estatais). Mas se a violagdo, por qualquer motivo, vier a
ocorrer, ¢ igualmente dever estatal a garantia de uma exaustiva e completa apuragdo,
persecugdo e puni¢do dos culpados, ndo se olvidando ainda a reparagdo dos atingidos. Sao,

assim, planos de prevencao e de repressdo, cada qual acionado em seu respectivo momento,
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mas que atuam juntos no cumprimento dos deveres estatais de garante dos direitos
fundamentais.

Na seara penal, como se viu alhures, uma das formas de realiza¢do desses deveres ¢ a
propria criacdo e mantenca de tipos penais que tragam algum ambito de prote¢do a bens
juridicos essenciais ao individuo e a coletividade. Tal proceder encontra-se na esfera
legislativa de atuagdo. Nada obstante, € possivel levantar obrigagdes tdo ou mais importantes
nas esferas executivas (pense-se, por exemplo, nos deveres policiais de protecdo) ou na
judicial (a garantia eficaz do acesso a justica). Na esséncia, estd a auséncia de postura estatal
(quando devida) ou ela é realizada aquém do desejado.

Ja especificamente quanto ao ambito da processualistica penal, que mais de perto
interessa a este trabalho, a referida protecdo, que se deseja ver realizada em sua inteireza
(protecao aos supostos violadores e aos violados), responde por uma expressao: o “garantismo
integral”, ou mais propriamente a “leitura integral” da doutrina do garantismo, tema que sera

explanado no capitulo que segue.
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3 A DOUTRINA DO GARANTISMO ENTRE OS DIREITOS DA LIBERDADE E OS
DIREITOS SOCIAIS

Ja ¢ bastante conhecida nos cenarios nacional e internacional a denominada doutrina
do garantismo, seja em seu viés mais amplo, de cunho filos6fico-constitucional (a que se
denomina de uma “teoria geral do garantismo”), seja em sua vertente mais aplicada e
tradicional, que grassa na seara penal e processual penal (particularmente referida como o
“garantismo penal”). O desafio que se impde, hodiernamente, parece ser encontrar sua
perfeita medida, o ponto de equilibrio no qual nem direitos individuais de liberdade, nem

direitos que sdo usufruidos no cendrio coletivo/social restem comprometidos.

O encontro dessa “justa medida” ndo chega a ser novidade em termos de desafio
imposto de forma geral a seara criminal. Nao por outro motivo, Denilson Feitoza (2009, p.
55) o denomina de a “contrariedade fundamental” dos fins da persecucdo penal, que
contrapde o principio instrumental punitivo ao principio instrumental garantista. “Quanto
mais intensamente se procura demonstrar a existéncia do fato delituoso e sua autoria, mais se
distancia da garantia dos direitos fundamentais”, sendo o contrario também verdadeiro, vale
dizer, “quanto mais intensamente se garantem os direitos fundamentais (do acusado), mais
dificeis se tornam a coleta e a producdo de provas que poderdo demonstrar a existéncia do

fato delituoso e sua autoria”, conclui o autor (FEITOZA, 2009, p. 56).

Enquanto propulsora de direitos fundamentais e da normatividade constitucional, a
teoria garantista encontra na necessidade de balancear o cumprimento de direitos
aparentemente antagonicos (tal como, v.g., o direito a liberdade do réu e o direito a seguranga
da vitima ¢ da coletividade) sua grande provagdo. E a essa discussdo que este capitulo se

dedica.

3.1 ATEORIA DO GARANTISMO “PENAL” — ONDE TUDO COMECA

Pode-se dizer que a doutrina do garantismo apresenta conexdes diretas com o
pensamento iluminista e liberal surgido no século XVIIL. De fato, no amago dos ideais
garantistas, como se vera, estdo a limitacdo do poder estatal, a tutela das liberdades

individuais e a elevacdo da razdo como mecanismo de resisténcia ao arbitrio, caracteristicas
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fortemente presentes naquele movimento histérico. Outro liame ¢ a adogdo de uma
perspectiva de certa “desconfianga” quanto ao papel do Estado, visto como um grande
desrespeitador de direitos. Carvalho (2008, p. 41) anotou sobre o periodo da Ilustracdo, o que

pode igualmente servir ao contexto do surgimento da doutrina garantista, que se percebe

[...] claramente um programa de intervengao penal limitada cuja centralidade ¢ a
tutela dos direitos individuais contra os poderes irracionais, publicos (Estado) e/ou
privados. Sem embargo, tal concepgdo possibilita um entendimento, ainda que ndo
explicito, pessimista, do poder estatal, pois geneticamente propenso a violagdo dos
direitos fundamentais da pessoa humana.

Apesar desses lacos, o uso da expressao “garantismo” — tal como hoje se conhece —
data de periodo bem mais recente. Registra-se que se iniciou a ser referido nos anos 70, pela
doutrina italiana, notadamente por Salvatore Battaglia, na obra Grande Dizionario della
Lingua Italiana, e por Nicola Matteucci, em seu Dizionario di politica (TRINDADE, 2012).
A ideia geral transmitida por tais autores trazia o garantismo como uma doutrina situada no
plano constitucional, que pregava o respeito do poder politico as liberdades individuais, tais
como a liberdade pessoal, a liberdade de imprensa, a liberdade religiosa e a inviolabilidade da
propriedade privada. Em esséncia, como se observa, ¢ inegavel o resgate do ideario
iluminista, mas agora se apresenta um prodigioso diferencial — a direta conex@o com o novo
papel do direito constitucional surgido com o segundo pos-guerra.

Seguindo o ideal humanista, percebe-se que um dos principais motivos de o
garantismo ter ganho notoriedade no cenario mundial foi sua capacidade de langar luzes sobre
o ser humano na sociedade moderna, com destaque a sua vulnerabilidade social (BENTO,
2012). Resumidamente, a sua forma de atuagdo parece ndo ser complexa: criar e implementar
diversas “garantias” (dai a nomenclatura) aos direitos fundamentais.

J& a consolidacdo do termo ocorre no final da década de 80, notadamente em seu por
assim dizer “ber¢o de nascimento”, a seara penal. De fato, ¢ a partir dos trabalhos de pesquisa
¢ atividades desenvolvidas pelo professor italiano Luigi Ferrajoli** — que culminaram, em

1989, com o langamento da obra Diritto e ragione: teoria del garantismo penale® — que o

3% Luigi Ferrajoli nasceu em 6 de agosto de 1940, na cidade de Florenga, Itdlia, e atuou como juiz italiano entre

1967 e 1975, periodo em que esteve ligado ao grupo denominado “Magistratura democratica”, uma
associagdo de juizes de orientagdo progressista. A partir de 1970, foi professor de Filosofia do Direito e
Teoria Geral do Direito na Universidade de Camerino e também foi diretor da Facolta di giurisprudenza
(Faculdade de Direito). Desde 2003, leciona como Professor Ordinario de Teoria e Filosofia do Direito da
Universita degli Studi Roma Tre.

35 As referéncias deste trabalho serdo sempre & versdo traduzida para o portugués, que possui o semelhante
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“garantismo penal” passa a ser amplamente discutido mundo afora. Na introducdo da obra, o
autor esclarece a razdo de seus escritos, bem como a intima conex@o de suas proposi¢des com

o periodo iluminista:

Este livro deseja contribuir com a reflex@o sobre a crise de legitimidade que assola
os hodiernos sistemas penais, e em particular o italiano, com respeito aos seus
fundamentos filosoficos, politicos e juridicos. Em grande parte, tais fundamentos
foram construidos — com o nascimento do Estado moderno como um “Estado de
direito” — pelo pensamento juridico iluminista, que os identificou com uma série
complexa de vinculos e de garantias estabelecidas para a tutela do cidadio contra o
arbitrio punitivo. Ainda que incorporados a todas as constituigdes evoluidas, estes
vinculos s@o largamente violados pelas leis ordindrias, ¢ mais ainda pelas praticas
nada liberais por elas alimentadas (FERRAJOLI, 2014, p. 15).

O “garantismo torna-se, entdo, o nome da teoria liberal do direito penal, ou seja, do
paradigma normativo — de matriz iluminista — do ‘direito penal minimo’” (IPPOLITO, 2011,
p. 36). Luigi Ferrajoli destaca os lagos que unem a sua teoria ao Iluminismo em varios
momentos da obra. Destaca-se esse significativo trecho, que ademais demonstra a “logica” de

seu pensamento:

[...] Ver-se-a, de fato, que o modelo penal garantista, com sua estrutura empirica e
cognitiva assegurada pelos principios da estrita legalidade e de estrita
jurisdicionalidade, foi concebido e justificado pela filosofia juridica iluminista como
a técnica punitiva racionalmente mais idonea — como a alternativa a modelos penais
decisionistas e substancialistas, orientados pela cultura politica autoritaria — a
maximizar a liberdade e a minimizar o arbitrio de acordo com trés opgdes politicas
de fundo: o valor primario associado a pessoa e aos seus “direitos naturais”, o
utilitarismo juridico e a separac@o laica entre direito e moral (FERRAJOLI, 2014, p.
16).

No excerto acima nota-se outro ponto que € objeto de constante critica do
pensamento do autor italiano: o decisionismo judicial. Por toda aquela obra, Ferrajoli destaca
0 que, na visdo dele, seria uma “crise” do sistema juridico-penal italiano, iniciada com a
consolidagdo do Estado liberal (apontada pelo autor como ocorrida a partir da segunda metade
do século XIX). Desde esse momento historico, teria ocorrido, em seu entender, um
reaparecimento de um direito penal autoritario, um “despotismo punitivo”, como pontuou,
baseado em “esquemas penais arcaicos do tipo substancialista e inquisitorio” (2014, p. 17).
Tal autoritarismo estaria cedendo a uma pressao conservadora, que concebe o direito penal

como técnica de controle social, segundo variadas concepgdes: “idealistas, ético-estatais,

titulo de “Direito e razdo: teoria do garantismo penal” e pode ser encontrada sob o registro “FERRAJOLI,
2014”.
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positivistas, irracionais, espirituais, correcionais ou também puramente tecnicistas e
pragmaticas” (2014, p. 18).

A crise do sistema criminal italiano estaria especialmente centrada em trés
importantes distor¢des, chamadas por Ferrajoli de “triplice divergéncia interna”, que se
observariam entre o modelo normativo garantista e de protecdo de direitos fundamentais
trazidos pela Constituigdo italiana e o “efetivo” direito penal e processual penal da legislagao
ordindria e da praxis jurisdicional. Tais distor¢des, consideradas pelo autor como suas

hipoteses de trabalho, estariam:

a) na existéncia, no direito penal e processual penal infraconstitucional, de institutos e
técnicas que desautorizam os principios constitucionais (ex.: tipos criminais vagos e
indeterminados, previsdo de crimes de suspeito, lesdes ao contraditério e a presuncdo de
inocéncia®®);

b) na formagdo de uma espécie de direito penal e processual “especial e administrativo”,
notadamente a cargo da policia, mas também de parte da magistratura, que prevé uma série de
sancoes “ante, extra ou ultra delictum” ou “ante, extra ou ultra iudicium” (ex.: prisdes
preventivas, medidas de seguranca, penas acessorias, medidas de prevencdo e de ordem
publica e inimeros poderes instrutdrios e de limitagdo cautelar da liberdade pessoal);

¢) no distanciamento entre previsdes normativas e suas aplicagdes, na medida em que “as

praticas judiciarias e ainda mais policialescas estdo sempre em um degrau mais abaixo da lei”,

porque submetidas a “contingentes imperativos de eficiéncia” (FERRAJOLI, 2014, p. 19).

As divergéncias apontadas formariam, ainda no magistério inicial ferrajoliano,
espécies de subsistemas de direito criminal, todos de viés autoritario e permeados pela ampla
discricionariedade judicial, por meras razdes de seguran¢a e por um modelo de justificacdo
dos meios sobre os fins.

Carvalho (2008, p. 78-79) assim resume a critica ¢ o posicionamento do garantismo

penal do autor italiano:

[...] o discurso garantista propde um saber (juridico-politico) alternativo ao
neobarbarismo defensivista capitaneado pelos movimentos hipercriminalizadores
dos discursos de Lei e de Ordem, Tolerdncia Zero e Esquerda Punitiva,
potencializados pelas ideologias de Defesa Social. Hoje, o processo de

36 Todos os exemplos aqui mencionados sdo apresentados pelo proprio Ferrajoli.
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desregulamentagdo penal e de deformagfo inquisitiva do processo, realidade
perceptivel em quase todos os paises ocidentais devido a nova “guerra santa” contra
a criminalidade, gerou total ruptura com a estrutura classica do direito e do processo
penal. A perda do significado ilustrado do direito e a legitimagdo de novo
irracionalismo, potencializadas pelas teses neoliberais de Estado minimo na esfera
social e maximo na esfera penal, redundam na solidificagdo de verdadeiro Estado
Penal. Dessa forma, é como discurso de resisténcia as novas tendéncias
transnacionais no ramo do controle social, reflexo da reengenharia politico-
econdmica, que exsurge a teoria garantista.

Como forma de assegurar a maxima correspondéncia entre a normatividade e a
efetividade da tutela dos direitos, bem como no intuito de restringir o decisionismo judicial e
as divergéncias referidas, Ferrajoli (2014, p. 89) constrdéi seu modelo de garantias penais e
processuais penais em forma de dez axiomas base, seguindo uma técnica de “proposigdes de
implica¢do” ou “condicionais”, que possuem uma relagcdo de interdependéncia reciproca. Sao
as “regras do jogo fundamental”, nas palavras do préprio autor, pilares que atuam de forma
sistémica e concatenada. Os elementos que compdem as dez formulagdes sdo extraidos do
direito penal e processual moderno: “pena, delito, lei, necessidade, ofensa, agdo,
culpabilidade, juizo, acusagdo, prova e defesa ™.

Defende-se a ideia de que os dez postulados da sua teoria do garantismo penal sdo
vistos como, em ultima andlise, as condigdes para que haja uma responsabilizacdo penal, vale
dizer, cada um dos postulados ¢ uma condicdo mesma que necessita ser verificada para que
uma pessoa seja submetida a uma pena. Atua assim, cada qual, como uma garantia juridica,
como conditio sine qua non que deve se fazer presente para que se possa chegar a
responsabilidade penal e a aplicagdo da pena.

Ferrajoli destaca que os “axiomas garantistas” — que em conjunto formam o que ele
denomina de “sistema garantista SG” — ndo expressam proposigdes assertivas, mas
proposi¢des prescritivas, ou seja, ndo descrevem o que ocorre, mas prescrevem o que deve
ocorrer. “Trata-se, em outras palavras, de implicacdes dednticas, normativas ou de dever-ser”
(2014, p. 90), um “modelo-limite, apenas tendencialmente e jamais perfeitamente satisfativel”
(2014, p. 91). O professor italiano, “por uma tradicdo escolastica”, segundo informa,

apresenta em latim seus dez axiomas. Sao eles:

1) Nulla poena sine crimine;
2) Nullum crimem sine lege;
3) Nulla lex (poenalis) sine necessitate;

4) Nulla necessitas sine injuria,
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5) Nulla injuria sine actione;

6) Nulla actio sine culpa,

7) Nulla culpa sine judicio;

8) Nulla acusatio sine accusacione;
9) Nulla accusatio sine probation;

10) Nulla probatio sine defensione (FERRAJOLI, 2014, p. 91).

Tais maximas inicialmente apresentadas em latim sdo denominadas, posterior e
respectivamente, da seguinte forma, que “ordenadas e conectadas sistematicamente (...)

definem o modelo garantista de direito ou de responsabilidade penal”:

1) principio da retributividade ou da consequencialidade da pena em relagdo ao
delito;

2) principio da legalidade, no sentido lato ou no sentido estrito;

3) principio da necessidade ou da economia do direito penal;

4) principio da lesividade ou da ofensividade do evento;

5) principio da materialidade ou da exterioridade da acdo;

6) principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal;

7) principio da jurisdicionariedade, também no sentido lato ou no sentido estrito;

8) principio acusatorio ou da separagdo entre juiz e acusagao;

9) principio do énus da prova ou da verificagdo;

10) principio do contraditorio ou da defesa, ou da falseabilidade (FERRAJOLI,

2014, p. 91, com destaques em italico no original).

Esses dez principios fundamentais, posteriormente, ddo suporte ao surgimento,
mediante silogismos, de “principios derivados”, precisamente outros 45 teoremas.
Exemplificativamente: “nulla poena sine lege, nulla poena sine necessitate, nulla poena sine
injuria, nulla poena sine defensione, nullum crimen sine necessitate, nullum crimen sine
injuria, nullum crimen sine actione, nullum crimen sine culpa, nullum crime sine defensione”
(FERRAIJOLI, 2014, p. 92). Como se V¢, os tais teoremas derivados surgem de uma espécie
de “cruzamento” entre os dez axiomas principais, estes Ultimos ndo derivaveis entre si. O
conjunto completo configuraria o0 modelo penal garantista e cognitivo, cuja base filosofica ¢ a
limitagdo do poder penal absoluto. O autor destaca, ainda, que quanto maior for a for¢a da
concatenagdo entre todos os teoremas, tanto maior serd a for¢a de todo o conjunto e, assim,

das prescri¢des garantistas.
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De toda forma, ha inegavel destaque a um principio regulador, aquele que Ferrajoli
(2014, p. 93) afirma “caracterizar especificamente o sistema cognitivo SG” — o principio da
legalidade estrita. Por ele, que se volta ao legislador, quer se referir a reserva absoluta da lei
na seara penal, de forma a garantir o resguardo da taxatividade e da precisdo das formulacdes
legais. E, assim, “uma técnica legislativa especifica, dirigida a excluir, conquanto arbitrérias e
discriminatérias, as convengdes penais referidas nao a fatos, mas diretamente a pessoas e,
portanto, com carater ‘constitutivo’ e ndo ‘regulamentar’ daquilo que ¢ punivel”
(FERRAIJOLL, 2014, p. 39). Em decorréncia disso, dois efeitos fundamentais sdo extraidos: (i)
a garantia dos cidaddos de uma esfera intangivel da liberdade, surgida do fato de que somente
pode ser punivel o que esta proibido em lei; (ii) a constatacdo da igualdade juridica dos
cidaddos perante o normativo legal, dado o fato de que os tipos puniveis serdo sempre
objetivos, jamais subjetivos.

Todos os principios fundamentais e derivados que compdem e norteiam o sistema
garantista SG servem, em resumo, a uma particularmente interessante func¢do: identificar o
que o autor denomina de “desvio penal”. O sistema SG visa assegurar 0 maximo grau de
racionalidade e confiabilidade do juizo, afastando assim os decisionismos. Para tanto,
pretende resgatar classicos posicionamentos de origem iluminista: a limitagdo do poder
punitivo e a tutela da pessoa contra a arbitrariedade. Seria, na espirituosa expressdo de

Ippolito (2011, p. 37), um “neoiluminismo penal”.

3.2 DO GARANTISMO “PENAL” A TEORIA GERAL DO GARANTISMO

Como teoria humanista que ¢, o garantismo ganhou significativo foélego com a
moderna estrutura constitucional, caracterizada pela preservacdo de direitos, garantias e
liberdades, e pelo irrestrito respeito ao devido processo legal, como forma de protecdo dos
cidaddos contra o poder invasivo estatal (BENTO, 2012). Feldens (2008b, p. 65) chega a
afirmar que o garantismo encontra seu “marco tedrico” na estrutura do Estado constitucional
e, em especial, na positividade dos direitos fundamentais. De fato, se constitucionalismo
significa, em esséncia, limitacdo do poder e supremacia da lei (BARROSO, 2015), chega-se a
ilacdo de que o garantismo ¢ uma espécie de ‘“constitucionalismo aplicado”, vale dizer, de
uma doutrina que reza a observancia desses dois postulados basilares, de matriz

constitucional, na legislacdo infraconstitucional e na préaxis jurisdicional e executiva.
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Tais robustas ligagdes com o espirito cidaddo do constitucionalismo contemporaneo
(que ndo mais ¢ visto como mero descritor da forma estatal de organizacdo) fizeram com que
a doutrina garantista ganhasse asas e possibilidades de atuacdo para além de seu ber¢o do
nascimento — a seara criminal. Alids, esse pareceu ser desde sempre o desejo do proprio
Ferrajoli, ao afirmar na quinta e ultima parte de seu Diritto e ragione que a palavra
garantismo e seus principais significados poderiam “ser estendidos a todos os campos do
ordenamento juridico”, no que formaria, em sua propria denominagdo, uma “teoria geral do
garantismo” (FERRAJOLI, 2014, p. 785). “Muitas das reflexdes teoricas e filosoficas
desenvolvidas neste livro, porquanto solicitadas pela atual desordem do nosso?’ direito penal,
podem de fato ser estendidas também a outros setores do direito publico”, desde que eles
apresentem, de forma semelhante a que o autor vé na seara criminal italiana, “uma crise
estrutural das garantias do Estado de direito”, justificou (FERRAJOLI, 2014, p. 21).

Nesse viés de uma “teoria geral”, Ferrajoli explicita que o garantismo teria entdo um
triplice significado, passivel de utilizagdo em todas as searas juridicas (v.g., direito civil,
constitucional, administrativo, internacional, do trabalho?®).

Em uma primeira acepg¢do, seria um “modelo normativo de direito”, baseado na
estrita legalidade, no poder estatal minimo, na tentativa de minimizar a violéncia e maximizar
a liberdade e na criagdo de obstaculos a fun¢do punitivista do Estado (FERRAJOLI, 2014, p.
785-786).

Em um segundo significado, seria uma “teoria juridica da validade e da efetividade”,
que se destinaria a expor as divergéncias existentes entre as normas (tendencialmente
garantistas) e as praticas operacionais (que seriam, em sua Otica, tendencialmente
antigarantistas). Essas divergéncias poderiam resultar na constatacdo de que uma norma ¢é
valida, todavia, sem efetividade da protecdo (FERRAJOLI, 2014, p. 786-787).

Por fim, no terceiro significado, designaria uma “filosofia politica” baseada na
separacdo entre o direito e a moral, entre validade e justica, entre o ser e o dever-ser do
direito. Tais pressupostos exigiriam do direito e do Estado o “6nus da justificagdo externa com
base nos bens e nos interesses dos quais a tutela ou a garantia constituem a finalidade”. O
ponto de vista externo vem a ser aquele “de baixo ou ex parte populi”, que “exprime 0s
valores extra ou meta ou pré-juridicos fundadores, ou mesmo os interesses e as necessidades

naturais — individuais e coletivas” (FERRAJOLI, 2014, p. 787-788).

37
38

A referéncia ¢ ao direito penal italiano.
A enumeragdo exemplificativa ¢ do proprio Ferrajoli (2014, p. 788).
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Os trés significados delineariam os elementos dessa “teoria geral do garantismo”,
que Ferrajoli faz questdo de ressaltar que ndo serviriam apenas ao direito penal. Esses

elementos seriam, nas palavras do proprio italiano,

[...] o carater vinculativo do poder publico no Estado de direito; a divergéncia entre
validade e vigor produzida pelos desniveis das normas e um certo grau irredutivel de
ilegitimidade juridica das atividades normativas de nivel inferior; a disting@o entre
ponto de vista externo (ou ético-politico) e ponto de vista interno (ou juridico) e a
conexa divergéncia entre justi¢a e validade; a autonomia e a prevaléncia do primeiro
e em certo grau irredutivel de ilegitimidade politica com relagdo a ele das
institui¢des vigentes (FERRAJOLI, 2014, p. 788).

Em Diritto e ragione, todavia, Ferrajoli apenas prenunciou sua teoria geral. Foi em
escritos posteriores que o autor veio a desenvolver, em sua rica produ¢do académica, a
doutrina do garantismo como pilar de sustentacdo de uma teoria da democracia constitucional.
Tudo foi sintetizado ¢ apresentado com robustez especialmente na sua monumental obra
Principia Iuris®®, editada originalmente em 2007 ¢ composta de trés volumes. Langando méo
do que ele denomina de “método axiomatico”*’, Ferrajoli apresenta uma ampla teoria geral do
direito positivo moderno, em um primeiro momento, para ao depois serem apresentadas as
formas juridicas de uma democracia de fundo constitucional.

De forma bem sintética, pode-se dizer que a rigidez causada pela
constitucionalizagdo dos direitos fundamentais produziu uma dimensao dita “substancial” do
conceito democracia, ligada ao que pode ou ao que deve ser decidido pelo legislador ordinario
— 0 que ele chamou de “esfera do indecidivel” (FERRAJOLI, 2013b, p. 775; 2015, p. 19).
Essa dimensao se juntaria a outra mais tradicional de democracia, batizada pelo jusfilésofo de
“formal” ou “procedimental”, que se relaciona sobre quem podera decidir e de que forma
(como) isso pode ser realizado.

Essa ampla configura¢do da democracia transformar-se-ia em um modelo normativo
articulado nas variadas frentes ligadas aos diferentes direitos fundamentais: democracia
politica, democracia civil, democracia liberal e democracia social. A cada uma liga-se a
doutrina das garantias: respectivamente, a garantia dos direitos politicos, a garantia dos
direitos civis, a garantia dos direitos de liberdade e a garantia dos direitos sociais.

Arrematando, Ferrajoli assevera que todo esse conjunto “pode muito bem ser considerado a

39 Neste trabalho referenciada como “FERRAJOLI, 2013b”.
40 Uma técnica que se vale “de foérmulas en lenguaje simbdlico impuesto por las exigencias de la
formalizacion y del calculo” (FERRAJOLI, 2013b).
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outra face do constitucionalismo e o pressuposto juridico da efetividade da democracia”
(2015, p. 24).

Vale ainda, neste breve escor¢co descritivo, definir o que em ultima andlise se
entende por “garantias”, conceito elementar do qual brota toda a teoria geral garantista. Para
Ferrajoli, garantias sdo uma técnica de tutela de direitos fundamentais, sejam eles direitos
negativos que exigem um respeito por parte de outros (tais como o direito a liberdade), sejam
eles direitos positivos, que, regra geral, exigem uma atuacdo estatal para o seu atendimento
(tais como os direitos sociais). A garantia seria, portanto, equivalente a uma obrigacdo
correspondente a expectativa positiva do direito previsto (FERRAJOLI, 2013b). Embora esse
seja o sentido mais corrente de garantias, outras fungdes mais heterodoxas sdo também
acrescidas ao conceito de garantias na corrente ferrajoliana, sdo elas: “la obligacion de
anulacion correlativa a la expectativa de anulabilidad de los actos invalidos y la de condena
correlativa a la expectativa de la responsabilidad por actos ilicitos” (FERRAJOLI, 2013b, p.
630). Essas seriam as genericamente chamadas garantias de anulabilidade e de
responsabilidade (ou garantias secundarias), enquanto os casos anteriores se denominariam

garantias dos direitos subjetivos (ditas garantias primarias). Em resumo,

Las garantias primarias son, pues, las garantias de los derechos; las garantias
secundarias lo son en cambio de la anulabilidad y de la responsabilidad frente a las
posibles violaciones de las primeras por obra de actos invalidos o de actos ilicitos.
En ambos casos se trata de deberes. En concreto, mientras que las garantias
primarias son deberes consistentes o en obligaciones de prestacion o en
prohibiciones de lesion, segun que los derechos garantizados sean positivos o
negativos, las garantias secundarias son siempre y solo obligaciones, consistiendo
en la obligacion de la anulacion o de la condena correlativa a esas particulares
expectativas positivas que son la anulabilidad y la responsabilidad. [...] Pero son
precisamente las garantias secundarias las que caracterizan especificamente al
derecho positivo frente a todos los demds sistemas normativos gracias a la
efectividad que permiten asegurar mediante la coercion y el uso regulado de la
fuerza (FERRAJOLI, 2013Db, p. 631-632).

A doutrina (geral) do garantismo, por conseguinte, passa a designar assim um
conjunto de garantias, ou seja, um conjunto de limites ¢ vinculos impostos a todos os poderes
(publicos ou privados, politicos ou econdmicos, de nivel nacional ou internacional) a fim de
tutelar, por intermédio de sujeicdes a ordem juridica e especificamente aos direitos
fundamentais, tanto a esfera privada contra os poderes ptblicos como a esfera publica contra
os poderes privados. Nesse sentido, o garantismo “es la otra cara del constitucionalismo”

(FERRAJOLI, 2013b, p. 188).
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E por tudo isso que Feldens (2008b, p. 67), analisando os caracteres da doutrina
capitaneada pelo professor peninsular, apresenta um amplo conceito de garantismo, por ele

reconhecido como uma “teoria constitucional de base jusfundamental”, assim descrita:

O garantismo se deve compreender, sobretudo: (a) como uma teoria de base
constitucional, (b) orientada a otimizagdo dos direitos fundamentais, (c) o que
significa, em Direito, assegurar juridicamente (garantir) a sua realizacdo, (d) tarefa
constitucionalmente imposta ao legislador a partir das proprias normas
jusfundamentais, (e) competindo-lhe editar os instrumentos necessarios a tutela
desses direitos ante suas principais ameagas (os individuos ¢ o Estado), de modo a
minimizar as agressdes oriundas de particulares ¢ a conter a arbitrariedade dos
poderes publicos (destaques em itdlico e em itens alfabéticos no original).

No conceito apresentado por Feldens, que poderia se dizer um conceito ja
“desenvolvido” do garantismo original, percebe-se a forte conexdo com a eficacia objetiva
dos direitos fundamentais e, em especial, com os deveres de tutela estatal. Destaca-se o
garantismo como uma teoria criadora de verdadeiros poderes-deveres, dos quais caberd ao
Estado se desincumbir. Ganha relevo a necessidade da atuacdo dos poderes publicos,
chamados a assegurar a realizacdo dos direitos e a efetivar a protecdo ante a ameaca de lesoes.
Nesse viés ampliado, o principio que proscreve a protecao deficiente também apresenta intima
relacdo com a teoria garantista. Antes de este trabalho chegar a tal relacdo, todavia, cuidar-se-
a de explicitar a dita leitura “integral” do garantismo ferrajoliano e as criticas referentes a essa

postura.

3.3 ALEITURA “INTEGRAL” DO GARANTISMO

Acima se descreveu, em linhas bem gerais, o que se poderia denominar a versao
“classica” do garantismo penal e, ainda, a expansdo proposta por Ferrajoli de sua teoria rumo
a generalidade do Direito. Como se viu, a linha mestra de atuacdo da vertente cldssica de
surgimento do garantismo (penal) ¢ a defesa das liberdades individuais ante os possiveis
abusos do poder publico, sejam eles de ordem legislativa, executiva ou jurisdicional.

Na seara criminal, notadamente na obra primaria Diritto e ragione, o polo de
referéncia foi, assim, sempre o daquele que se v€ investigado ou processado, atuando o
garantismo como uma espécie de “escudo” em face de possiveis investidas desarrazoadas
advindas de agentes estatais, em seu sentido mais lato. Na tradicional classificacdo dos

direitos fundamentais, tal garantismo poderia ser enquadrado na categoria dos direitos de
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defesa ou de liberdade, pertencentes a primeira geracdo (ou dimensdo) dos direitos
fundamentais e que traduzem posicdes oponiveis ao Estado (BONAVIDES, 2008). Adviria da
classica concepcdo de matriz liberal-burguesa dos direitos, de ber¢o iluminista, que informa

que tais direitos se postam

[...] contra ingeréncias do Estado em sua liberdade pessoal e propriedade. Esta
concepgao, sobretudo, objetiva a limitagdo do poder estatal a fim de assegurar ao
individuo uma esfera de liberdade. Para tanto, outorga ao individuo um direito
subjetivo que permite evitar interferéncias indevidas no &mbito de prote¢do do
direito fundamental ou mesmo a eliminagio de agressdes que esteja sofrendo em sua
esfera de autonomia pessoal (MENDES, 1999).

Nos capitulos anteriores deste trabalho viu-se como os entes estatais, no desenrolar
historico, também foram incumbidos dos deveres de atuagdo. Notadamente com o surgimento
da perspectiva da eficacia objetiva dos direitos fundamentais, que transformou o texto
constitucional em uma ordem de valores, passou-se¢ igualmente a exigir deveres ou
imperativos de tutela estatal. Nao basta apenas, agora, que o poder publico observe os limites
de sua atuacdo (na classica postura de intocabilidade dos direitos de liberdade), mas se lhe
cobra também a propria atua¢do no sentido da promogdo e garantia de direitos fundamentais,
mormente em face da agressdo de terceiros. Os ditos direitos de segunda geragdo, ou
dimensdo, conectados a realizagdo do principio da igualdade e do desenvolvimento da
perspectiva social ou coletiva da humanidade, estdo na génese dessa transformacao
(BONAVIDES, 2008). Com o desenvolvimento destes, eles passam a ser tdo justiciaveis

quanto os da primeira, ampliando significativamente o rol de direitos fundamentais:

Nao se pode deixar de reconhecer aqui o nascimento de um novo conceito de
direitos fundamentais, vinculado materialmente a uma liberdade “objetivada”, atada
a vinculos normativos e institucionais, a valores sociais que demandam realizagao
concreta e cujos pressupostos devem ser “criados”, fazendo assim do Estado um
artifice e um agente de suma importancia para que se concretizem os direitos
fundamentais da segunda geracdo (BONAVIDES, 2008, p. 567, com destaques
aspeados no original).

Outrora visto apenas como algoz dos direitos fundamentais, o Estado busca ser um
promotor, executor e protetor deles. Agora, a omissdo estatal ou a sua atuagdo de forma
deficiente aparecem como novas mazelas a ser combatidas, pois dos poderes publicos se passa
a esperar a garantia e a promoc¢do de varios direitos de cunho social, entre eles o direito a

seguranga. Nesse sentido, vitimas, familiares dessas e mesmo a propria coletividade nao
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somente esperam, mas tém mesmo justo ¢ legitimo interesse em que a atuagdo estatal de
promogao da seguranga — seja em vi€s preventivo, seja em Vviés repressivo — se efetive. Assim,
a deficiente atuacao estatal ¢ igualmente antijuridica.

Fala-se, entdo, em direitos fundamentais a prestacdes, ou direitos fundamentais

positivos. Com Mendes (1999):

A garantia dos direitos fundamentais enquanto direitos de defesa contra intervengao
indevida do Estado e contra medidas legais restritivas dos direitos de liberdade ndo
se afigura suficiente para assegurar o pleno exercicio da liberdade. Observe-se que
ndo apenas a existéncia de lei, mas também a sua falta podem revelar-se afrontosas
aos direitos fundamentais.

[...]

Vinculados a concepgdo de que ao Estado incumbe, além da ndo intervengdo na
esfera da liberdade pessoal dos individuos, garantida pelos direitos de defesa, a
tarefa de colocar a disposi¢do os meios materiais ¢ implementar as condi¢des faticas
que possibilitem o efetivo exercicio das liberdades fundamentais, os direitos
fundamentais a presta¢des objetivam, em ultima analise, a garantia ndo apenas da
liberdade-autonomia (liberdade perante o Estado), mas também da liberdade por
intermédio do Estado, partindo da premissa de que o individuo, no que concerne a
conquista e manuten¢do de sua liberdade, depende em muito de uma postura ativa
dos poderes publicos.

Essa “postura ativa” estatal pode-se mostrar em diversos flancos, como, por
exemplo, na necessidade de protecdo por via normativa (a existéncia de uma lei que discipline
uma determinada garantia, v.g.), por via executiva (na implementacdo dos deveres de
protegdo), ou ainda por intermédio judicial (porquanto o Judiciario funcionaria como ultimo
guardido do direito ameacgado). A concretiza¢do dos direitos exige, ndo raras vezes, um dever
constitucional de atuar. “Nao se cuida apenas de ter liberdade em relagdo ao Estado (Freiheit
vom...), mas de desfrutar essa liberdade mediante atuagdo do Estado (Freiheit durch...)”, nas
palavras de Krebs (apud MENDES, 1999).

E exatamente desse novo ponto de vista, no qual se aguarda e se requer a justa
atuagdo estatal (nem demasiada, nem deficitaria), que parcela da doutrina nacional faz
ressaltar o que seria um esquecido aspecto da doutrina garantista em terras brasileiras.
Utilizando-se da terminologia “garantismo positivo” (FISCHER, 2009), chama-se a atenc¢ao
para um outro lado, a um contraponto, por assim dizer, do ja mais conhecido garantismo
(penal e processual), em seu viés tradicional, com base nas ligdes preliminares de Luigi
Ferrajoli. A proposta liberal classica explorada pelo autor peninsular, na qual sobressaem os

direitos do individuo em face do Estado, passa a receber a designacdo de ‘“‘garantismo
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negativo”*! (STRECK, 2005), como referéncia aos deveres de ndo atuagdo estatal presentes
em seus postulados.

Defende-se que ambas as dimensdes (positiva e negativa) ndo poderiam ser
olvidadas. Tal leitura em conjunto passa a ser referida como um garantismo penal “integral”*.
Neste, “o Estado deve levar em conta que, na aplicagdo dos direitos fundamentais (individuais
e sociais), hd a necessidade de garantir também ao cidaddo a eficiéncia e a segurancga”
(FISCHER, 2013, p. 40). Ressalta-se que a doutrina das garantias possuiria, em sua esséncia,
uma composicao mais equilibrada, que ndo somente observa um dos polos da relacdo (o do
investigado/réu), mas também os contrabalanga com os direitos e expectativas dos entes que
estdo no polo contrario: vitimas, seus familiares e a sociedade atingida.

A necessidade de um garantismo mais balanceado nasce especialmente de uma
critica que observa que uma leitura isolada do garantismo tradicional (tido como “negativo”)
tornaria desequilibrado o sistema de justi¢a penal, além de ndo efetivar varias das promessas
constitucionais modernas (notadamente aquelas ligadas aos direitos sociais, econdmicos €
culturais). Afirma-se que haveria a observagao e promog¢ao, tdo somente, de um dos polos da
equagdo, que teria (unicamente) suas reivindicagdes atendidas. Nesse sentido, ter-se-ia um
indesejado “garantismo hiperbolico monocular”, na perspicaz expressdo cunhada por Fischer
(2009). Monocular, porque apenas a um dos lados enxerga e aproveita; hiperbdlico, porque
sua medida destoa do que se espera razoavel, restando excessivamente desequilibrada essa
balanga que contrapoe direitos de defesa e direitos de vitima/sociedade. Em suma, assim se

manifesta a citada critica:

Precisamos ser sinceros ¢ incisivos (sem qualquer demérito a quem pensa em
contrario): tém-se encontrado muitas e reiteradas manifestagdes doutrinarias e
jurisprudenciais com simples referéncia aos ditames do “garantismo penal”, sem que
se compreenda, na esséncia, qual a extensdo e os critérios de sua aplicacdo. Em
muitas situagdes, ainda, ha distor¢ao dos reais pilares fundantes da doutrina de Luigi
Ferrajoli (quicd pela compreensdo ndo integral dos seus postulados). Dai que
falamos que se tem difundido um garantismo penal unicamente monocular e
hiperboélico, evidenciando-se de forma isolada a necessidade de protecdo apenas dos
direitos dos cidadaos que se veem processados ou condenados.

41 As expressdes “positivo” e “negativo”, agora associadas ao garantismo, ndo estdo aqui em um sentido de

qualificagdo, vale dizer, nem o termo “positivo” quer significar aquilo que é bom, correto, favoravel, nem o
termo “negativo” tem conotag¢do de algo prejudicial, nocivo ou pejorativo. As expressdes referem-se a
necessidade, ou ndo, de uma atuagdo estatal.

A rigor, o que se propde ¢ mais uma “leitura” integral dos postulados garantistas da doutrina ferrajoliana do
que, propriamente, outra espécie de garantismo. Isso esta bastante evidente em Fischer (2009 e 2013), no
qual se observa que a critica se foca no fato de que parte da doutrina brasileira ndo estaria fazendo uma
leitura ampliada, completa, “integral”, das licdes de toda a obra de Ferrajoli.
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(..)

Se compreendidos sistemicamente e contextualizados a realidade vigente, ha se ver
que os pilares do garantismo ndo demandam a aplicacdo de suas premissas
unicamente como forma de afastar os excessos injustificados do Estado a luz da
Constituicdo (protecdo do mais fraco). Quer-se dizer que ndo se deve invocar a
aplicacdo exclusiva do que se tem chamado de “garantismo negativo”.
Hodiernamente (e ja assim admitia Ferrajoli embrionariamente, embora ndo nessas
palavras), o garantismo penal ndo se esgota numa visdo de coibir (apenas) excessos
do Leviatd (numa visdo hobbesiana) (FISCHER, 2009).

3

Streck (2005) é outro autor que de forma semelhante apresentou*’ criticas a essa

visdo unilateral do garantismo em terras brasileiras. Dando énfase ao que seria uma espécie de

visdo preconceituosa em relagdo as atividades estatais, destacou que:

Os penalistas liberal-iluministas continuam a pensar o Direito a partir da ideia
segundo a qual haveria uma contradi¢do insoluvel entre Estado e sociedade ou entre
Estado e individuo. Para eles, o Estado ¢ necessariamente mau, opressor, ¢ o Direito
(Penal) teria a fungdo de “proteger” o individuo dessa opressdo. Por isso, boa parte
dos penalistas aqui denominados de liberal-iluministas, em pleno século XXI e sob
os auspicios do Estado Democratico de Direito — no interior do qual o Estado e o
Direito assumem uma fungdo transformadora —, continuam a falar na mitica figura
do Leviata, repristinando — para mim de forma equivocada — a problematica que
contrapde o Estado (mau) a (boa) sociedade, dicotomia/separagdo Estado-sociedade.

A critica, ainda segundo Streck (2005), se estenderia a doutrina nacional que
isoladamente cuida apenas do prisma negativo garantista. Em sua otica, estaria se olvidando
da fun¢do do Direito Penal — a protegdo de bens juridicos fundamentais. A atuagdo dos
poderes publicos aquém de tal relevante funcdo comprometeria, por deficiéncia, a preservacao

de direitos. Assim,

[...] parcela expressiva do segmento que abriga os penalistas criticos brasileiros
fazem essa leitura do garantismo tdo somente pelo viés negativo. Com efeito, a
partir do papel assumido pelo Estado e pelo Direito no Estado Democratico de
Direito, o direito penal deve ser (sempre) examinado também a partir de um
garantismo positivo, isto ¢, devemos nos indagar acerca do dever de protegdo de
determinados bens fundamentais através do direito penal. Isto significa dizer que,
quando o legislador néo realiza essa protecdo via direito penal, é cabivel a utilizagdo
da clausula “proibigdo de protegdo deficiente” (Untermassverbot).

4 Utilizou-se propositadamente o tempo verbal no passado tendo em vista que dos Ultimos escritos ¢

posicionamentos publicos do autor gaucho ndo se pode afirmar, com certeza, se ele ainda mantém tal linha
de raciocinio. Confiram-se, por exemplo, os artigos opinativos veiculados na Revista eletronica Consultor
Juridico: “Constituicdo Federal ¢ garantia contra o poder autoritario estatal”, publicado em 14 nov. 2017
(disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-nov-14/streck-constituicao-garantia-poder-autoritario-
estatal#author>) e “Imperdivel: professor e juiz explicam a literalidade da Constituigdo”, publicado em 1
mar. 2018 (disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-mar-01/senso-incomum-imperdivel-professor-
juiz-explicam-literalidade-constituicao>).
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Investigando as possiveis raizes dessa unilateralidade de interpretagdo garantista que
ocorreu especialmente no Brasil, Fischer (2013) afirma que isso provavelmente ¢ tributario
dos momentos autoritarios de outrora, rompidos pela Carta da Republica de 1988.

Com efeito, com a Constituicdo simbolicamente referida como “cidada”, o Brasil
rompia anos de uma politica autoritaria gestada por sucessivos governos militares. Anos nos
quais se viu um Estado hipertrofiado, cujo brago repressor avangava sem maiores freios nos
direitos e nas liberdades individuais. O novo momento constitucional estabeleceu, assim,
novos paradigmas politico e social, resgatando a prevaléncia do individuo em face dos
interesses estatais. Era natural que a doutrina prevalente e as praticas jurisdicionais que se

seguiram ao marco de 1988 trouxessem énfase, assim, aos direitos individuais.

Estabelecidos entdo novos marcos tedricos sociais, politicos e também juridicos, a
partir da metade da década de 1990 comecaram a surgir manifestagdes doutrinarias
mais enfaticas fazendo coro a necessidade de aplicagdo, também no Brasil, da
doutrina de garantias. Em sintese inicial, ndo mais poderiam ser aplicaveis
inumeros dispositivos legais e entendimentos jurisprudenciais que se apresentassem
completamente incompativeis com as garantias fundamentais dos cidaddos e que
estivessem estampadas numa Constituicdo democratica. (FISCHER, 2013, p. 26,
com destaques em italico no original.)

O reajuste do equilibrio das forgas era ndo s6 devido, como extremamente
necessario. Na seara criminal, por exemplo, basta ver o enorme quantitativo de leis e reformas
que se seguiram a Constitui¢do de 1988 — quer no campo material, quer no campo processual.
Uma expressiva parcela das alteragdes normativas desde entdo ocorridas buscou (como ainda
busca) realinhar a legislacdo infraconstitucional aos paradigmas fundados pela nova Carta,
notadamente no sentido de garantir uma maior prote¢do aos individuos e impor freios as
demasias da persecu¢do penal.

A doutrina que levanta tal necessidade de uma leitura “integral” dos postulados
garantista ferrajolianos nao ¢, porém, isenta de censura. Como tal proposta ¢ propria das terras
brasileiras, igualmente as criticas a esse proceder daqui mesmo sdo oriundas. Cuidar-se-a
delas no topico seguinte, além de se pretender fazer certo juizo de valor sobre as arguicdes

objetadas.
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34 CRITICAS E CONTRACRITICAS A LEITURA ¢“INTEGRAL” DO
GARANTISMO

Os argumentos contrarios a tese do garantismo dito integral centram-se, em suma, na
ideia de que tal “integralidade” estaria desnaturando a doutrina original de Luigi Ferrajoli a
ponto de ndo se poder mais qualifica-la ou adjetiva-la. Seria, no particular, outra teoria. Estar-
se-ia, por assim dizer, esticando por demais a corda, a ponto de ela ter se rompido das
configuragdes primitivas e proprias do pensamento do jusfilosofo italiano.

As criticas vieram de renomados professores/autores brasileiros, podendo ser
elencados: Elmir Duclerc (2013)*, Salah H. Kaled Jr. (2015)*, Alfredo Copetti Neto e Ana
Claudio Pinho (2017). Esses dois ultimos autores, em artigo intitulado “Garantismo integral: a

1”46

‘teoria’ que sO existe no Brasil”™, parecem sintetizar o cerne das criticas. Segundo afirmam, o

dito garantismo integral seria uma deturpagdo conceitual da doutrina ferrajoliana, que a rigor
ndo estaria nem nessa figura do “integral”, nem ainda na figura do “garantismo hiperbdlico
monocular”. Para tais autores, o garantismo (original) de Ferrajoli partiria de pressupostos
estruturais que nao se coadunariam com nenhuma das novéis versdes apresentadas. Seriam

estes oS pressupostos:

“a) o conceito segundo o qual os direitos sociais, comparados aos direitos de
liberdade, ndo passam de uma titularidade individual para uma titularidade coletiva,
na medida em que o que muda ndo ¢ a titularidade do direito, mas a expectativa do
individuo titular, de uma ndo lesdo, no direito de liberdade, para uma prestacéo, no
direito social;

b) a (teoria da) interpretacdo, no viés garantista de Ferrajoli é metatedrica, e isso
quer dizer que os principios elencados pelo garantismo integral, como os principios
da protecdo deficiente e da proibicdo em excesso, ndo podem servir como base para
a criagdo juridico-normativa pelo Poder Judiciario, porque I — rompem com a
Separagdo de Poderes e I — porque resvalam na faldcia de Hume, confundindo o
dever-ser normativo do direito com o ser efetivo da aplicagio do direito;

¢) o garantismo positivo ndo estd vinculado a ideia de interesse da sociedade de
forma abstrata, mas sim a ideia segundo a qual o Estado tem deveres ndo somente de
ndo lesdo, mas de prestacdo, a fim de cumprir as garantias positivas determinadas
pelos direitos individuais sociais”. (NETO; PINHO, 2017).

4 Com o artigo “Garantismo penal integral ou defensivismo diet?”. Disponivel em: <http://www.ibadpp

.com.br/wp-content/uploads/2013/07/Garantismo-Penal-Integral-ou-Defensivismo-Diet.pdf>.

Com o artigo “Garantismo a la carte: integral, desnatado ou semidesnatado”. Disponivel em <http://

justificando.cartacapital.com.br/2015/09/26/garantismo-a-la-carte-integral-desnatado-ou-semi-desnatado/>.

4 Disponivel em <http://justificando.cartacapital.com.br/2017/07/19/garantismo-integral-teoria-que-so-existe-
no-brasil/>.
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Aos pressupostos acima lancados pode ser acrescido mais um, levantado em outro
artigo de Ana Claudia Pinho, agora em parceria com o também professor Fernando da Silva
Albuquerque (2017)*, o de que (d) ndo poderia haver um garantismo penal integral porque,
na seara criminal, a teoria dedicar-se-ia exclusivamente ao nucleo liberal dos direitos
fundamentais, vale dizer, a proteg@o tdo somente de direitos individuais.

Ja Elmir Duclerc (2013), em acida critica, vai mais longe, ao comparar o garantismo
integral com tendéncias autoritdrias de direito penal maximo, que de forma sorrateira
esconderiam um novo defensivismo social, na esteira de movimentos de politica criminal
conservadores, tais como o do “direito penal do inimigo”, de Jakobs (2012).

Sobre as criticas levantadas, os cultores da leitura integral do garantismo ja também
se manifestaram, pelo menos em relagdo a parte delas. Fischer (2013b), em artigo especifico
destinado a se contrapor aos questionamentos de Duclerc, parece apresentar a argumentagao
de que este ultimo autor teria cometido certo equivoco interpretativo sobre o real intuito do
garantismo integral. Defende o autor gaicho, em suma, que a doutrina integralista tem
considerado inadequado na intepretacdo brasileira de Ferrajoli é que sejam aproveitadas
apenas partes da Constituicdo — ‘“unicamente”, menciona, “os direitos dos
investigados/processados”. A proposta, assim, seria que fosse restabelecida a totalidade do
vasto tema garantismo, segundo o pensamento “integral” de Ferrajoli. O equivoco, assim,
estaria na leitura feita no Brasil, e ndo na teoria original em si.

De fato, na expressa maioria dos autores que propdem a leitura integral do
garantismo, tem-se notado ser essa a tonica das argumentacdes: a vedagdo a utilizagdo
unilateral das bases tedricas de Ferrajoli, bem como a necessidade de se encontrar um ponto
de equilibrio entre os direitos da liberdade (do suspeito/acusado/réu/condenado),
fundamentados em um direito penal minimo, ¢ os direitos a seguranca e a efetiva resposta
judicial (da vitima, dos familiares desta e da sociedade como um todo).

Em artigo no qual propde uma reflexdo sobre o garantismo penal praticado no Brasil,
Jardim (2014) também parece advogar a tese do necessario equilibrio das fung¢des do direito
criminal: “ndo ¢ valioso punir a qualquer preco. Por outro lado, a falta de eficacia do processo
penal e a ineficiéncia das institui¢des do Estado de Direito s6 levam a desmoralizagdo da

democracia”.

47 Trata-se do artigo intitulado “O dress code do garantismo penal de Luigi Ferrajoli”. Disponivel em:

<https://www.conjur.com.br/2017-jun-28/opiniao-dress-code-garantismo-penal-luigi-ferrajoli
#sdfootnote5sym>.
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Como a discussdo a respeito do cabimento ou ndo de uma “leitura integral” do
garantismo penal ferrajoliano liga-se ao nucleo discutido neste trabalho monografico, parece
interessante trazer algumas pontuacdes sobre as principais criticas tecidas e acima
sintetizadas. Vale destacar que a partir de agora ja se estd em juizo proprio do autor deste
trabalho, nada obstante baseado integralmente em escritos do proprio Ferrajoli, quer em
Diritto e ragione, quer, em especial, naqueles posteriores.

A principio, cabe deixar assente um ponto que — aparentemente — tem ares de
pacificidade. A atual configuragdo penal e processual penal brasileira, desde a Constituicao de
1988, ¢ vista como de indole garantista. A mera leitura do art. 5° do texto constitucional, que
concentra cerca de 40 incisos (dos 78) sobre matéria criminal, parece ndo permitir outra
leitura, visto que deixa claramente antever a ado¢do de um direito penal minimo, com amplas
limitagdes ao poder punitivo e garantias processuais, forte em tornar realidade os direitos
fundamentais. A discussdo, assim, parece girar mais em torno da dose do remédio, por assim
dizer, do que propriamente se havera ou ndo de se fazer uso da medicagdo, in casu, o
garantismo.

Nessa tentativa de se encontrar um ponto (ideal) de equilibrio, necessario se faz um
esclarecimento logo de partida: ao invés de propor um “garantismo integral”, no sentido de
que o original (ferrajoliano) ndo teria completude ou seria parcial, a doutrina brasileira que
destaca a referida tese parece querer sim seja realizada, notadamente em terras locais, uma
“leitura integral” do garantismo. Se se faz referéncia, de forma simplificada, a um
“garantismo integral”, parece ser apenas por uma metonimia.

Isso parece tratar-se de uma nuance, porém ¢ algo significativo. Basicamente, tem-se
a sensacdo de que, em verdade, ndo se estd a discutir se a teoria de Ferrajoli € ou ndo completa
(no sentido de almejar protecdo a todos os direitos fundamentais, vale dizer, do acusado/réu e
da vitima/sociedade), pois se parece partir do principio de que ela quer abarcar e proteger
direitos das vitimas e também direitos sociais*®, mas que a leitura que parcela dos operadores
do Direito estaria fazendo no Brasil tem sido tdo somente a unilateral, no sentido da protegao
meramente do acusado ou do réu.

A respeito das criticas particularmente levantadas que impediriam ou desautorizariam

uma “leitura integral” do garantismo, ter-se-ia entdo:

4 Tema mais adiante abordado, ao se contrapor as criticas levantadas no item “d” (abaixo).
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a) o conceito segundo o qual os direitos sociais, comparados aos direitos de liberdade, nao
passariam de uma titularidade individual para uma titularidade coletiva, na medida em que o
que muda ndo seria a titularidade do direito, mas a expectativa do individuo titular, de uma
ndo lesdo, no direito de liberdade, para uma prestagdo, no direito social (NETO; PINHO,
2017).

Embora seja em parte correta a afirmagdo acima trazida, ndo parece ela alterar a
verdade da possibilidade de a doutrina ser aplicada em terreno de direitos sociais, quer sob a
perspectiva coletiva, quer sob a perspectiva individual. A mudanga parece ser apenas de 6tica,
de ponto de vista. Diz-se que € apenas parcialmente correta porque Ferrajoli ndo chega a
negar a existéncia de direitos coletivos, como adiante se demonstrard, embora concentre sua
teoria na figura dos “direitos subjetivos’™.

Igualmente ¢ possivel falar em direitos — individuais — da vitima e de cada um dos
demais individuos que compdem a sociedade de um determinado pais, notadamente

decorrentes do dever de todos de neminem laedere. Isso fica bastante evidente, por exemplo,

nessa passagem de Principia luris:

[...] la correlacion de los derechos con los deberes sirve para redefinir la extension
de los primeros en las relaciones entre particulares. Si todos tienen la prohibicion
de matarme, de golpearme o de robarme, yo tengo frente a todos el derecho a no ser
matado, golpeado o robado. Mas en general, al deber de todos de neminem laedere
corresponde el derecho, igualmente de todos, a no ser lesionados por nadie
(FERRAJOLI, 2013b, p. 616).

Tanto isso aparenta ser verdade que o proprio autor faz uso — expressamente — da
denominacdo “garantismo social” (FERRAJOLI, 2013a), mencionado como uma das técnicas
que buscam a efetiva tutela ou satisfagdo dos direitos constitucionais fundamentais nesse
plano, vale dizer, no plano dos direitos sociais’’. Por “garantismo social” entende-se o

“conjunto de garantias [...] que visam satisfazer os direitos sociais, como o direito a saude, a

4 Em sua vasta obra ¢ central a figura dos ditos “direitos subjetivos”, que Ferrajoli define de uma forma

bastante ampla como sendo correspondente a toda expectativa de prestacdo ou de ndo lesdo (FERRAJOLI,
2013b, p. 605). Em suas palavras, “Esto quiere decir que derechos subjetivos son no solo aquellos
nominativamente previstos como tales, sino también todas las expectativas de no lesion o de prestacion
generadas, en tutela de intereses de sus titulares, por la existencia de los respectivos deberes de prestacion o
de no lesion” (FERRAJOLI, 2013b, p. 615).

O autor exemplifica o “garantismo social” ao lado de outros “garantismos”, tais como o “garantismo penal”
(visa tutelar os direitos de liberdade) e até o “garantismo proprietario” (visa tutelar o direito de propriedade e
outros direitos patrimoniais), o que inicialmente néo era tratado por sua doutrina.
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instrucdo, ao trabalho e similares”, mas o autor italiano ndo deixa de anotar que tais garantias
ainda seriam “muito carentes e imperfeitas” (FERRAJOLI, 2013a).

Poderia objetar-se que o jusfildsofo italiano perfaz uma separacdo entre garantismo
penal e garantismo social, para o qual o primeiro seria voltado apenas a realizar a defesa do
acusado. Ainda que assim fosse, parece que a particular critica ndo chega a derrubar os
argumentos contrarios a uma leitura isolacionista ou unilateral da obra de Ferrajoli, ja que este
nao menciona nenhuma exclusividade de atuacdo ou ainda uma excludente de atuagdo. Vale
esclarecer: ao se ter a atuacdo do garantismo penal, isto ndo significa que o garantismo social
nao possa, ou mesmo deva, se fazer presente.

Ao contrario, Ferrajoli parece querer que o garantismo (seja ele de que vertente for)
atue como constritor do poder — quer seja o poder publico, quer seja o poder privado —, na
tentativa de proteger o lado mais fraco da relacdo. E esse lado é constantemente cambiante,

pelo que se demonstram necessarios constantes equilibrios:

[...] o paradigma do direito penal minimo assume, como justificacdo do direito
penal, seu papel de lei do mais fraco em alternativa a lei do mais forte que vigoraria
na sua auséncia: portanto, nio se trata genericamente de defesa social, mas de
defesa do mais fraco, que no momento do crime é a parte ofendida, no
momento do processo é o acusado e no momento da execucio penal é o réu.
(FERRAJOLLI, 2013a) (grifou-se).

O autor parece espancar todas as duvidas sobre essa possibilidade de ampla (e

integral) visdo do garantismo ao arrematar, mais adiante, que:

a doutrina filosofica do garantismo elabora de fato [...] os modelos normativos do
direito penal como “lei do mais fraco”, isto ¢, como sistema de garantias que
tutelam os direitos de todos: das vitimas dos delitos assim como dos que
enfrentam os processos e as penas. (FERRAJOLI, 2013a) (grifou-se.)

b) a (teoria da) interpretacdo, no viés garantista de Ferrajoli, seria metateorica, e isso quer
dizer que os principios elencados pelo garantismo integral, como os principios da protegdo
deficiente e da proibi¢do em excesso, ndo poderiam servir como base para a criagdo juridico-
normativa pelo Poder Judiciario, porque (i) romperiam com a separagdo de poderes e (ii)
resvalariam na falacia de Hume, ao confundir o dever-ser normativo do direito com o ser

efetivo da aplicagdo do direito (NETO,; PINHO, 2017).

Bastante perspicaz é a critica acima trazida. Nada obstante, ousa-se dela discordar.
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Com efeito, o alicerce da monumental obra de Ferrajoli funda-se na doutrina das garantias,
que em ultima andlise ¢ a busca pela efetividade do tecido constitucional. Nas palavras do
proprio autor, “as garantias consistem em mecanismos que, porquanto a sua vez normativos,
sdo direcionados a assegurar a maxima correspondéncia entre normatividade e efetividade da
tutela dos direitos” (2014, p. 21).

Embora a teoria foque em um dever-ser idealizado, o qual Ferrajoli (2014) nao
somente ndo esconde, porém frisa com todas as letras ser inatingivel, a teoria das garantias
tem em seu momento de execu¢do (ou de aplicag@o) o seu climax. Tanto ¢ assim que um de
seus principais focos é o condicionamento da validade das decisdes jurisdicionais a verdade,
“empirica e logicamente controlavel, das suas motivagdes” (2014, p. 16), na tentativa de
evitar-se o decisionismo estatal.

Nesse sentido, teorias acerca da correta aplicagdo de direitos fundamentais,
notadamente nascidas da dimensdo objetiva destes, tais como aquelas conectadas ao principio
da proporcionalidade (vedagdo a insuficiéncia ou vedag¢do ao excesso estatal), antes de nao se
relacionar, t€m sim toda uma teia de conexdes com a teoria ferrajoliana das garantias. Tanto
isso ¢ verdade que um dos pilares principais da teoria do jusfilésofo italiano ¢ a vedagdo do
excesso estatal. Ora, ndo ha outro meio de se perquirir se alguma pratica ou norma ¢é
“excessiva”, ou ndo, sendo mediante um juizo de proporcionalidade.

Mais uma vez, aqui, a exegese se fard fortemente presente. Ferrajoli destaca esse
momento ao se deparar com as indaga¢des do “quando” e do “como” proibir (vale dizer,
estipular delitos) e punir. Para respondé-las, necessario se fara um ‘“balanceamento” que
levarda em conta o “problema empirico da eficidcia preventiva e aquele axioldgico da
justificacdo, entre os danos prevenidos e aqueles provocados pelas penas”, em suas proprias
palavras (2014, p. 313). O que parece ocorrer, ¢ talvez explique a critica levantada, ¢ que nao
¢ comum na obra de Ferrajoli a promog¢do de didlogos com outros autores, notadamente os
mais atuais, que laboram com os ferramentais apresentados com a hermenéutica
neoconstitucionalista. Esse ponto ¢, alids, objeto de destaque da critica italiana
(GIANFORMAGGIO, 1993).

Parece ndo encontrar eco a alegacdo de que isso feriria a separacdo de poderes, visto
que, em Ferrajoli, o que se busca ¢ a racionalidade e a controlabilidade das decisdes judiciais,
mas isso ndo regride o Poder Judicidrio a la bouche de la loi. Ao contrario, o jusfilosofo

reconhece o 6rgdo juridiscional, assim como o Ministério Publico e a Defensoria Publica,
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como verdadeiras “garantias”, as chamadas garantias “secundarias” (2017, p. 51), que
estariam aptas a interferir em outro Poder — por exemplo, decretando a invalidade de
determinado ato — em caso de contraste com direitos fundamentais.

Com efeito, distinguem-se as garantias “primdrias” das “secundarias” (FERRAJOLI,
2017). As garantias primarias sdo “as proibicdes de lesdo e as obrigacdes de prestagdes
correspondentes, respectivamente, as expectativas negativas (de lesdo) e as expectativas
positivas (de prestacdo) nos quais consistem todos os direitos subjetivos” (2017, p. 51). J& as
garantias secunddrias seriam “as garantias jurisdicionais que visam anular os atos invalidos e
punir os atos ilicitos que prejudiquem as garantias primarias” (2017, p. 51).

A proposito, o que Ferrajoli denomina de principio garantista da “submissdo a
jurisdicao” (2014, p. 844) nada mais ¢ do que a possibilidade de se acionar o poder publico,
mediante o Judiciario, para que as lesdes aos direitos fundamentais, “liberais ou sociais”,
sejam sancionadas ¢ removidas. Para tanto, qualquer espécie desses direitos precisa ser
“adjudicavel, ou seja, acionavel em juizo em relagdo aos sujeitos responsaveis por sua
violagdo” (2014, p. 844).

Por fim, um alerta importante trazido pelo proprio jusfilésofo. Menciona ele sua
preocupacdo com a mera leitura teorética da doutrina das garantias. Destaca o risco de se cair
no que ele denomina de a “falacia garantista” (2014, p. 866), um risco especialmente grande

entre os juristas, segundo pontua. Em suas proprias palavras, seria a tal falacia

[...] a ideia de que bastem as razdes de um direito bom, dotado de sistemas
avancados e realizdveis de garantias constitucionais, para conter os poderes e para
por os direitos fundamentais a salvo de suas distor¢oes. (FERRAJOLI, 2014, p.
866).

Ainda com o autor italiano:

[...] a experiéncia ensina que nenhuma garantia juridica pode reger-se
exclusivamente por normas; que nenhum direito fundamental pode concretamente
sobreviver se ndo ¢ apoiado pela luta por sua atuacéo da parte de quem € seu titular e
pela solidariedade com esta, de forgas politicas e sociais; que, em suma, um sistema
juridico, porquanto tecnicamente perfeito, ndo pode por si sd garantir nada.
(FERRAJOLI, 2014, p. 867).

¢) o garantismo positivo ndo estaria vinculado a ideia de interesse da sociedade de forma

abstrata, mas sim a ideia segundo a qual o Estado tem deveres ndo somente de ndo lesdo,
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mas de prestacdo, a fim de cumprir as garantias positivas determinadas pelos direitos

individuais sociais (NETO,; PINHO, 2017).

Esse seria o terceiro argumento levantado e que também se constituiria em outro
empecilho a leitura integral do garantismo. Em boa medida, o raciocinio parte da
considerag@o de que tdo sé direitos individuais sao tutelados pela doutrina ferrajolina. Melhor
explicando: ainda que tais direitos tenham carater social, vale dizer, sejam usufruidos apenas
coletivamente, isso seria apenas reflexo de um direito individual projetado, por assim dizer, na
seara coletiva. Como se demonstrard no item seguinte (“d”), ndo parece ser essa uma
limitacao trazida por Ferrajoli.

Inicialmente, destaque-se que ¢ pacifico na doutrina mais recente do autor italiano
que o Estado, ao lado das vedagdes ou limitagdes de atuacgao (tipicas dos direitos a liberdade),
possui inimeros outros “deveres publicos de fazer”, que correspondem a obrigagdes a que o
autor denomina de ‘“sociais” ou “materiais” (2014, p. 794). Isso, alids, caracterizaria um
Estado de direito social, que estaria além do mero Estado de direito liberal. Enquanto o Estado
liberal “deve somente ndo piorar as condi¢des de vida dos cidadaos”, o Estado social “deve
ainda melhora-las”, ndo apenas trazendo “desvantagens, mas vantagens” aqueles (2014, p.
795).

Ferrajoli ndo vé obices a respeito da possibilidade da coexisténcia dos dois modelos
estatais, que se fundam nessas duas espécies de garantias (liberais e sociais). Anota o autor:

obviamente os dois tipos de garantias e os correspondentes modelos de Estado ndo
se excluem entre si, como vez ou outra costuma-se afirmar de maneira injustificada

nas contraposi¢des entre liberdades individuais e justica social (FERRAJOLI, 2014,
p. 795).

A proposito de direitos sociais, o professor italiano tanto admite sua existéncia em
ambos os niveis (individual e coletivo), que chega a exemplificd-los em sua obra. Ao se referir

a diferentes “categorias” de direitos fundamentais e as suas respectivas garantias, assinala:

[...] a categoria dos direitos fundamentais ¢ um recipiente no qual tomaram lugar
figuras [...] em tudo heterogéneas: do direito a vida ao de liberdade pessoal; dos
diversos direitos de liberdade [...]; dos direitos politicos aos direitos civis [...]; dos
direitos sociais individuais — ao trabalho, a subsisténcia, a saide, a casa, a
instrucio e a um adequado saldrio — até aos direitos sociais coletivos, como os
direitos a paz, ao ambiente, a informacfo e a autodeterminag¢ido (FERRAJOLI,
2014, p. 842) (grifou-se).
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De toda forma, ainda que se possa pensar em meros direitos individuais usufruidos
de forma social, ou seja, tendo-se em conta apenas o ponto de vista do individuo, isso parece
ndo chegar a afetar a leitura integral garantista. Isso ndo impedird, por exemplo, fortes
momentos de tensdes entre direitos contrapostos, ainda que individuais, tais como o direito a
vida ou a integridade fisica (de uma vitima de um homicidio ou de uma lesdo corporal, por
exemplo) e o direito a liberdade do acusado ou réu. Ou até o direito a liberdade (da vitima de
um delito de sequestro, por exemplo) e outro direito de liberdade (do sequestrador que se vé
preso em flagrante). Sem o necessario equilibrio nessa balanca, um ou outro podera ser
severamente maculado, restando desguarnecido um direito fundamental; na visdo ferrajoliana,

uma garantia ndo se tera feito presente.

(d) ndo poderia haver um garantismo penal integral porque, na seara criminal, a teoria
dedicar-se-ia exclusivamente ao nucleo liberal dos direitos fundamentais, vale dizer, a

protegdo tao somente de direitos individuais (PINHO; ALBUQUERQUE, 2017).

A respeito dessa argumentacdo, Afranio Jardim (2014) anota: “embora seja o mais
relevante, Ferrajoli ndo se preocupa somente com os direitos fundamentais individuais. Ele
ndo se descura da protecdo dos direitos e interesses sociais”, observa. Igual impressdo teve,
agora na critica italiana, Guastini (1993), para quem Ferrajoli seria um liberal sui generis,

uma vez que defensor de um Estado social de direito:

da un lato, le preferenze di Ferrajoli vanno a quello che egli chiama uno “stato

”

sociale di diritto”, ossia ad un ordinamento che conferisce e garantisce non solo
diritti di liberta, ma altresi diritti sociali (cosa estranea alla tradizione politica
liberale, insomma al liberalismo classico) (GUASTINI, 1993).

De fato, sdo varias as passagens nas quais o proprio Ferrajoli tece consideracdes a
respeito da aplicabilidade de sua teoria (notadamente a dita teoria geral do garantismo) a
prestacdes de cunho coletivo. Isso ¢ especialmente claro a partir das criticas posteriores a
Diritto e ragione e o desenrolar de sua obra, condensada com o langcamento de Principia Iuris.

Anota o autor:

Se aos direitos da liberdade (ou “direitos de” ou “da”) correspondem garantias
negativas consistentes em limites ou impedimentos de fazer, aos direitos sociais (ou
“direitos a”) correspondem garantias positivas consistentes em obrigacdes de
prestagdes individuais ou sociais (FERRAJOLI, 2014, p. 21).
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Em seguida, ao distinguir o garantismo do mero legalismo ou formalismo, assevera:

[...] na satisfacdo dos direitos fundamentais: os quais — da vida a liberdade pessoal,
da liberdade civil e politica as expectativas sociais de subsisténcia, dos direitos
individuais aos coletivos — representam os valores, os bens e os interesses,
materiais e pré-politicos, que fundam e justificam a existéncia daqueles “artificios” —
como os chamou Hobbes — que sdo o direito e o Estado, e cujo gozo por todos
forma a base substancial da democracia (FERRAJOLI, 2014, p. 21) (grifou-se).

Em verdade, Ferrajoli justifica a atuagao do direito penal como uma técnica de tutela
dos direitos fundamentais baseada no que ele chama de “a lei do mais fraco” (2014, p. 311). E
interessante notar que ainda que ndo haja mencao, nessa afirmagdo, a direitos sociais, pode-se
dizer com certa tranquilidade que eles se manifestam mediante o direito de a vitima se
proteger da propria realizagdo do delito. Nesse momento, na leitura ferrajoliana, a vitima ¢ a
parte mais fraca da relagdo (em relagdo a seu algoz), necessitando a operagdo das garantias

para sua prote¢do. Assim, para Ferrajoli,

[...] o objetivo do direito penal [...] é a prote¢do do fraco contra o mais forte: do
fraco ofendido ou ameag¢ado com o delito, como do fraco ofendido ou ameagado
pela vinganga; contra o mais forte, que no delito € o réu e na vinganga é o ofendido
ou os sujeitos publicos ou privados que lhe sdo solidarios (2014, p. 311).

E interessante observar que o retromencionado autor nio vé incompatibilidades
nessas fungdes protetivas e preventivas. Em ultima andlise, cuidaria o direito penal de servir
como um instrumento de realizagcdo ou preservacao de direitos fundamentais, voltado “a tutela
dos direitos de todos” (2014, p. 312). Para as vitimas ou a sociedade de modo geral, o direito
penal se prestaria a um Unico objetivo de prevencdo geral negativa, com a finalidade de
garantir o0 maximo de bem-estar possivel, dentro do objetivo de minimizagao da violéncia na
sociedade.

Por tudo isso € que, ao se debrucar sobre a obra do jusfilésofo italiano, outra ndo
poderia ser a conclusdo a que chega MARMOL (2005, p. 384), no sentido da inclusdo dos

direitos sociais sob a batuta da doutrina das garantias:

el paradigma constitucional incluye asimismo, segun Ferrajoli, los siguientes
grupos de derechos fundamentales: derechos politicos (o de autonomia publica),
derechos civiles (o de procedime privada), derechos liberales (o de libertad) y
derechos sociales (grifou-se).
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E bem possivel que esse argumento particularmente levantado de prote¢io exclusiva
a direitos individuais tenha suas raizes na obra que introduzia a doutrina das garantias, Diritto
e ragione. O proprio autor italiano reconheceu, aquele momento, um certo acanhamento da
teoria apresentada em face dos desafios de implementacdo dos direitos sociais: “as teses
formuladas neste livro acerca das garantias penais e processuais dos direitos de liberdade sdo
apenas em parte extensiveis aos direitos sociais”, esclarece (FERRAJOLI, 2014, p. 844). Para
ele, apenas dois principios, ainda assim reforcados pelos “devidos acréscimos”, serviriam a
um “alcance garantista de carater geral”, que assim poderiam atuar como possiveis garantias
aos direitos sociais — o principio da legalidade e o principio da submissdo a jurisdicao
(FERRAJOLI, 2014, p. 844).

Tal posicionamento foi inclusive objeto de criticas a Ferrajoli. Em texto no qual
discute as possibilidades de a teoria garantista cumprir com o desejo de efetivacdo dos direitos

sociais, Miguel Carbonell (2004) teceu uma contundente critica:

(...) em algunos aspectos, la teoria garantista de Luigi Ferrajoli se nos presenta
como un paradigma inacabado, como una obra todavia a medio camino, a la que
hacen falta ulteriores definiciones, que solamente han sido enunciadas pero no
explicadas ni desarrolladas por su autor.

A observagdo do autor mexicano, acima referida, parece dever-se ao fato de a obra
Diritto e ragione pouco ter se atido a como se daria a preservacdo dos direitos sociais € — aqui
se acrescenta — a preservacao dos direitos das vitimas. Somente com uma espécie de expansao
do modelo garantista, oriunda de uma visao mais global de protecdo de direitos, é que se
lograria abarcar igualmente a tutela de tais direitos fundamentais. Tal expansdo viria nos anos
posteriores, com o crescimento da teoria das garantias, mormente sob os influxos do direito

constitucional contemporaneo.
3.5 AAMPLIACAO DO PARADIGMA GARANTISTA DE FERRAJOLI
Como se viu, a doutrina do garantismo penal classico ferrajoliano produzida na

década de 80 parecia padecer de uma incompletude: olvidava as atribui¢des positivas estatais,

vale dizer, as exigéncias que o constitucionalismo moderno passou a requerer do Estado em

S Essa expressdo, ou mais precisamente — extensdo do paradigma garantista —, é utilizada pelo proprio

Ferrajoli (2013b), ao apresentar na obra Principia luris as defini¢des de direitos e deveres.
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termos de imperativos de proteg¢do ou de tutela. Tais exigéncias ligam-se ndo somente a defesa
da coletividade, mas igualmente a defesa de direitos fundamentais individuais caros (como a
vida, a liberdade, a dignidade sexual etc.). S@o os direitos das vitimas e de seus familiares que
restam atingidos pela pratica de uma infragdo penal, e que evidentemente ndao podem ser
desconsiderados.

Nao se encontrava aquela época, também, mencao alguma aos deveres estatais

gerados pelos ditos “mandamentos constitucionais de criminalizagio™>?

, a exemplo dos
trazidos no texto constitucional brasileiro, nos incisos XLI, XLII, XLIII e XLIV do art. 5°,
além de outros. A criminalizagdo de tais condutas, tarefa a ser desempenhada inicialmente
pelo legislador infraconstitucional, tem inegavel carater de um direito fundamental coletivo
(FRISCHEISEN; GARCIA; GUSMAN, 2017), pois decorrem de valores essenciais —
escolhidos pelo legislador primario — para os quais especialmente se aposta nas
possibilidades estatais de promogao ¢ resguardo sociais (BARROS LIMA, 2012).

Era marcante no pensamento original do referido autor a sua visdo descrente das
possibilidades de boas atividades estatais. Notava-se um forte componente pessimista do
poder impregnado em sua teoria, compreendendo o Estado sempre como um mal (FELDENS,
2008b). O autor chegava a afirmar que “o pressuposto do garantismo € sempre uma visao
pessimista do poder como maléfico, quem quer que o detenha tende, porque exposto, de
qualquer maneira, em auséncia de limites e garantias, a degenerar em despotismo”
(FERRAJOLI, 2014, p. 816). Feldens (2008b) observou como essa concepcao estatal

destoava da de Alexy, que, valorizando a figura estatal, ja se expressou mencionando até um

“direito humano ao Estado”:

Cuando hay com derecho moral, por tanto, com derecho fundamentable frente a
todos, como el derecho a la vida por ejemplo, entonces debe haber también com
derecho fundamentable frente a todos a la creacion de com instancia comun para
hacer cumplir aquel derecho. De otro modo, el reconocimiento de derechos morales
no seria un reconocimiento serio, lo que seria contrario a su cardcter fundamental y
prioritario. La instancia comun que ha de establecerse para el cumplimiento de los
derechos humanos es el Estado. Por lo tanto, existe com derecho humano al Estado.
Com el establecimiento de un Estado como instancia de cumplimiento, los derechos
morales que tienen los individuos frente a otros se transforman en derechos del
derecho positivo con contenidos iguales. Adicionalmente, surgen los derechos de los
individuos a defensa, proteccion y procedimento frente al Estado como derechos
nuevos (ALEXY, 2000, com destaque no original).

32 Sobre os referidos mandamentos, confiram-se GONCALVES (2007) e BARROS LIMA (2012).
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Essa (md) compreensdo da figura estatal parece ndo se coadunar com o novo
posicionamento e as novas tarefas ao Estado exigidas. Afirmar-se a importancia da
preservacdo e resguardo dos direitos negativos ¢ uma coisa com a qual praticamente todos
concordam; outra coisa ¢ o fato de, pari passu, o Estado poder cumprir com seus encargos de
tutela de direitos, notadamente os sociais. As possibilidades de ambos os pleitos serem
atendidos ndo so6 € possivel, como ¢ um ideal a ser buscado.

Nesse particular, a leitura classica liberal e formalista da teoria do garantismo penal
de Ferrajoli ndo estaria em compasso com os novos rumos do (neo)constitucionalismo, pelo
menos ndo em sua inteireza. Desde o advento e desenvolvimento do dito modelo de Estado
social, com o surgimento do papel estatal de promogao de direitos, é fato que os poderes
publicos passaram a ser muito mais do que meras obrigagdes negativas. A formatagdo da
eficicia objetiva dos direitos fundamentais e o surgimento da dita ordem de valores
refor¢aram com tintas grossas tal constatagao.

Sobre essa concepcao original da doutrina ferrajoliana, Feldens (2008b, p. 70)

observa com precisao:

Convém notar, entretanto, que em sua teoria do garantismo Ferrajoli serve-se de uma
concepgdo de direitos fundamentais. Precisamente de uma concepgao unidirecional,
onde os direitos fundamentais sdo dotados de uma eficacia meramente negativa
(funcionando como direitos oponiveis contra o Estado), e tem-na como suficiente
para sustentar sua concep¢do de garantismo penal. No particular, a teoria de
Ferrajoli ndo padece de qualquer incoeréncia interna. Apenas que ela retrata um
modelo de Direito Penal que se estrutura a base de uma determinada concep¢do de
direitos fundamentais que se traduz em uma determinada versdo de garantismo, a
qual ndo parece corresponder & multifuncionalidade que o constitucionalismo atual
empresta aos direitos fundamentais (com destaques em italico no original).

Os posicionamentos mais recentes de Ferrajoli, todavia, notadamente apds a edigao
de seu Principia Iuris, em 2007, parecem mostrar certa preocupagdo do autor com um
necessario equilibrio de sua doutrina das garantias, além da melhor elaboracdo dos deveres de
tutela estatais e dos direitos sociais. Isso pode ser extraido em diversas passagens colhidas em
varias de suas obras e artigos. Citam-se abaixo os pontos mais emblematicos da evolugdo de
seu pensamento, que agora definitivamente se mostra mais expresso ou aclarado, afastando-se
do liberalismo classico. Exatamente por tais e outras razdes ¢ que o proprio jusfilosofo
chamou o crescimento da sua doutrina de uma “extensdo do paradigma garantista”

(FERRAJOLL, 2013b, p. 615):
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1) O garantismo serve para limitar o poder publico, mas também o poder privado
(FERRAJOLI, 2011; 2013c¢);

i) A constitucionalizagdo dos direitos sociais ¢ declarada como “uma das mais
importantes conquistas do constitucionalismo nos novecentos”, e a auséncia de
adequadas garantias que os assegurem torna-os “simples declarag¢des retdricas” ou
“vagos programas politicos juridicamente irrelevantes” (FERRAJOLI, 2011, p.
642);

ii1) A enunciag¢do dos direitos sociais infelizmente ndo se fez acompanhar, na visdo do
autor, das adequadas garantias sociais positivas, ou seja, de técnicas de defesa e de
justiciabilidade comparaveis a tutela do direito a liberdade (FERRAJOLI, 2011);

iv) As relagdes juridicas entre direitos e seus correspondentes deveres nao se ddo sempre
e somente entre relagdes bilaterais de sujeitos singulares, pois existem direitos e
deveres que pertencem a generalidade dos sujeitos (FERRAJOLI, 2013b);

v) Defesa social e garantismo, significando a tutela dos bens primdrios (ex.: vida,
liberdade, patrimonio, integridade fisica etc.) e garantia dos direitos dos réus, e
depois dos condenados, configuram-se como “os dois fins ndo somente essenciais,
mas entre eles conexos que legitimam o poder punitivo” (FERRAJOLI, 2013c, p.
246);

vi) O direito penal minimo quer significar a “lei do mais fraco™*®, que no momento do
cometimento do crime (ou imediatamente antes dele) € a parte ofendida (vitima)
(FERRAJOLI, 2013c, p. 246);

vii) O direito penal é justificado®* pela serventia na preveng¢io e minimizagdo dos crimes
(mas nao pela mera “defesa social”’), bem como na prevencdo das reagdes
violentas informais aos delitos (FERRAJOLI, 2013a);

viii) Cria-se a nocdo de “responsabilidade” como “situacdo juridica”, consistente na
esperada expectativa de sofrer uma san¢do em razdo da pratica de um ato ilicito,
notadamente penal (FERRAJOLI, 2013b, p. 625 et seq.);

ix) O dever de impor uma punicdo a um culpado passa a ser delineado como uma

“garantia secundéria”, também chamada garantia “de segundo grau, instrumental,

53

54

Essa nogédo de “lei do mais fraco” ganha tamanha importancia ao longo da obra de Ferrajoli que ele, mais
recentemente, chega a afirmar que “todos os direitos fundamentais podem, de fato, ser considerados como
leis do mais fraco” (FERRAJOLI, 2013a).

Para Ferrajoli (2013a), a unica serventia da corrente abolicionista seria a de trazer o 6nus da justificagdo ao
direito penal.
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processual ou jurisdicional”, especialmente a cargo dos poderes publicos
(FERRAJOLI, 2013b, p. 630 et seq.);

X) As caréncias de garantias primadrias ou de garantias secundarias convertem-se nas ditas
“lacunas”, falhas do ordenamento juridico a serem extirpadas com o fito de
garantir a efetivacdo dos direitos. Tais falhas devem ser colmatadas por agdo do
legislador, mas também “a través de interpretaciones o decisiones adecuadas a fin
de que no se resuelvan en otros tantos factores de inefectividad” (FERRAJOLI,
2013b, p. 636);

xi) H& deveres estatais de prestacdes aos cidaddos (ditos “deveres positivos”) que se
transformam em direitos subjetivos desses ultimos (FERRAJOLI, 2013b, p. 615-
616);

xii) A relagdo entre direitos e, em especial, entre deveres de absteng¢do (ditos deveres

“negativos”), também ¢ aplicavel entre particulares (FERRAJOLI, 2013b, p. 615).

A respeito desses dois ultimos itens acima destacados (xi e xii), sdo notorias as
conexdes diretas com as tematicas dos deveres de tutela estatal (xi) e da dimensdo objetiva
dos direitos fundamentais, produtora da eficicia horizontal de sua aplicabilidade (xii). Ja
sobre o item imediatamente anterior (x), nota-se a discreta abertura do autor rumo a um
parcimonioso ativismo judicial, como forma de se minorar a inefetividade de direitos
fundamentais.

Como se constata, parece evidente certa abertura do paradigma inicial de Ferrajoli,
construido na década de 80. Da posicao inicial extremamente liberal, formalista e centrada
nos direitos individuais (que tinha especial relevo na seara criminal), partiu-se para uma
posicao de maior didlogo e abrangéncia entre fodos os interesses, especialmente os opostos,
notabilizados no complexo tecido constitucional que grassa atualmente nos paises
democraticos. Como sintese deste, por assim dizer, ajuste de rota produzido ao longo dos
anos, ¢ emblematico esse excerto escrito por Ferrajoli em artigo que data de 2013, no qual se

apresenta o garantismo com base ainda liberal, ¢ verdade, mas com sensiveis ampliagdes:

Por “garantismo” entende-se, portanto, um modelo de direito baseado na rigida
subordinacdo a lei de todos os poderes e dos vinculos a eles impostos como garantia
dos direitos sancionados pelas constituigdes. Neste sentido, o garantismo ¢é
sindonimo de “Estado Constitucional de Direito”, ou seja, de um sistema que
repete o paradigma classico do Estado liberal, ampliando-o para duas diregdes:
de um lado, para todos os poderes, nio apenas o judicidrio, mas também o
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legislativo e o de governo, ¢ nio somente para os poderes ptiblicos, mas também
para os privados; do outro lado, para todos os direitos, nio somente os de
liberdade, mas também os direitos sociais, com as conseguintes obrigacdes,
além das proibicdes, a cargo da esfera publica (FERRAJOLI, 2013a) (grifou-se).

3.6 SOBRE A LEITURA DO GARANTISMO, A VEDACAO A PROTECAO
DEFICIENTE E O PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Por em segundo plano os deveres de tutela, cuja atuagdo é requerida pela nova ordem
objetiva de valores e pelo principio da proporcionalidade (notadamente na sua vertente de
vedacdo a insuficiéncia), ndo parece ser algo compativel com o atual desenvolvimento das
funcdes dos Estados democraticos contemporaneos. A proposito, nem os poderes publicos
podem disso se furtar, nem os cidaddos — acrescenta-se —, a quem a Constitui¢do brasileira
incumbiu, ao lado dos direitos, também de uma série de “deveres fundamentais”.

O texto constitucional de 1988 igualmente ndo deixa dividas a respeito de sua
vocagao social, a qual exige reciprocas atuacdes estatais e individuais. Isso est4 claro desde o
seu art. 1°, que enumera como fundamentos da Republica a “cidadania” e a “dignidade da
pessoa humana”; passa pelo art. 3° e o estabelecimento dos objetivos constitucionais de
“construir uma sociedade livre, justa e solidaria”, de “erradicar a pobreza, a marginalizagdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais” ¢ de “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de organizacao”; e
fica expressamente consignado na nomenclatura do capitulo que abre o art. 5°, que se refere
aos “direitos e deveres individuais e coletivos”.

De forma exemplificativa, destaque-se o inc. XLI do art. 5° que se volta ao
legislador derivado em um primeiro momento, mas ndo deixa de se enderecar também aos
individuos, ao prescrever que “a lei punira qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e
liberdades fundamentais”. Vale acrescentar que o referido inc. XLI, por sua posi¢do
topografica®, inegavelmente quer significar, entre outras coisas, a criagio de disposi¢des
penais e processuais penais como uma forma eficaz de proteger direitos fundamentais.

Precisamente essa ¢ a visdo que desde sempre argumentou pela leitura integral dos
postulados garantistas, e que parece ter encontrado eco nos mais recentes posicionamentos de

Ferrajoli. Espera-se o absoluto respeito aos direitos fundamentais individuais, aos coletivos, e

55 Situado entre os incs. XXXVII e LXVIII do art. 5°, todos esses referentes ao direito penal ou processual

penal.
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também aos deveres fundamentais (do Estado e dos cidaddos), previstos na Constitui¢do. O
ndo cumprimento da normatividade constitucional brasileira gera distor¢des que terminam por

produzir um incremento de desigualdade, pois

[...] o garantismo penal na sua dimensdo negativa acaba ndo raras vezes
privilegiando a elite econdmica ou as classes mais influentes da sociedade, deixando
de criminalizar (ou mesmo descriminalizando) delitos de cunho econémico e
tributario, que por vezes prejudicam a sociedade como um todo e se revestem de alto
potencial ofensivo, mas que, em regra, ndo sdo cometidos pelos integrantes dos
grupos marginalizados, bastando aqui o registro da tendencial descriminalizagao,
entre nds, dos delitos contra a ordem tributaria, de constitucionalidade questionavel
se formos analisar a questdo a luz da teoria dos deveres de prote¢do do Estado
(SARLET, 2005b).

As fungoes legislativas, executivas e judiciais — que Ferrajoli mais recentemente vé
como ‘“‘garantes secundarios” — deverdo, assim, guiar-se ndo somente pela proibi¢do do
excesso em face dos direitos fundamentais, mas também ndo poderdo restar aquém da
protecdo devida (e esperada). O Estado, antes absenteista, ¢ visto agora, mormente nos paises
periféricos, como o responsavel pelo cumprimento das promessas da modernidade. Na busca
de tais promessas, previstas em numero farto no atual texto constitucional, podem ser
encontradas as balizas de atuacdo das searas penal e processual penal.

Segundo Streck (2005):

[...] podem ser encontrados os limites do sentido e o sentido dos limites do Direito
Penal, a partir do teorema da proporcionalidade que sustenta (ess)a sua (nova)
fung¢do no Estado Democratico (e Social) de Direito, em dois pilares: a (ampla)
possibilidade de sindicancia de indole constitucional ndo somente de normas penais
violadoras da cldusula da proibicdo de excesso (Ubermassverbot), como também das
normas penais que violem o principio da proporcionalidade por protegdo deficiente
(Untermassverbot).

A justa medida da atuagdo dos poderes publicos na seara criminal passa a ser o
problema central a ser enfrentado pela doutrina das garantias. O encontro do equilibrio ideal,
do ponto central, que ndo reflete um agir demasiado estatal (via excesso), e tampouco
configura uma insuficiéncia de atuagdo, volta a ordem do dia, numa moderna releitura do
conflito jus libertatis v. jus puniendi. A diferenca agora é que o jus libertatis mostra-se mais
fundamentado e arraigado; ja o jus puniendi ndo mais € visto como derivado de uma potestade
estatal, sendo decorrente da necessidade de se garantir protecdo eficaz as vitimas, aos
familiares dessas e a coletividade. Em ultima analise, ha um conflito de direitos fundamentais,

J& que direitos assim qualificados mostram-se presentes em ambos os polos da equagdo
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juridico-processual-penal.

E a partir dai que o principio da vedagdo a protecio deficiente encontra no processo
penal brasileiro um campo de algumas possibilidades de aplicagdo, especialmente em face de
previsdes procedimentais gestadas no final da década de 30, inicio dos anos 403, A realizagdo
de um processo penal — justo e respeitador dos nucleos dos direitos fundamentais do
acusado/réu, ressalte-se com todas as letras —, mas também eficiente, sob o ponto de vista da
persecucdo penal, ¢ medida hodiernamente de ndo mero fetichismo por resultados, mas sim
concretizadora de importantissimos direitos fundamentais: a liberdade e a seguranga.

Notar que aqui se utiliza do termo “eficiente” e ndo “eficientismo”. Sobre essa
diferenga, Santos (2015) anota que no primeiro caso se observa e se respeita os direitos e
garantias individuais, em estrita obediéncia a legalidade constitucional e aos principios
constitucionais penais, enquanto no segundo nao.

Vale destacar que a Constituicdo de 1988 ¢ tida por dirigente e compromissaria.
Assim sendo, leva ao estabelecimento de uma dire¢do que vincula a sociedade ¢ o Estado,
acarretando “compromissos € inexoraveis consequéncias no campo da formulagao e aplicacao
das leis” (STRECK, 2005), entre eles o campo juridico-criminal. A conclusdo a que chega o

autor gatcho ¢ a de que:

[...] continuo a insistir (e acreditar) que todas as normas da Constituigdo tém
eficacia, e as assim denominadas normas “programaticas” — como as que
estabelecem a busca da igualdade, a redugdo da pobreza, a prote¢do da dignidade,
etc. — comandam a atividade do legislador (inclusive e logicamente, do legislador
penal), buscando alcangar o objetivo do constituinte. Esse comando (ordem de
legislar) traz implicita — por exemplo, no campo do Direito Penal — a necessaria
hierarquizagao que deve ser feita na distribuicdo dos crimes e das penas, razio pela
qual o estabelecimento de crimes, penas ¢ descriminalizagdes ndo pode ser um ato
absolutamente discriciondrio, voluntarista ou produto de cabalas.

Nesse intuito, como principio de estatura constitucional (seja pelo dever de tutela
estatal, seja como matiz do principio da proporcionalidade), a vedacdo da protecdo
insuficiente pode (e deve) servir como parametro de aferi¢do de constitucionalidade das leis.

Defende-se, aqui, a mesma posi¢ao de Moro (2014) e de Mendonga (2017), para quem:

[...] O Poder Judiciario também estd vinculado a observar uma visdo garantista
integral. Em relagdo ao controle de constitucionalidade, o Poder Judicidrio deve
extirpar do ordenamento juridico, por meio do controle difuso ou concentrado,

% O texto original do Cdédigo de Processo Penal brasileiro (Decreto-Lei n° 3.689), em sua maior parte ainda em

vigor, foi publicado em outubro de 1941.
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aquelas normas que estabelegcam uma limita¢&o excessiva aos direitos fundamentais
— visdo negativa — ou que ndo atendam a um minimo de protecdo efetiva destes —
visao positiva (MENDONCA, 2017, p. 191).

Este trabalho pretende averiguar, no capitulo que segue, quais implica¢des poderiam
advir desse controle, ou pelo menos atuar em termos de sugestivas alteracdes legislativas,
como propostas de lege ferenda.

As possibilidades de tais exercicios emanam do proprio texto constitucional,
notadamente da necessidade de sua concretizagdo. Na tarefa do legislador, do executor e do
julgador, ndo se pode olvidar jamais a missdo maior: efetivar os dizeres constitucionais.
Tarefa que, evidentemente, ndo ¢ diversa na seara penal, nem na processual penal. A
descriminalizacdo de condutas ofensivas a direitos fundamentais nao ¢ atividade a ser
livremente trilhada pelo legislador sob uma inexistente absoluta liberdade de conformacgao
legislativa. “O direito penal ndo pode ser tratado como se existisse apenas uma espécic de
garantismo negativo, a partir da garantia de proibi¢cdo de excesso”, anota Streck (2005).

De forma bastante sintética, Sarlet (2005b) € preciso nesse ponto:

[...] os direitos fundamentais, na condi¢do de normas que incorporam determinados
valores e decisdes essenciais que caracterizam sua fundamentalidade, servem, na sua
qualidade de normas de direito objetivo e independentemente de sua perspectiva
subjetiva, como pardmetro para o controle de constitucionalidade das leis e demais
atos normativos estatais. Ainda que aqui nos estejamos situando no terreno da
obviedade e que ndo se trate, neste contexto, propriamente de um refor¢o auténomo
da juridicidade dos direitos fundamentais, ja que toda norma constitucional,
inclusive as que outorgam direitos subjetivos, necessariamente pode servir (em
maior ou menor grau) de referencial para a afericdo da validade do restante do
ordenamento juridico, julgamos oportuno frisar que também esta consequéncia se
encontra vinculada a condi¢do de direito objetivo peculiar a todos os direitos e
principios fundamentais, sendo versada habitualmente no dmbito de uma eficacia
negativa das normas constitucionais.

Tendo por norte tais perspectivas de atuagdo, este trabalho apresenta, no capitulo que
segue, a sua parte mais propositiva. Almeja-se dar pequenas contribui¢cdes para a melhoria da
prestacao jurisdicional do processo penal patrio, sugerindo-se a releitura de proposi¢des que
se acham, na visdo aqui defendida, em descompasso com as promessas constitucionais da
Carta de 1988. Com énfase no equilibrio entre direitos individuais e direitos sociais, na
proporcionalidade em sua duplice versdo e com base na leitura integral da teoria do
garantismo, visitar-se-3o dispositivos ou praticas judiciais que estdo a merecer uma nova

roupagem.
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4 O PROCESSO PENAL BRASILEIRO SOB AS LUZES DO PRINCIiPIO DA
PROIBICAO DA PROTECAO DEFICIENTE

Viu-se, alhures, que o principio que proscreve a ocorréncia de uma atuacdo estatal
insuficiente é fundamentado quer nos deveres de tutela surgidos com a doutrina da eficacia
objetiva dos direitos fundamentais, quer no proprio principio da proporcionalidade, quando
esse ¢ visto como um contraponto a vedagdo ao excesso. Observou-se que o direito nacional e
estrangeiro ja o aplica em diversas searas, notadamente quando se necessita ou se espera
determinada atuagdo estatal. A esperada ag¢do dos poderes publicos pode estar na funcao
legislativa, na executiva ou na jurisdicional.

Na seara criminal, especificamente, demonstrou-se que o pré-falado principio tem
conexdes com a realizagdo de uma leitura integral do garantismo, no sentido de uma
interpretagdo mais ampla da doutrina das garantias que busca visualizar sua aplicagdo de uma
forma mais equilibrada, balanceando os direitos do acusado/réu e os direitos das
vitimas/sociedade. Ndo se pode deixar de notar que um dos intuitos dessa leitura integral
garantista ¢, em Tultima andlise, melhor socorrer ao combalido direito fundamental a
seguranca’’, na medida em que busca trazer eficiéncia a persecucdo penal.

Quanto a atuacdo em si mesma do principio da proibicdo da prote¢do deficiente,
observa-se que a doutrina e a jurisprudéncia nacionais referem-no, com certo ar de
pacificidade, como cabivel de aplicagdo no ambito do direito penal material. Na seara
processual penal brasileira, todavia, parece ainda ndo se ter despertado para as possibilidades
de emprego do principio. Quando muito, registra-se sua conexao com o garantismo em sua
versao “positiva”, parte integrante do garantismo integral.

E sobre esse ponto que o presente trabalho pretende lancar algumas luzes. Partindo-
se do principio que proibe a deficiente prote¢ao estatal, espera-se dar pequenas contribui¢des
propositivas que possam significar a melhoria da legislagdo ou da prestagdo jurisdicional,
conectadas ao processo penal patrio, notadamente no sentido de tornd-lo mais justo ¢ efetivo.
Vale registrar que um processo penal eficiente tem como coroldrio o amplo respeito aos
direitos fundamentais ndo somente do investigado/acusado/réu. Os direitos e as expectativas
da vitima/sociedade devem igualmente ser observados. Nesse sentido, o combate a

impunidade é ponto fulcral, como um dos aspectos que mais abalam o direito a seguranca,

57 Cujos caracteres foram conferidos no capitulo primeiro.
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especialmente tendo-se em conta a forma de criminalidade moderna denominada
“criminalidade do poder” (FERRAJOLI, 2013a).

Por criminalidade do poder quer se referir aos delitos que possuem como finalidade
ultima um ganho patrimonial, realizados por um publico que até entdo era intocével na seara
criminal: politicos, altos empresarios ou profissionais liberais e agentes publicos que ocupam
posicdes de destaque. Nada obstante o fito pecuniario, as mazelas produzidas nessa teia da
corrupgao terminam por produzir resultados indiretos bastante danosos, tais como as precarias
condi¢les dos sistemas nacionais e locais de saude, educacdo, seguranga, urbanismo, entre
outros.

A ideia, assim, ¢é realizar uma filtragem constitucional em parcela da legislagdo
ordinaria e da préxis jurisdicional voltada ao processo penal, utilizando como prisma a
proibigdo da protecdo deficiente. Vale dizer, pretende-se averiguar possiveis imbricagdes que
a aplicagdo do citado principio pode gerar quando se atém sua aplicacdo ao processo penal
brasileiro. Destacar-se-4 o que, na visdo aqui defendida, estd em descompasso com as
promessas constitucionais da Carta de 1988, notadamente relativas a seguranca, a eficiéncia, a
celeridade processual e a justiga.

Vale, de logo, uma importante adverténcia: ndo se cuida aqui de defender uma ou
outra linha de pensamento (as vezes equivocadamente nomeada de correntes “garantista” e
“punitivista”, por exemplo). Trata-se, sim, de apresentar novas leituras de institutos e praticas
judiciais que significam uma melhor concretizagdo (por inteiro) dos direitos fundamentais
presentes na Carta de 1988. Busca-se o aperfeicoamento do processo penal patrio, tornando-o
mais equilibrado, célere, desburocratizado e justo.

Com esse intuito, pretende-se tecer um novo olhar aos pontos abaixo listados, nos
quais se visualizaram possiveis influéncias do principio da proibi¢do da prote¢ao deficiente.
Cabe aqui uma observagdo no sentido de que as situagdes mencionadas ndo esgotam as
imbricagdes do referido principio na seara processual penal, nada obstante os casos possam

servir como bons balizadores de suas possibilidades de aplicagdo. Sdo eles:

1) as paralisagdes da marcha processual no interesse exclusivo da defesa, sem o
correspondente “desconto” do prazo prescricional. Isso englobaria:
a) a paralisagao ditada pelo art. 152, CPP;

b) as paralisagdes ocasionadas pela auséncia da defesa quando lhe era necessaria a
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participagao;

c) as paralisacdes “provocadas” pela defesa e julgadas absolutamente improcedentes.

2) a pratica de “dois momentos citatorios” que ocorre nos procedimentos dos crimes de

funcionario publico;

3) o entendimento de que, em regra, nao se pode realizar nenhum ato de instrugao processual

penal em casos nos quais o acusado/réu desapareceu do distrito da culpa (art. 366, CPP);

4) o ndo estabelecimento de fianga para as infragdes ditas “inafiancaveis”, gerando a

paradoxal situacdo de beneficio a crimes mais graves;

5) a impossibilidade absoluta, no direito nacional, da revisdo criminal pro societate.

Como se nota, sdo diferentes momentos do ordenamento processual penal ou da
pratica judicial a serem tocados pelo principio que proibe uma protecdo deficiente. Em todos,
nota-se certo desequilibrio dessa protegdo, faltando-lhes uma visdo “integral” dos direitos e
deveres assegurados na Carta constitucional brasileira, notadamente por irem de encontro aos
principios da igualdade, da celeridade e da eficiéncia na prestacdo jurisdicional.

Adiante se vera que as proposi¢des (de alteracdo) aqui formuladas passam por vezes
por uma mudanca legislativa infraconstitucional — sdo os casos de lege ferenda —, mas em
outros pontos requerem somente a alteracdo do posicionamento judicial atualmente adotado.
Em cada um dos topicos adiante, nos quais se pormenorizara cada uma das situagdes, far-se-a

a devida indicagdo do que, na visdo proposta, se mostraria necessario.

41 AS PARALISACOES DA MARCHA PROCESSUAL NO INTERESSE
EXCLUSIVO DA DEFESA

Inicia-se este processo de releitura com a tematica que envolve a paralisagdo da
marcha processual ocasionada no interesse exclusivo da defesa e seus reflexos na seara da
prescricional penal. Tal tema abarca alguns institutos e algumas praticas judiciais que se dao

em momentos diversos e que aparentemente ndo possuem ligacdes entre si, mas que t€ém em
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esséncia o feitio de impedir o caminhar do procedimento penal em curso, sem que isso traga

consigo a suspensdo da contagem do prazo de prescri¢ao. Sao eles:

i) a previsdo trazida pelo art. 152 do CPP, que dispde que o processo ficard suspenso,

aguardando que o réu acometido de doenga mental que sobreveio a infragdo se restabeleca;

i1) a paralisag¢do do feito para atender a interesses exclusivos da defesa, quando, por exemplo,

o réu ¢ novamente intimado para constituir novo advogado em face da rentincia do anterior;

ii1) o julgamento — totalmente improcedente — de recursos defensivos ou de pleitos da defesa

que paralisaram o feito.

Propdem-se novos destinos aos citados encaminhamentos normativos/judiciais
atualmente predominantes. A nota mais significativa ¢ que, em todos os casos, hd uma
paralisagdo processual por razdes de interesse exclusivo do réu, porém sem que isSso
signifique a suspensdo da contagem do prazo prescricional. Acrescente-se que nenhuma das
citadas paralisagdes tem um “limite maximo” de tempo para tanto. Da forma como atualmente
se observa, o processo poderd ficar paralisado pelo periodo que necessitar. Sob as luzes dos
principios da proporcionalidade (no viés da proibicdo da protecdo deficiente), defende-se que
o entendimento atual desprestigia a for¢ca normativa do direito fundamental a seguranga, além

de o direito da vitima a prestacao jurisdicional num razoavel lapso temporal.

4.1.1 Explicitando o tema

Processo ¢ palavra que deriva do latim procedere (pro = adiante; cedere = ir),
significando a ag@o de avancar, de ir para frente, em um conjunto sequencial de agdes com um
objetivo final (HOUAISS, 2009). Por vezes, todavia, o processo penal ndo pode trilhar essa
sua marcha natural, ndo pode avancar. Essa for¢ada paralisacdo da-se geralmente ou por uma

questdo externa ao processo (casos do art. 116 do Cédigo Penal®®), ou para preservar

8 Transcreve-se abaixo a redagdo integral do citado artigo. Note-se que embora o artigo se refira apenas

a paralisa¢do da prescri¢do, o processo também restara paralisado.

Art. 116. Antes de passar em julgado a sentenga final, a prescri¢do ndo corre:
I - enquanto ndo resolvida, em outro processo, questdo de que dependa o reconhecimento da existéncia
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interesses do acusado. E sobre essa segunda espécie de paralisagio processual que este
trabalho se debruga.

E cedico que os atuais contornos constitucionais ressaltaram, com razdo, a
necessidade da observacgdo irrestrita dos principios do contraditério e da ampla defesa aos
acusados de um modo geral (cf. Constituicdo da Republica, art. 5° inc. LV). Tais direitos
fundamentais irradiam-se pela legislagdo infraconstitucional, bem como devem tocar a todos
os processos hermenéuticos dos operadores do direito processual penal. Em alguns
momentos, a necessidade de preservacao dos direitos afetos ao contraditorio e a ampla defesa
requer a paralisa¢ao da marcha processual, como forma de garantir — de forma absoluta — suas
observancias. A legislagdo processual penal brasileira atual, todavia, nem sempre conecta tais
sobrestamentos a uma idéntica paralisagdo da contagem do prazo prescricional. Tém-se como

exemplos de atos desse jaez:

a) a previsao do art. 152 do CPP

A partir de seu art. 149, o Cddigo de Processo Penal (CPP) brasileiro dispde sobre o
exame para aferir, em suas palavras, a “insanidade mental do acusado”. Pode-se langar méao
de tal exame em qualquer fase da persecucdo penal e até posteriormente a ela, vale dizer, o
exame serve para avaliar as condigdes mentais do investigado, do denunciado, do réu e até
mesmo do ja condenado, em fase de execugdo da pena. O objetivo é o de se perquirir acerca
das normais (ou ndo) faculdades mentais do examinando, quer ao tempo do crime, quer ao
tempo do processo ou da execuc¢do penal.

Como ¢ cedigo, o exame que visa aferir a capacidade mental ao tempo do crime pode
indicar a inimputabilidade ou semi-imputabilidade do agente, afastando ou minimizando sua
culpabilidade (art. 26, caput e paragrafo tnico, Cédigo Penal). Nesses casos, ndo importara
muito a conclusdo do laudo pericial para fins de prosseguimento do processo penal, uma vez
que qualquer que seja o resultado apontado pelos peritos — inimputabilidade, semi-
imputabilidade ou regular imputabilidade —, o processo prosseguira, com a Unica diferenga da

presenca de um curador para o réu nos dois primeiros casos>’.

do crime;

1l - enquanto o agente cumpre pena no estrangeiro.

Paragrafo unico. Depois de passada em julgado a sentenga condenatoria, a prescrigdo ndo corre
durante o tempo em que o condenado esta preso por outro motivo.

% E o que dispde o art. 151, CPP: “se os peritos concluirem que o acusado era, ao tempo da infragdo,
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Para os fins do trAmite processual, todavia, a solucdo proposta pelo CPP ¢
radicalmente diferente se se apurar que as faculdades mentais do réu restaram afetadas em
momento posterior ao crime. Vale dizer, ao tempo da acgdo delitiva, o agente era mentalmente
sd0; posteriormente, por qualquer motivo, uma “doenca mental (do réu) sobreveio a infra¢do”,
na dicgdo do art. 152, CPP. Nesses casos, o legislador de 1941 previu a “paralisagdo do
processo até que o acusado se restabelega”.

Esté assim disposto, em sua integralidade, o citado art. 152:

Art. 152. Se se verificar que a doenca mental sobreveio a infracdo o processo
continuara suspenso até que o acusado se restabeleca, observado o §2° do art.
149.

§ 1° O juiz poderd, nesse caso, ordenar a internacdo do acusado em manicomio
judiciario ou em outro estabelecimento adequado.

§ 2° O processo retomara o seu curso, desde que se restabelega o acusado, ficando-
lhe assegurada a faculdade de reinquirir as testemunhas que houverem prestado
depoimento sem a sua presenga (grifou-se).

Nao se vai aqui debater a também polémica previsao do § 1° do art. 152 (internagdo
provisoria do acusado), que a maioria da doutrina patria considera inconstitucional por
violagdo da presungio de inocéncia®. Focar-se-4 apenas na questdo relativa a
constitucionalidade (material) da regra prevista no caput do art. 152, CPP, especificamente ao
ndo prever a paralisagio concomitante do prazo prescricional®!.

A ideia por trds da paralisacdo processual ¢ louvavel. Resguardar a amplitude de
defesa de um individuo que, por algum motivo, teve a sua capacidade mental prejudicada ao
tempo em que virou (ou ja era) réu em um processo penal. O problema, do ponto de vista da
regular persecucdo penal, € que concomitantemente a paralisagdo processual ndo se previu a
idéntica paralisagdo do curso do prazo prescricional. Vale destacar essa aparente
incongruéncia: o processo ficard paralisado (por prazo indefinido, até o restabelecimento do
réu), mas o prazo da prescri¢do da pretensdo punitiva permanece a correr. Gize-se que nao ha,
no ponto, qualquer inércia, omissao, atraso ou falha estatal. Ainda assim, o prazo prescricional
que baliza e limita a persecu¢do penal continua o seu curso, muito embora essa ultima esteja

obstada. A interpretacdo mais tradicional que se da ao dispositivo tem sido exatamente essa

irresponsavel nos termos do art. 22 do Codigo Penal (atual art. 26), o processo prosseguira, com a presenga
do curador”.

Nesse sentido, confira-se, por todos, Greco Filho (1995, p. 171 et seq.).

Tal como fez, por exemplo, o art. 366 do CPP, com a redacdo da Lei 9.271/96.

60
61
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(nesse sentido: BONFIM, 2009; TOURINHO FILHO, 2008a; CHOUKR, 2014; LIMA,
Renato B., 2015).

Nao se quer discutir aqui a situacdo de fragilidade pela qual passa o acusado no
momento em que sofre de um revés mental, e, como se ndo bastasse, nesse mesmo instante
estd a responder por um processo-crime. Evidentemente, considera-se que ha, de fato, uma
efetiva doenca mental a acometer o réu. Todavia, nao se deve perder de vista que o passar do
tempo, na forma como hoje tradicionalmente se interpreta, culmina em extingdo da
punibilidade, via prescricdo. Esse beneficio pode estimular a que estados mentais alterados

possam ser mesmo criados ou forjados como forma de se furtar a persecugao penal.

b) a paralisacdo do feito para atender a intervengoes exclusivas da defesa

Afora o peculiar caso abordado pelo art. 152, CPP, hé diversos outros momentos do
processo penal nos quais se exige uma interven¢do da defesa, como forma de se preservar os
fundamentais direitos ao contraditdrio e a ampla defesa. Sao momentos do processo penal que
se ligam ao nucleo do exercicio do direito de defesa do réu e ndo podem ser deixados de lado,
vale dizer, deve necessariamente existir num processo penal de garantias. Como exemplo

desses atos, podem ser citados:

1. a apresentacdo da resposta escrita a acusagao;

2. a apresentacao das alegacodes finais;

3. arealizagdo de defesa em plenario do Juri;

4. a apresentacdo de razdes ou contrarrazdes recursais, em caso de interposi¢do por qualquer

das partes de um recurso.

Sempre, entdo, que ndo houver a realizagio — por parte da defesa técnica® — de um
dos mencionados atos processuais, 0 processo necessariamente terd sua marcha paralisada até
que ele venha, de fato, a compor os autos. Todas essas hipoteses de paralisagdo da marcha
processual, que impedem a continuidade da realizacdo da dita pretensdo punitiva estatal,
recebem o nome doutrinario de “crise de instancia” (LIMA, Renato B., 2015, p. 1.175).

Tais paralisa¢des processuais visam assegurar (com justeza, diga-se) o contraditério e

02 E aqui ndo importa se a defesa técnica estava sendo realizada por defensor dativo, defensor publico ou

mesmo advogado constituido.



102

a ampla defesa. Apos a ocorréncia delas, adota-se de regra o seguinte procedimento: o juiz ou
o Tribunal processante deve sobrestar o feito e (i) ou intimar novamente o defensor ja
oficiante nos autos para insta-lo a realizar o ato faltante; ou (ii) intimar o acusado para que
constitua novo defensor de seu interesse, visando preservar o que se conhece como “direito de
escolha do defensor” (LIMA, Renato B., 2015, p. 54). Quanto a essa ultima providéncia, apds
o prazo assinalado ao réu para que constitua novo causidico, e caso ele assim nio o tenha
feito, a autoridade presidente do feito designard um, quer chamando a Defensoria Publica,
quer nomeando defensor dativo para a causa. Para um dos casos ha até entendimento
sumulado a respeito, aplicavel por analogia as demais situagdes. Trata-se do verbete n°® 708,
do STF: “é nulo o julgamento da apelagdo se, apds a manifestagao nos autos da rentncia do
unico defensor, o réu ndo foi previamente intimado para constituir outro”.

Ocorre que, por vezes, todo esse proceder ndo se da de forma célere; e o mais grave,
algumas vezes esse proceder pode ser utilizado como manobra, verdadeiro estratagema, para
procrastinar a instrugdo processual. De fato, a pratica demonstra que ndo raras vezes ou o réu
deliberadamente dificulta a realizacdo dessa intimagdo que almeja instd-lo a nomear novo
causidico®, ou quando intimado queda-se inerte. Nesse segundo caso ha, como se disse, a
designacdo pelo juizo de defensor publico ou dativo ao acusado, que possui novo prazo para
apresentar a pecga processual faltante; todavia, nesse novo interregno, ou até apds ele, aparece
nos autos novo defensor constituido pelo acusado.

Outro excesso notado, as vezes também ocorrente, da-se na utilizagdo demasiada
dessa prerrogativa de escolha do defensor, verdadeiro abuso de direito. Ha casos em que no
decorrer de um Unico processo hd rentincia de varios defensores, feitas sucessivamente ao
longo da marcha processual, gerando assim seguidas “crises de instancia”.

A manobra citada tem uma “gratificacdo” em vista, e ela se chama extingdo da
punibilidade via prescrigdo (art. 107, inc. IV, Cédigo Penal). E de bom alvitre ressaltar que
por vezes ndo se trata de uma manobra, no sentido malicioso mesmo do termo, mas sim de
circunstancia que de fato ocorreu. Vale ser mais claro: ha varias “crises de instancia” sem

nenhuma ma-fé por parte do réu. Nada obstante, a alteragdo da inten¢do ndo altera o resultado.

6 Isso ocorre, em geral, com dois tipos de acusados de duas classes sociais bem antagbnicas: ou com aqueles

que vivem e viveram sempre a margem das normais estatais, ndo tendo por isso mesmo um enderego fixo;
ou com aqueles que, ao revés, detém alto poderio politico e/ou econdmico, a dita criminalidade do
“colarinho branco”, que costumeiramente possuem varios enderegos, mas em nenhum deles sdo encontrados
— ou ¢ dito que ndo se encontram. Em ambos os casos ha extrema dificuldade de realizagdo de atos de
chamamento ao processo.
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A marcha processual serd igualmente paralisada e, caso ocorrente, a prescrigao sera decretada.

¢) o julgamento — totalmente improcedente — de recursos defensivos ou de pleitos da

defesa que paralisaram o feito

O ultimo dos pontos que igualmente se liga a paralisacdo da marcha processual (por
interesse da defesa) e a auséncia de suspensdo do prazo prescricional tem conexdes com
infundados pleitos defensivos. Defende-se que sempre que o julgamento de um recurso, uma
exce¢do, ou um pleito de modo geral que paralisou o feito restar julgado fotalmente
improcedente, deve todo o prazo de paralisagdo ser “descontado” do computo prescricional.

Alguns exemplos melhor esclarecerdo a questdo. Imaginem-se as seguintes
hipoteses: (i) a parte ré levanta a suspei¢do do magistrado do caso, restando a marcha
processual paralisada por seis meses em razdo disso; ao final, o Tribunal julga-a
absolutamente improcedente; ou (ii) a parte ré, apds o julgamento improcedente de um
recurso, apresenta embargos de declaracio que demoram trés meses para serem
definitivamente julgados e, quando o sao, o julgador considera-os totalmente improcedentes.

Na visdo aqui proposta, ambos os prazos de paralisacdo referidos (seis e trés meses)
deveriam significar, igualmente, a paralisacio do computo prescricional. Isso pode ser
estendido a todas as arguicdes (em sentido lato) defensivas que porventura ocasionem a
paralisacao da marcha processual, desde que, ao final, se mostrem totalmente incabiveis.

Perceba-se a logica: a paralisagdo se deu em nome e interesse (exclusivo) da defesa.
Ao final, todavia, mostrou-se ela infundada, pois que decorreu um julgamento absolutamente
improcedente. Nao parece justo que a prescricdo penal continue a correr, dando margem
inclusive a comportamentos desleais que almejam, deliberadamente, atingir a extingdo da

punibilidade pelo decurso do tempo.

4.1.2 A critica e a soluciio proposta

Defende-se aqui o argumento de que as referidas formas de interpretagdo das
questdes acima mencionadas ndo garantem, com satisfacdo minima, o direito fundamental a
seguranga ¢ o direito fundamental da vitima a prestacao jurisdicional. A manter-se como esta,

observa-se uma protecdo estatal deficiente. Isso destoaria da méxima da proporcionalidade
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(pela omissdo estatal desmedida) e tdo s6 preservaria um dos enfoques do garantismo penal,
aquele que se liga apenas aos direitos do acusado.

Prescricdo ndo deixa de ser uma sancdo; sanc¢do, nesse ambito penal, por uma inércia
estatal. Dotti (2013, p. 828), citando o civilista Clovis Bevilaqua, lembra que a prescricao ¢ a
“perda de agdo atribuida a um direito e de toda a sua capacidade defensiva, em consequéncia
do ndo uso delas, durante um determinado espago de tempo”. Bitencourt (2007, p. 715), por
sua vez, destaca — em formulagdo classica — que a prescri¢ao ¢ a “perda do direito de punir do
Estado, pelo decurso do tempo, em razdo do seu ndo exercicio, dentro do prazo fixado”.

Em nenhum dos casos citados a paralisa¢do do feito se dd, de nenhuma forma, por
uma inércia, omissdo ou atraso estatal imputdveis a acusagdo. Ao contrario, em respeito a
direitos individuais do réu — notadamente a ampla defesa e o contraditério —, o processo
restou paralisado. O Estado age como garantidor de direitos fundamentais, como deve ser
mesmo —, mas nesse ponto de vista apenas da parte ré. E esse parece ser exatamente o
problema, a unilateralidade da garantia.

No intuito de contribuir para uma maior efetividade da persecucao penal, propde-se
revisitar a forma como se lida com as ditas “crises de instdncia” ocasionadas por questdes
ligadas ao exercicio do direito de defesa. Defende-se aqui o ponto de vista de que a
paralisacdo apenas do processo — sem a suspensdo do prazo prescricional — termina por
resguardar tdo somente os interesses ligados & ampla defesa do acusado, desprestigiando
completamente o direito da sociedade, da vitima e dos familiares desta em ver efetivada a
persecugdo penal. Uma solugdo que determinasse a paralisacdo de ambos os elementos
(processo e prescricdo)® ndo so seria normativamente recomendavel, como em verdade est4
sendo exigida em prol da efetividade constitucional.

Nas hipoteses apresentadas na problemaética parece haver — em aparente colisdo — as

seguintes normas:

1) uma regra que prevé a continuidade da contagem do prazo prescricional, muito embora o
. . 65 . ~
processo esteja paralisado™. Vale relembrar que a paralisagdo processual tem por

fundamentos principais os principios (direitos fundamentais) do contraditorio e da ampla

% Tal como dispde o atual art. 366 do CPP, com a redacdo da Lei 9.271/96.

% A rigor ndo h4, no ordenamento juridico, uma norma nesse sentido, ou seja, que expressamente preveja a
continuidade do prazo prescricional nessas hipdteses. Esse entendimento € extraido da interpretagdo, a
contrario sensu, do art. 116 do Codigo Penal, que prevé apenas dois casos diversos de suspensdo do prazo
prescricional.
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defesa;
2) direitos fundamentais a seguranga ¢ a justiga, que garantam prote¢des contra a impunidade

e a violéncia, e para os quais um processo penal célere e eficaz pode contribuir.

O legislador patrio, sempre que mais recentemente tratou de uma paralisagao
processual para fins de proteger interesses da defesa, passou a prever a suspensdo também da
prescri¢do. Nota-se claramente isso quer no art. 366 do Cdédigo de Processo Penal (com a
redagdo da Lei 9.271/96), quer no art. 89, § 6° da Lei 9.099/95, que trata da chamada
suspensao condicional do processo. Eis os dois dispositivos mencionados, com destaques:

Art. 366. Se o acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado,
ficardo suspensos o processo e o curso do prazo prescricional, podendo o juiz

determinar a producdo antecipada das provas consideradas urgentes e, se for o caso,
decretar prisdo preventiva, nos termos do disposto no art. 312.

Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano,
abrangidas ou ndo por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a dentuncia,
podera propor a suspensdo do processo, por dois a quatro anos, desde que o
acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime,
presentes os demais requisitos que autorizariam a suspensdo condicional da pena
(art. 77 do Codigo Penal).

()

§ 6° Nio correra a prescricio durante o prazo de suspensio do processo.

Nunca se deve esquecer que o Codigo de Processo Penal patrio possui sua redagdo
original pensada no final da década de 1930/inicio da década de 1940. Os percalgos com
paralisa¢des processuais nao eram tantos e tdo duradouros aquela época. Fato também ¢é que
ndo se dava ao direito a defesa a amplitude que hoje se da, sendo possivel a continuagdo do
processo a revelia do acusado. Ademais, ndo estava consolidado o “direito de escolha do
defensor”, que impode (acertadamente) a intimagao do réu para a constituicio de novo
causidico de sua confianca.

Pode-se levantar o argumento de que a paralisacdo do prazo prescricional acarreta
certo “prejuizo” ao réu, ja que impediria a ocorréncia da extin¢do de sua punibilidade por
prescrigdo. Embora isso seja inegavel, dai haveria margem a se falar em um direito a
prescri¢ao? A resposta a essa indagacdo s6 pode ser negativa, especialmente quando se tem
em conta que a prescricdo ocorrida ndo pode ser imputada, de forma nenhuma, a uma falha

estatal do orgdo acusatorio. Talvez se possa lembrar o direito a razoavel duragdo do
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processo®, mas se foi a situagio peculiar do proprio réu que deu causa a paralisagdo
processual, como ele poderia se valer desse mesmo direito contra o Estado? Um principio
geral classico do Direito assevera, de ha muito, que ninguém deve se beneficiar da propria
torpeza (nemo auditur propriam turpitudinem allegans). E ainda que n3o haja torpeza, a
paralisacdo processual para fins de atender a uma garantia ou a pleitos do acusado nao
poderia, por razdes igualmente de justica, conspurcar direitos da contraparte.

Uma alteragdo legislativa que viesse a por os “pingos no is” seria muitissimo bem-
vinda, ou seja, se o legislador viesse a positivar, expressamente, essas hipdteses como uma
daquelas que ocasionam a suspensdo do prazo prescricional®’, duvidas ndo restariam a
respeito dessa aplicabilidade. Essa seria, por motivos de previsibilidade e seguranca juridica,
de fato a melhor opgao.

Aqui ndo se vai adotar a tese da possibilidade de decretagao judicial da suspensdo do
prazo prescricional para os referidos casos, utilizando-se, por exemplo, de analogia quanto ao
art. 366 do Cddigo de Processo Penal (CPP), na redacdo da Lei 9.271/96. Isso parece estar
vedado em razdo dos estritos limites do principio da legalidade em matéria penal, pelo qual —
para a maioria da doutrina — estaria proscrita a utilizagdo da analogia in malam partem na
seara criminal material (HUNGRIA; FRAGOSO, 1976).

E bem verdade que autores como Oliveira e Fischer (2015), embora fazendo
referéncia apenas ao caso da aplicacdo do art. 152, CPP, chegam a entender que a melhor
forma de equalizar a problematica seria a decretagdo judicial da suspensdo da prescrigdo,
ainda que sem base legal expressa para tanto. Segundo defendem, o STF j& admitiu a
decretacdo da suspensdo do prazo da prescricdo — sem legislacdo expressa que a autorizasse —
quando trilhou o entendimento de que o exaurimento da instdncia administrativa constituiria
condi¢do objetiva de punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria.

Em casos que tais, segundo decidido pelo Supremo, o Estado estaria impedido de
realizar a persecucdo penal enquanto a questdo estivesse sendo debatida no ambito
administrativo; consequentemente, o prazo prescricional nio fluiria, porquanto somente o
langamento definitivo do tributo formaria a dita condi¢do objetiva de punibilidade. Para os
autores, a hipdtese comparativa seria valida pelas semelhancas, notadamente “no que toca ao
obstaculo legal imposto aos 6rgaos de persecucao penal” para o desempenho de suas fungdes

(OLIVEIRA; FISCHER, 2015, p. 328). A referida decisdo do Supremo, consolidada no

%  Expresso na Constitui¢io da Reptiblica, art. 5°, inc. LXXVIII (redagdo da EC 45/2004).
7 Talvez inserindo mais um ou alguns incisos no art. 116 do Cédigo Penal.
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julgamento do Habeas Corpus n° 81.611/DF, esté abaixo transcrita para conferéncia:

CRIME MATERIAL CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA (LEI N° 8.137/90, ART.
1°): LANCAMENTO DO TRIBUTO PENDENTE DE DECISAO DEFINITIVA DO
PROCESSO ADMINISTRATIVO: FALTA DE JUSTA CAUSA PARA A ACAO
PENAL, SUSPENSO, POREM, O CURSO DA PRESCRICAO ENQUANTO
OBSTADA A SUA PROPOSITURA PELA FALTA DO LANCAMENTO
DEFINITIVO.

1. Embora ndo condicionada a dentncia a representacdo da autoridade fiscal
(ADInMC 1.571), falta justa causa para a agdo penal pela pratica do crime tipificado
no art. 1° da Lei n° 8.137/90 — que é material ou de resultado —, enquanto nio haja
decisdo definitiva do processo administrativo de langamento, quer se considere o
langamento definitivo uma condi¢do objetiva de punibilidade ou um elemento
normativo de tipo.

2. Por outro lado, admitida por lei a extingdo da punibilidade do crime pela
satisfagdo do tributo devido, antes do recebimento da dentincia (Lei n° 9.249/95, art.
34), principios e garantias constitucionais eminentes ndo permitem que, pela
antecipada propositura da ag¢do penal, se subtraia do cidaddo os meios que a lei
mesma lhe propicia para questionar, perante o Fisco, a exatiddo do langamento
provisorio, ao qual se devesse submeter para fugir ao estigma e as agruras de toda
sorte do processo criminal.

3. No entanto, enquanto dure, por iniciativa do contribuinte, o processo
administrativo suspende o curso da prescricio da acido penal por crime contra
a ordem tributaria que dependa do lancamento definitivo.

(Relator Min. Sepulveda Pertence, julgado em 10/12/2003, Tribunal Pleno) (grifou-
se).

Vale registrar também que, mais recentemente, em interessantissimo julgado, o
Supremo terminou por ampliar os casos de suspensdo da prescricdo, ainda que o texto legal
ndo fosse expresso nesse sentido. Isso se deu no julgamento da questdo de ordem no Recurso
Extraordinario (RE) n® 966.177 RG/RS®, quando o Plenério da Corte, por maioria®, entendeu
que seria possivel suspender o curso da prescrigdo penal para casos nacionalmente
sobrestados em decorréncia do reconhecimento de repercussdo geral. Tal julgamento deu-se
em 7 de junho de 2017.

Os ministros do Supremo entenderam ser cabivel na seara penal a aplicagdo do
paragrafo 5° do artigo 1.035 do novo Coédigo de Processo Civil, segundo o qual, uma vez
reconhecida a repercussdo geral no STF, o relator podera determinar a suspensdo de todos os

processos que versem sobre a questdo e tramitem no territorio nacional. A decisdo quanto a

% O RE 966.177 foi interposto pelo Ministério Piiblico do Rio Grande do Sul contra decisdo do Tribunal de
Justica local que considerou atipica a exploragdo de jogos de azar, prevista na Lei das Contravengdes Penais
(Lei 3.688/1941). O tema foi considerado de repercussdo geral pelo STF em novembro de 2016. A questdo
de ordem suscitada pelo Ministério Piblico Federal e levada a julgamento pelo relator, ministro Luiz Fux,
teve como objeto a suspensdo do prazo de prescricdo enquanto o tema ndo ¢é apreciado em definitivo pelo
STF.

% Vencidos os ministros Edson Fachin e Marco Aurélio.
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suspensao nacional ndo ¢ obrigatoria, tratando-se de uma discricionariedade de cada ministro-
relator, segundo também decidido.

Sobre a ndo existéncia na seara penal de regra expressa dispondo sobre a paralisagdo
da contagem do prazo prescricional em casos que tais, entendeu o Tribunal por realizar uma
“interpretagdo conforme a Constitui¢do”, para aplicar, por analogia, a regra prevista no inciso
I do art. 116 do Codigo Penal, que dispde que a prescrigdo ndo correra “enquanto nao
resolvida, em outro processo, questdo de que dependa o reconhecimento da existéncia do
970

crime

A decisao ficou assim ementada:

O Tribunal, por maioria ¢ nos termos do voto do Relator, ora reajustado, resolveu
questdo de ordem no sentido de que:

a) a suspensdo de processamento prevista no § 5° do art. 1.035 do CPC ndo consiste
em consequéncia automatica e necessaria do reconhecimento da repercussao geral
realizada com fulcro no caput do mesmo dispositivo, sendo da discricionariedade do
relator do recurso extraordindrio paradigma determina-la ou modulé-la;

b) de qualquer modo, consoante o sobredito juizo discricionario do relator, a
possibilidade de sobrestamento se aplica aos processos de natureza penal;

¢) neste contexto, em sendo determinado o sobrestamento de processos de
natureza penal, opera-se, automaticamente, a suspensio da prescricio da
pretensio punitiva relativa aos crimes que forem objeto das acdes penais
sobrestadas, a partir de interpretacio conforme a Constituiciio do art. 116, I, do
CP; [...] (grifou-se).

O que se observa dos dois casos acima referidos é que, quando houve razao para
tanto, o Judicidrio determinou a suspensao do prazo prescricional por intermédio da via
interpretativa. A ratio decidendi dos casos descritos utiliza-se (muito embora sem mencionar
expressamente) da proporcionalidade e da razoabilidade da medida. Proporcionalidade no
aspecto da proibi¢do de uma protecdo estatal insuficiente, e razoabilidade na dimensdo da
equidade, pois as peculiaridades dos casos fizeram com que a regra geral da contagem
prescricional fosse afastada. Mutatis mutandis, os casos muito se assemelham as “crises de
instancia” neste trabalho referenciadas.

A critica mais forte contra essa possibilidade de aplicagdo via interpretagdo judicial €,
como se afirmou, aquela que proscreve qualquer uso da analogia contra o réu (dita analogia in

malam partem) em sede de Direito Penal. Como a prescri¢cdo €, no Brasil, tida como um

" Houve, porém, algumas importantes ressalvas. De acordo com os ministros, a suspensdo somente se

aplicaria as tramitagdes de agdes penais, ndao alcangando assim inquéritos e procedimentos investigatorios
em curso no ambito do Ministério Publico. Ademais, ficaram excluidos de paralisagao igualmente os casos
em que haja réu preso. O Plendrio ressalvou ainda a possibilidade de o juiz, na instdncia de origem,
determinar a producéo de provas consideradas urgentes nos casos sobrestados.



109

instituto de direito material (e ndo processual), a visdo tradicional — embora ndo chegue a
cuidar exatamente dessas questdes — ¢ a de que a aplica¢do da analogia seria proibida em tudo
o que for contrario a parte ré (ANTUNES, 1953; GARCIA, 2008). Como dito anteriormente,
a solucdo de lege ferenda ¢ inegavelmente a melhor, quer pelo absoluto respeito ao principio

da legalidade, quer pelo aspecto da seguranga e da previsibilidade juridicas.

42 A PRATICA DE DOIS MOMENTOS DESTINADOS A “CITACAO” DO
ACUSADO FUNCIONARIO PUBLICO

Neste item se tratarda de uma pratica adotada pela legislacdo processual penal
brasileira e verificada no art. 514 do Cddigo de Processo Penal e no art. 4° da Lei 8.038/90,
diploma legal que institui normas procedimentais no ambito do STJ e do STF e que, de um
modo geral, rege as agdes penais origindrias no Ambito de todos os Tribunais patrios. Falar-se-
a do que se conhece como as “defesas preliminares” dos funcionarios publicos.

A rigor, os casos aqui referidos ndo constituem uma “citacdo” propriamente dita.
Ambos sdo casos que antecedem ao ato citatdrio, tendo a legislacdo os tachado de
“notificacdo do acusado”. A finalidade ¢ a de garantir um momento extra de defesa aos
acusados servidores publicos (em sentido amplo) ou agentes politicos, de forma a proteger o
cargo ocupado pelo agente publico. Notifica-se, inicialmente, o acusado para que ele venha
aos autos e ja antecipe sua defesa (ou, pelo menos, parte dela), de forma a evitar o
recebimento da dentincia pelo juiz ou Tribunal. Tal notificacao realiza-se tal qual um ato de
citacdo (sendo esse o “primeiro” ato de “citacdo” a que aqui se refere), ou seja, via mandado
mediante oficial de justica.

Cumprida a notificagdo, tem o acusado 15 dias para oferecer resposta. A ideia ¢ dar
oportunidade ao entdo denunciado de persuadir o juiz ou o Tribunal a rejeitar a a¢do, de forma
a ndo responder a nenhuma acdo penal. A persecucdo penal ficaria obstada, assim, j& em seu
nascedouro.

Apesar da notificagdo para a apresentagdo de defesa, se o juiz ou o Tribunal entender
pelo recebimento da inicial acusatoria (ndo adotando, assim, as razdes de rejei¢do
provavelmente trazidas pela defesa preliminar), as legislagdes citadas dispdem que devera ser
realizada a “cita¢do” (propriamente dita) do acusado — é o que dispdem o art. 517, CPP, e o

art. 7° da Lei 8.038/90. Nesse ponto surge a primeira problematica: de forma essencialmente
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burocratica e no mais das vezes morosa, determina-se nova expedi¢do de mandado para
cumprimento via oficial de justica com a finalidade de dar ciéncia ao acusado de que sua
defesa antecipada foi rejeitada e que a partir de entdo passard a responder a uma acdo penal.

Vale registrar que nesse momento, ja ciente de que podem estar prestes a responder
(definitivamente) a uma acdo penal, ndo raras vezes os futuros réus (notadamente os de classe
econdmica ou politica mais elevada) lancam mao de seus multiplos enderecos localizados
Brasil afora para dificultar o cumprimento do mandado de citagdo. Com efeito, ndo ¢
incomum notar a dificuldade dos oficiais de justi¢ca em tal proceder, pois o “fator surpresa”
agora no mais ocorre.

A parte isso, detecta-se outro problema que estd a merecer revisio: ¢ que desde o
surgimento da Lei 11.719, de 20.6.2008, houve sensivel alteracdo nos ritos procedimentais
penais de um modo geral. Criou-se a figura, hd tempos requerida no processo penal, da
absolvicdo sumadria, notadamente com a nova redagdo do art. 397 do CPP. Também aquele
novo diploma legal trouxe alteracdes para o art. 394, ja que o § 4° desse dispositivo determina
que “as disposigoes dos arts. 395 a 398 deste Codigo aplicam-se a todos os procedimentos
penais de primeiro grau, ainda que nao regulados neste Codigo™.

Trazendo luzes para o caso aqui versado: a se aplicar, na inteireza, as disposi¢des
referidas, ter-se-do dois momentos, praticamente com a mesma finalidade, voltados a
producdo da defesa do acusado/réu: o primeiro, antes do recebimento da dentncia; o segundo,
logo apos o recebimento. A pratica demonstra que, via de regra, as defesas apenas repetem os
mesmos argumentos anteriormente vazados, até porque nada houve na marcha processual que
alterasse o quadro fatico-juridico.

J4 ha na doutrina posicionamento de que a Lei 11.719/08 teria, em verdade, revogado
— implicitamente — as previsdes relativas a defesa preliminar. Oliveira e Fischer (2015, p.

1.018) assim se manifestam, por exemplo:

[...] nfo ha qualquer razdo logica ou juridica (salvo a leitura isolada do procedimento
previsto no art. 514, CPP, e uma concepgdo absolutamente formalista) para justificar
o procedimento acima proposto. A mais ndo poder, como ja anunciado, a novel
sistematica ampliou sobremaneira a possibilidade de o réu exercer sua defesa no
processo, possibilitando-se inclusive a absolvigio sumaria. A defesa prévia aqui
prevista ndo tem mais qualquer utilidade. Alias, na pratica (e processo é também a
realidade das coisas), na grande maioria dos casos, ja ndo tinha qualquer efeito
pratico.

A solucdo aqui proposta, todavia, ¢ diversa daquela apontada pelos citados autores.
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4.2.1 A construcio que ora se propoe

Em resumo, apontaram-se duas problematicas que, na oOtica deste trabalho,
necessitariam de uma releitura por desafiar a proibi¢do da protego deficiente: (i) a efetivagao,
na pratica, de “dois momentos citatorios™; e (ii) a concessao de dois momentos defensivos,
quase que idénticos, ao acusado.

Diz-se que esses pontos apresentam uma atuagdo estatal ineficiente por carregarem
as notas da morosidade, do excessivo formalismo e da burocracia sem sentido. Em
contrapartida, as alteracdes doravante sugeridas em nada interfeririam nos direitos
fundamentais ao contraditorio e a ampla defesa.

No que concerne aos dois atos de ciéncia e comunica¢do processual (notificacio e
citacdo), o “preciosismo” exagerado da legislagdo em distinguir os atos ndo traz outra coisa
sendo atrasos a marcha processual. A ideia ¢ trazer simplificagdo ao processo, bastando que se
tenha apenas um ato voltado a cita¢do (que seria o primeiro), e o seguinte seria simplesmente
transformado em uma intimagao tradicional, feita por diario oficial na pessoa do causidico.

Quanto a realizacdo de dois momentos dedicados, quase em um mesmo momento, a
defesa inicial do acusado, concorda-se com a doutrina que entende pela desnecessidade dessa
repeticdo. Mas, ao contrario da solugdo proposta por Oliveira e Fischer (2015), entende-se
pertinente a manutencao de a defesa dos funcionarios publicos (lato senso) ser facultada antes
do recebimento da dentncia. A possibilidade de influir (positivamente falando) na decisao que
recebe ou rejeita a exordial acusatoria €, de fato, benéfica ao acusado e tem o nobre objetivo
de proteger a Administragdo Publica como um todo. A solugdo passa pela alteragdo no outrora
segundo momento defensivo, que agora deve ser igualmente antecipado.

Assim, propde-se que apos a apresentacdo da defesa do acusado, o juizo realize duas
avaliagdes, na mesma decisdo processual: (i) inicialmente, entenda pela rejeicdo ou pelo
recebimento da dentncia; (ii) em sendo o caso de recebimento, passe — de logo — ao juizo de
absolvicdo sumaria. Vale registrar a vantagem desse proceder: de um lado, o acusado/réu
possui todos os seus direitos assegurados; do outro, traz-se simplicidade e celeridade
procedimental.

Nao se olvida que uma alteracao legislativa que assim procedesse seria o ideal. Nada

obstante a 6tima solu¢do de lege ferenda, defende-se aqui a possibilidade via judicial de
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atuacdo do principio da proibi¢do da protegdo deficiente. Registre-se, porém, nesse ultimo
caso, um ponto importantissimo: assim entendendo o juiz ou o Tribunal em proceder, devera
ser, desde o primeiro momento, explicitamente esclarecida tal linha de atuacdo, de forma a
informar e orientar as partes (mormente a defesa). Até que sobrevenha uma alteragdo
legislativa nesse sentido, ¢ imprescindivel que essa informagdo seja prévia e claramente
transmitida, sob pena de nulidade absoluta da pratica.

Em resumo, sugere-se a adocao da seguinte rotina:

1) com o protocolo da inicial acusatoria que veicule delitos funcionais, deverd o feito ser

concluso ao juizo;

2) o juiz ou o Tribunal, em despacho circunstanciado, devera de forma explicita registrar que
adotara a pratica aqui relatada, determinando:
2.1) a citacdo definitiva do acusado, esclarecendo que n3o havera outro momento
citatorio;
2.2) que o acusado ja apresente toda a defesa relativa a preliminares e ao mérito, de
forma a subsidiar juizo de rejeicdo da dentncia e, também, juizo de absolvigdo

sumaria;

3) em chegando a resposta do acusado, o juizo procedera, entdo, a duas avaliagdes,
necessariamente na seguinte ordem:
3.1) defini¢do pela rejei¢do ou recebimento da inicial;

3.2) em havendo recebimento, realizagao incontinente do juizo de absolvi¢gdo sumaria.

4) em sendo afastada a absolvicdo sumaria, segue-se — a partir desse ponto — a ritualistica

normal.

Tal proceder realiza a otimizagdo dos principios fundamentais envolvidos, pois:
mantém intactos os direitos ao contraditorio e a ampla defesa do acusado; resguarda a
Administracdo Publica contra o recebimento inapropriado de agdes penais; e, por fim,
imprime celeridade, objetividade e funcionalidade ao rito procedimental, rendendo

homenagem ao principio que veda a protecdo deficiente estatal.
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4.3 A VEDACAO, EM REGRA, DA REALIZACAO DA INSTRUCAO PROCESSUAL
PENAL NOS CASOS DE APLICACAO DO ART. 366 DO CPP

Desde a edicdo da Lei 9.271, de 17.4.1996, a legislacdo brasileira ganhou uma nova

redagdo para o art. 366 do Codigo de Processo Penal, que assim passou a dispor:

Art. 366. Se o acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado,
ficardo suspensos o processo e o curso do prazo prescricional, podendo o juiz
determinar a produ¢@o antecipada das provas consideradas urgentes e, se for o caso,
decretar prisdo preventiva, nos termos do disposto no art. 312.

Trata-se de norma voltada a abarcar as hipdteses nas quais o acusado (denunciado)
ndo consegue ser pessoalmente localizado nos seus regulares enderecos residenciais e
profissionais, na maior parte das vezes porque desejou evadir-se do distrito da culpa ou
porque informou, ndo raro de forma proposital, um enderego equivocado. Restando frustrada
a citacdo pessoal, lanca-se mao, entdo, da citagdo via edital. Como a praxis demonstra, em
rarissimas oportunidades a citagdo editalicia cumpre seu desiderato, restando entdo
determinada a paralisacdo do processo e do curso do prazo prescricional até que o acusado
venha a ser encontrado ou até que ultrapassado o prazo limite de espera da paralisacio’’.

A redacdo do citado art. 366 autoriza, como se vé, a determinagdo da producdo
antecipada de “provas consideradas urgentes” durante a paralisacdo processual, com o fito de
resguardar a produgdo probatoria. A interpretagdo do que deve ser considerado como “prova
urgente” ¢ o cerne da questdo aqui trazida; mais especificamente, se a prova testemunhal ou a
tomada do depoimento da vitima podem ou devem ser enquadradas como “prova urgente”
para fins de sua realizagdo antecipada, a despeito do desaparecimento do réu.

Jurisprudéncia oriunda do Superior Tribunal de Justica (STJ) vem fixando o
entendimento de que a produgdo da prova testemunhal ndo pode ser abarcada pelo conceito de
“urgéncia” requerido pelo texto legal. Isso esta consagrado no verbete sumular n° 455 daquele
Tribunal, que assim versa: “A decisdo que determina a produgdo antecipada de provas com
base no art. 366 do CPP deve ser concretamente fundamentada, ndo a justificando unicamente
o mero decurso do tempo”.

Explicitando a ratio da Sumula, tem-se que: apenas se houver um risco concreto e

"I Hoje fixado pela Stimula n° 415 do STJ, que prediz: “o periodo de suspensdo do prazo prescricional é

regulado pelo maximo da pena cominada”.



114

especialissimo — como, por exemplo, a testemunha estar em estado de doenca terminal ou
prestes a ir morar em um pais distante, o que trara dificuldade ao futuro ato processual — ¢ que
se justificard a realizagdo de sua oitiva de forma antecipada. O “mero” decurso do tempo,
ainda que longo ele seja, ndo seria motivo suficiente a ensejar a abertura imediata da produgao

probatoria.

4.3.1 Explicitando as criticas ao entendimento jurisprudencial do STJ

A interpretagdo que vem predominando na jurisprudéncia parece estar conectada tdo
somente aos ditames do dito garantismo “negativo”. A paralisacdo da marcha processual ¢
medida que almeja resguardar a ampla defesa e o contraditorio do acusado, o que ¢ digno de
aplausos. Nada obstante, o entendimento de que a instru¢do processual deve ficar igualmente
sobrestada deflui contra a garantia de justiga relativa ao processo.

Langa-se mao do recurso a citagdo por edital pelo fato de o denunciado estar em local
incerto e ndo sabido. Vale destacar que na expressa maioria desses casos 1SS0 vem a ocorrer
porque o proprio acusado, furtando-se a justica penal, desaparece por vontade propria de seus
enderecos conhecidos, ou mesmo fornece enderecos falsos para deliberadamente ndo ser
encontrado. Assim, ndo se pode deixar de argumentar que se estd se valendo da propria
torpeza para obter alguns beneficios: o primeiro, obstar a aplica¢do da lei penal; o segundo,
provocar, com a demora, a ocorréncia da prescri¢ao; o terceiro liga-se ao enfraquecimento dos
meios de prova, em decorréncia dos efeitos da passagem do tempo. Tais “vantagens”, ainda
que indiretamente ndo desejadas, terminam por ocorrer com o mero desenrolar temporal.

No que diz respeito a colheita da prova testemunhal e do depoimento da vitima, por
exemplo, dois importantes dados ndo podem ser olvidados e demonstram as fragilidades ai
envolvidas: (i) as testemunhas e as vitimas humanas, como pessoas que sdo, constituem-se em
seres de relativa perecibilidade, que podem faltar por uma série de motivos ao momento de
sua oitiva (v.g., por morte, por uma doenga grave que as torne impossibilitadas de depor, por
haverem mudado de enderego sem deixar informagdes sobre o seu paradeiro etc.); (ii) os
experts dos estudos da mente afirmam nos dias atuais, com ares de certeza, que o passar do
tempo traz grandes efeitos prejudiciais a memoria humana, quer do ponto de vista do
esquecimento, quer do ponto de vista da producdo das ditas “falsas memorias™.

Nada h4 muito a registrar sobre o primeiro ponto levantado, ja que ele decorre da
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indefectivel finitude humana e ¢ incontestdvel, a ndo ser que ele serve de reforgo a
argumentacdo de que provas que dependam de seres humanos devem ser mesmo tidas por
“urgentes”. Mas aqui vai-se além disso, explorando-se melhor o ponto seguinte.

A respeito dele, Avila (2014) cita as sugestionabilidades e suas possiveis resultantes
— as “falsas memorias” — como um dos grandes problemas do processo de criminaliza¢ao
brasileiro. A respeito das falsas memorias, o autor define-as como as “artimanhas do cérebro,
informacdes armazenadas como verdadeiras, ou indugdes dos entrevistadores, de outras
pessoas e/ou da midia que, no entanto, ndo condizem com a realidade”, as quais podem
aparecer em processos que buscam a reconstru¢do de um fato pretérito. Assim, consistiriam
em lembrangas de situagdes que, em verdade, jamais ocorreram. Essas memorias inexatas
poderiam ocorrer quer espontaneamente, quer através de uma sugestdo externa, de acordo
com o apontado.

Ainda seguindo os estudos de Avila (2014), consideram-se “nefastos” os efeitos do
tempo sobre a integridade da prova testemunhal. “A qualidade da prova pode estar
comprometida também quando da decorréncia de lapso temporal exacerbado entre a coleta
dos depoimentos policiais e os testemunhos judiciais, favorecendo a producdo de memorias
falsificadas”, afirma.

Em outro artigo produzido sobre as falsas memorias e a necessidade de se adotar
cuidados com a obtencdo da colheita da prova oral no processo penal, Lopes Jr. e Di Gesu
(2007) chamam a atengdo para essa problematica — ndo para soluciona-la, advertem, por
entenderem que ndo haveria “solugdes simples para problemas complexos”. E interessante
destacar a primeira das sugestdes colhidas do citado artigo e trazidas em termos de
conclusdo’: “as contaminagdes a que estd sujeita a prova penal podem ser minimizadas
através da colheita da prova em um prazo razodvel, objetivando-se suavizar a influéncia do
tempo (esquecimento) na memdria” (LOPES JR.; DI GESU, 2007, com destaques no
original).

J& Giacomolli e, novamente, Di Gesu (2008) destacam como de um modo geral ndo

ha, no Brasil, nenhuma preocupagdo dos profissionais encarregados na investigagdo

2 As demais conclusdes, de forma resumida, seriam: (ii) a adogdo de técnicas de interrogatdrio e a entrevista

cognitiva, que permitem a obtencdo de informag¢des quantitativa e qualitativamente superiores a das
entrevistas tradicionais, altamente sugestivas; (iii) a gravagdo das entrevistas realizadas na fase pré-
processual, principalmente as realizadas por assistentes sociais e psicologos, para permitir ao juiz 0 acesso
ao completo registro da entrevista; (iv) que ndo seja explorada tdo somente uma versdo da historia,
notadamente a versdo acusatéria; (v) a diminui¢do da cultura da prova testemunhal, para substitui-la por
investigagdes calcadas em novas técnicas e tecnologias.



116

preliminar e da instrugdo processual acerca da psicologia do testemunho. Destacam ainda os
trabalhos realizados na década de 70 por Elizabeth Loftus sobre as distor¢des produzidas na
memoria, quer por terem sido manipuladas ou sugestionadas, quer pela propria alteragdo
naturalmente gerada com o passar do tempo nos fatos vivenciados. Também fazem ver a
enorme problematica em torno dos depoimentos de criangas, na medida em que o ser humano
¢ drasticamente mais influencidvel ou permeavel a falsas recordagdes em sua fase infantil.
Registram, a propdsito do tema, uma significativa adverténcia: “alertamos para a necessidade
urgente de este meio de prova ser obtido com maior qualidade técnica”.

Sobre a passagem do tempo e a conexdo com a colheita da prova oral, ressaltam que:

[...] o transcurso do tempo ¢ fundamental ao esquecimento, pois além de os detalhes
dos acontecimentos desvanecerem-se no tempo, a forma de retengdo da memoria ¢é
bastante complexa, ndo permitindo que se busque em uma “gaveta” do cérebro a
recordacdo tal e qual ela foi apreendida. E, a cada evocacdo da lembranca, esta acaba
sendo modificada. A memoria opera efetivamente a partir do presente, tal como o
paradoxo apontado por Ost e confirmado por Virilio, conservando-se na memoria
tdo somente aquilo que ¢ reconstruido. A velocidade e a instantancidade dos
acontecimentos, aliada ao decurso do tempo, ndo permitiriam a recordacio, isto ¢, a
fixacdo dos fatos na memoria. Por isso, a prova ha de ser colhida em um prazo
razoavel (GIACOMOLLI; DI GESU, 2008).

Concluem de forma simples: “quanto menor o intervalo de tempo entre o fato
delituoso e as declaragdes das vitimas e das testemunhas, menor sera a possibilidade de haver
esquecimento € menor a possibilidade de influéncias externas” (GIACOMOLLI; DI GESU,
2008).

Evoluindo seu raciocinio a partir desses e de outros estudos, ndo ¢ a toa que o proprio
STJ ja vem abrandando seu entendimento cristalizado na Stimula n°® 455. Isso ocorreu
recentemente com o julgamento, em 29 de novembro de 2016, do Recurso em Habeas Corpus
n® 64.086/DF, relatoria para o acérddo do ministro Rogerio Schietti Cruz. Tratava-se de
impugnacdo, pela Defensoria Publica, a decisdo de 1° grau que determinara a oitiva de
testemunhas policiais sobre um caso de tentativa de homicidio no qual o agente delitivo
estava foragido. O processo havia sido paralisado em face da aplicagdo do art. 366 do CPP.

Em suma, entendeu a maioria dos componentes da 3* Secao do Superior Tribunal de
Justica que, em razdo das peculiaridades da profissdo de policial, na qual se esta
constantemente em contato com novas e muitas vezes repetitivas agdes criminais, deveria
haver uma flexibilizagdo dos ditames da Sumula n°® 455, para aceitar, como inserto no carater

de prova “urgente”, a antecipagdo dos testemunhos de tais pessoas. O Acorddo restou assim
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ementado, em esséncia:

RECURSO EM HABEAS CORPUS. HOMICIDIO TENTADO. REU FORAGIDO.
PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS. TESTEMUNHAS POLICIAIS. ART.
366 DO CPP. SUMULA 455 DO STJ. TEMPERAMENTO. RISCO DE
PERECIMENTO DA PROVA. TEMPO E MEMORIA. JURISDICAO PENAL
E VERDADE. AFETACAO DA MATERIA A TERCEIRA SECAO DO STIJ.
RECURSO NAO PROVIDO.

1. Desconhecido o paradeiro do acusado apés a sua citacio por edital, pode o
Juiz, fundamentadamente, determinar a producido antecipada das provas
consideradas urgentes, visando a justamente resguardar a efetividade da
prestacio jurisdicional, comprometida com a busca da verdade, diante da
possibilidade de perecimento da prova em razdo do decurso do tempo.

2. Se, por um lado, a jurisdigdo penal tem o dever de evitar que o acusado seja
processado e julgado a revelia, ndo pode, a seu turno, ter seus resultados
comprometidos pelo tardio depoimento de pessoas que, pela natureza de seu oficio,
testemunham diariamente a pratica de crimes, cujo registro mnemonico se perde
com a sucessdo de fatos similares e o decurso do tempo. O processo penal permite
ao Estado exercitar seu jus puniendi de modo civilizado e eficaz, devendo as
regras pertinentes ser lidas e interpretadas sob duplice vertente — protecio do
acusado e protecao da sociedade — sob pena de desequilibrarem-se os legitimos
interesses e direitos envolvidos na persecuciio penal. E dizer, repudia-se tanto a
excessiva intervencio estatal na esfera de liberdade individual (proibicio de
excesso), quanto a deficiente protecio estatal de que sido titulares todos os
integrantes do corpo social (proibicao de protecio penal deficiente).

[...]

4. Estudos recentes de Psicologia demonstram a ocorréncia frequente do
fendmeno psiquico denominado “falsa memoria”, em razio do qual a pessoa
verdadeiramente acredita que viveu determinado fato, frequentemente
distorcido, porém, por interpretacdoes subjetivas, convergéncia de outras
memoérias e por sugestdes externas, de sorte a interferirem no processo de
resgate dos fatos testemunhados.

[...]

8. No caso sob anilise, o Juizo singular, ao antecipar a oitiva das testemunhas
arroladas pela acusacio, salientou que, por ser a testemunha policial, sua oitiva
deve realizar-se com urgéncia, pois “... o atuar constante no combate a
criminalidade expde o agente da seguranca publica a inimeras situacdes
conflituosas com o ordenamento juridico, sendo certo que as peculiaridades de
cada uma acabam se perdendo em sua memdria, seja pela frequéncia com que
ocorrem, ou pela propria similitude dos fatos, sem que isso configure violacio a
garantia da ampla defesa do acusado...”.

9. A realizagdo antecipada de provas ndo traz prejuizo insito a defesa, visto que, a
par de o ato ser realizado na presenca de defensor nomeado, nada impede que,
retomado eventualmente o curso do processo com o comparecimento do réu, sejam
produzidas provas que se julgarem uteis a defesa, ndo sendo vedada a repeticdo, se
indispensavel, da prova produzida antecipadamente.

10. Recurso em Habeas Corpus, afetado a Terceira Secao, desprovido (grifou-se).

Destaca-se, da ementa trazida acima, excerto retirado do item 2, que inegavelmente
conecta-se a linha argumentativa desta dissertacdo. “O processo penal permite ao Estado
exercitar seu jus puniendi de modo civilizado e eficaz, devendo as regras pertinentes ser lidas

e interpretadas sob diiplice vertente — protecdo do acusado e protecdo da sociedade”. A frente,
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a conclusdo vem no sentido da promocdo do equilibrio da prote¢do de direitos ¢ da leitura
integral do garantismo: “E dizer, repudia-se tanto a excessiva intervengio estatal na esfera de
liberdade individual (proibicdo de excesso), quanto a deficiente protecdo estatal de que sdo

titulares todos os integrantes do corpo social (proibi¢do de prote¢ao penal deficiente)”.

4.3.2 A solucao proposta

O recente entendimento do STJ que entendeu pelo temperamento do verbete sumular
n°® 455 quando se esta diante de testemunhas policiais j& sinaliza uma possivel revisdo, quica
posteriormente integral, daquele primeiro entendimento. A proposito, ficou expressamente
registrado no voto-condutor do julgamento do RHC n°® 64.086/DF (acima citado), de relatoria
do ministro Rogerio Schietti Cruz, que “o atual estdgio de conhecimento cientifico sobre a
questdo de fundo nos permite analisa-la com outro olhar, diferente do momento e dos dados
considerados por ocasido da edi¢io da Stimula n® 455 do STJ7*”. O ministro-relator referia-se
aos inumeros estudos cientificos (trazidos, inclusive, em seu voto) que demonstraram, mais
recentemente, a sensivel ampliagdo da falibilidade da memoria humana em face do decurso do
tempo.

E a partir da visio cientifica, combinada com o necessario balanceamento da equago
processual penal, que neste trabalho se propde que a exce¢do que agora se criou para os casos
de testemunhas policiais seja a regra para a produgdo probatoria em geral, notadamente para a
colheita de provas testemunhais e do depoimento da vitima.

Isso se d& porque, embora tenha se temperado a aplicagdo da Stimula n°® 455/STJ para
os policiais pela particularidade de suas atividades profissionais, no voto condutor fica por
varias vezes demonstrada que a justificativa maior €, sim, o crescimento da falibilidade da
memoria humana (em geral) com o mero decurso do tempo. Se assim o ¢, qualquer pessoa,
independentemente de sua atividade, serd evidentemente afetada. Sendo vejam-se algumas

justificativas apresentadas ao longo do voto:

E induvidoso que a meméria humana ¢ suscetivel de falhas com o decurso do tempo,
ndo se podendo, pois, esperar que as testemunhas que irdo depor sobre os fatos
objeto da imputacdo conservem em sua mente os detalhes sobre aquilo que
eventualmente sabem, enquanto o acusado permanece alheio a persecucdo penal
deflagrada em seu desfavor.

73 Atitulo de informagéo, a edigdo da Stimula n° 455 data de 25 de agosto de 2010.
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[...]

Pelo que se pode observar, a tendéncia da mente humana ¢ guardar apenas a emogao
do acontecimento, deixando no esquecimento justamente o que seria mais
importante a ser relatado no processo, ou seja, a memoria cognitiva, provida de
detalhes técnicos e despida de contaminagdo (emogdo, subjetivismo ou juizo de
valor).

[..]

Essas [falsas] memorias podem até mesmo, consoante ja provado em estudos
empiricos, decorrer da convergéncia de lembrancas verdadeiras e de sugestdes
vindas de outras pessoas, tornando a pessoa suscetivel a esquecer a fonte da
informagdo, bem como a ndo perceber a origem da informagdo sugestionada quando
se ¢ interrogado de maneira evocativa.

[...]

Fato ¢ que ha intimeros estudos demonstrando que a meméria pode, ao longo do
tempo, se fragmentar e por fim, se tornar inacessivel quando comparada a esséncia
do evento. Ao mesmo tempo, as falsas memorias podem ser mais resistentes do que
as verdadeiras, com relatos mais vividos em testes de recordagao.

[...]

Contudo, forgoso repetir que o enunciado na sumula anteriormente mencionada deve
ser interpretado criteriosamente. Tenho que, na verdade, a prova testemunhal ¢, se
comparada a outros meios de prova, mais urgente, de maneira que a tardanca em
coletd-la compromete, definitivamente, a prestacdo jurisdicional, com reflexos nos
fins a que se destina a jurisdi¢do penal.

Como se vé, todos os argumentos levantados — vérios, inclusive, de cunho cientifico
— demonstram que a falibilidade da memoria ¢ algo ligado a natureza humana, a todos
afetando. As circunstancias do caso apenas evidenciaram que na hipdtese de policiais esse
risco de falhas ¢ ainda mais alto. O fator tempo ¢ crucial para qualquer pessoa, € o seu passar
faz com que o processo tenda, na mesma medida, a se aproximar da completa inutilidade.

O mais importante fator que, na visdo aqui proposta, justificaria a possibilidade de
antecipacao da realizacdo da prova é o de que, em assim se procedendo, nenhum prejuizo,
absolutamente nenhum prejuizo, adviria para o réu. Isso é garantido por uma série de motivos,
a seguir expostos.

Primeiramente, a propria alteragdo promovida no art. 366 pela Lei 9.271/1996 fez
com que o acusado jamais passasse a ser julgado a revelia quando nio fosse encontrado. Vale
dizer, ndo ha riscos para a defesa envoltos em um julgamento a sorrelfa, como outrora ocorria.
Ainda que haja, assim, a instrug¢do probatdria, o processo seguird paralisado aguardando o
encontro do réu tdo logo se finde aquela. Ndo ha riscos, insista-se, no julgamento sem
participagdo defensiva.

Em segundo lugar, nunca ¢ demais lembrar que, durante a producdo probatoria
antecipada, necessariamente (sob pena de nulidade absoluta) um defensor dativo ou mesmo

um constituido pela propria familia do acusado desaparecido acompanhara todos os atos
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realizados, como ja ¢ de praxe ocorrer nas provas desse jacz, a exemplo das permitidas pelo
art. 156, inc. I, do CPP74.

Em terceiro lugar, o que se considera mais importante: em comparecendo ou sendo
localizado o réu, terd ele todos os direitos ndo sO a ter acesso as provas ja realizadas (vale
registrar que hoje, com a gravacdo audiovisual sendo bastante utilizada para os fins de
registro, ¢ praticamente completa a ciéncia de tudo o que ocorreu em audiéncia pretérita), mas
também poderd impugnar (e reperguntar) as testemunhas ou vitimas j& ouvidas, bastando para
tanto novo pedido nesse sentido.

Por fim, esclarega-se que durante os atos de produgdo probatoria antecipada o
processo e a prescricdo estdo seguindo seu curso. Apenas quando se passa a aguardar pura e
simplesmente o aparecimento do acusado € que o processo restard paralisado, ocorrendo
também a paralisagdo da contagem prescricional. Isso ¢ importante para que ndo haja
qualquer prejuizo a defesa, ja que ndo se pode admitir que haja a paralisagdo da contagem
prescricional e, a0 mesmo tempo, desenvolva-se algum ato ligado a instrugao probatoria.

Nao ha duvidas de que a solugdo aqui proposta ¢ a que melhor alinha os direitos do
acusado/réu e os direitos da vitima e da sociedade. A leitura integral garantista ¢ amplamente
prestigiada. Vale destacar, mais uma vez, a auséncia de prejuizo a atuagdo defensiva com esse
novo proceder; o que deixa de existir, em verdade, ¢ um imoral “beneficio” proporcionado
aqueles que, a margem da lei, resolvem desaparecer do distrito da culpa. A interpretacdo que
atualmente é empreendida, vazada nos termos da Stimula n°® 455 do STJ, em verdade estimula
comportamentos no sentido de se furtar a aplicacao da lei penal, ja que o desaparecimento do
acusado implica, de regra, absoluta paralisa¢do da colheita de provas.

Vale, por fim, destacar ainda que uma interpreta¢cdo mais equilibrada enfatiza os
deveres individuais para com a sociedade. Embora até se compreendam as razdes pelas quais
um individuo decide se evadir do distrito da culpa, uma vez que almeja, em Ultima analise,
manter integra sua liberdade, tal comportamento nao pode ser estimulado ou trazer consigo
qualquer vantagem a ele conectado. Deve-se dar a devida relevincia aos “deveres”
individuais, e a submissdo do individuo ao Estado de Direito faz parte desse complexo de

obrigacdes. Equilibrio entre direitos e deveres € o que se almeja.

" Art. 156. A prova da alegagdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:

1 — ordenar, mesmo antes de iniciada a a¢do penal, a produgdo antecipada de provas consideradas urgentes
e relevantes, observando a necessidade, adequacgdo e proporcionalidade da medida, [...]
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44 O NAO ESTABELECIMENTO DE FIANCA PARA AS INFRACOES DITAS
“INAFIANCAVEIS” E O PARADOXO DO BENEFICIO AOS CRIMES MAIS
GRAVES

Desejoso de imprimir um tratamento mais gravoso, em termos de resposta criminal, a
determinadas figuras delitivas, o constituinte originario de 1988 estabeleceu, no art. 5°,
incisos XLII, XLIIT e XLIV, que seriam “inafiancaveis” os especialmente graves tipos penais
do racismo, da tortura, do trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, do terrorismo, e ainda
os crimes definidos por lei como hediondos ¢ a agdo de grupos armados, civis ou militares,
contra a ordem constitucional e o Estado Democratico.

Apos 1988, agora ja sob a batuta do legislador derivado, igualmente tentou-se
estabelecer parametros mais elevados em termos de responsividade penal para determinados
delitos. Em todos os seguintes crimes, muitos deles por mero espelhamento das citadas
disposigdes constitucionais, previu-se também a figura da “inafiancabilidade”: art. 2° da Lei
8.072/90 (crimes hediondos)’; art. 7° da Lei 9.034/95 (a¢des praticadas por organizacdes
criminosas)’®; art. 1°, § 6°, da Lei 9.455/97 (crime de tortura)’’; art. 3° da Lei 9.613/98
(lavagem de dinheiro)’®; arts. 14 e 15 da Lei 10.826/03 (crimes de porte e disparo de arma de
fogo)”; e art. 33, caput e § 1°, e arts. 34 a 37 da Lei 11.343/06 (para os casos de trafico de
drogas)®’.

A ideia por tras de todas essas previsoes, quer sejam as do legislador constituinte,
quer sejam as do legislador ordinario, pareceu ser a de impossibilitar a concessao de liberdade
provisoria aos presos em flagrante de tais ilicitos, numa clara confusdo conceitual entre esse
instituto (liberdade provisoria) e a fianga. Para Nucci (2004, p. 73), desde a Assembleia
Nacional Constituinte, tratou-se de “equivoco nitido do legislador”, nascido da pretensdo de
mostrar um rigorismo em face de tais crimes. O mesmo sentimento mostrado nas edi¢des das

legislagdes ordinarias posteriores, quando, ainda para aquele autor, o legislador “de tempos

75
76

A rigor, tal vedag@o ¢ meramente um reflexo da vedacao trazida no texto constitucional.

Legislacdo inteiramente revogada, em momento posterior, pela Lei 12.850/13, e que ndo mais trouxe a
previsdo da inafiancabilidade

Mais um caso de reflexo do texto constitucional.

O dispositivo foi posteriormente revogado pela Lei 12.683/12, que também ndo trouxe mais a figura da
inafiangabilidade.

No ano de 2007, o Supremo Tribunal Federal considerou ambos os dispositivos inconstitucionais, cf. ADIN
3.112. Em suma, considerou-se desproporcional a restri¢do a liberdade e a presungdo de inocéncia por parte
do legislador ordinario.

Também aqui outro reflexo do texto constitucional.

71
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em tempos (...) procura saciar-se na fonte da demagogia” (NUCCI, 2014, p. 731). Em igual
sentido ¢ a visdo de Oliveira (2013, p. 524), para quem a vedagdo a fianga para determinados
crimes foi um “manifesto equivoco constitucional”.

A énfase nesse “erro” dos legisladores deve-se ao fato de a propria Constituicdo ter
previsto, em outros dois incisos do art. 5°, que ninguém podera ser levado a prisdo ou nela
mantido quando a lei admitir a liberdade provisoéria, com ou sem fianca (LXVI), e que
ninguém podera ser considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria (LVII), regras absolutamente incompativeis com a figura da mantenga da prisao
cautelar pela “inafiancabilidade” de determinado tipo penal.

Diz-se que sdo incompativeis porque o intuito, ao se criar tipos penais
“inafiangaveis”, termina sendo o de vedar a concessdo de liberdade (a ainda dita “liberdade
provisoria”) aqueles que sdo presos em flagrante delito. Intenta-se, ou intentava-se, que
aqueles colhidos em estado de flagrancia dos referidos delitos, em razdo da gravidade em tese
das respectivas condutas, permanecessem durante toda a investigacao e a instrugdo processual
presos provisoriamente.

Ocorre que, hodiernamente, a doutrina ¢ praticamente unanime (confira-se, por
exemplo: BONFIM, 2009; OLIVEIRA, 2013; LOPES JR, 2014; NUCCI, 2014; LIMA,
Renato B., 2015; POLASTRI, 2016), assim como os entendimentos advindos da Suprema
Corte nacional, no sentido de que apenas por razdes cautelares alguém pode ser mantido preso
antes da confirmagdo de seu decreto condenatério, forte no direito a obtengdo da liberdade
provisoria e no principio da presun¢ao de inocéncia.

O atual entendimento do STF pode ser fielmente retratado pelo excerto do voto
abaixo transcrito, de autoria do entdo relator ministro Ricardo Lewandowski, quando do
julgamento de um dos leading cases sobre a tematica, a ADI n° 3.112-1 DF®!. Tratava-se de
analisar a (in)constitucionalidade do art. 21 da Lei 10.826/03, que previu a negativa in
abstracto da possibilidade de concessdo de liberdade provisoria para os delitos de posse e
porte ilegal de arma de fogo de uso restrito e para o comércio ¢ o trafico internacional

irregular de armas de fogo. Parte do voto ficou assim assentada:

Com efeito, embora a interdi¢do a liberdade provisoéria tenha sido estabelecida para
crimes de suma gravidade [...], penso que o texto constitucional ndo autoriza a
prisdo ex lege, em face do principio da presungdo de inocéncia e da obrigatoriedade
de fundamentacdo dos mandados de prisdo pela autoridade judiciaria competente.

81 Julgada em 2 mai. 2007 e publicada em 26 out. 2007.
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A prisdo obrigatoria, de resto, fere os principios constitucionais da ampla defesa ¢ do
contraditdrio, que abrigam um conjunto de direitos e faculdades, os quais poder ser
exercidos em todas as instincias jurisdicionais, até a sua exaustao.

Esses argumentos, no entanto, ndo afastam a possibilidade de o juiz, presentes os
motivos que recomendam a prisdo ante tempus, decretar justificadamente a custddia
cautelar. O que ndo se admite, repita-se ¢ uma prisdo ex lege, automatica, sem
motivagao.

Em outras palavras, o magistrado pode, fundamentadamente, decretar a prisdo
cautelar, antes do transito em julgado da condenag@o, se presentes os pressupostos
autorizadores, que sdo basicamente aqueles da prisao preventiva [...].

Ainda a respeito do entendimento hoje predominante no Supremo, vide a ementa de
julgado do STF realizado no Habeas Corpus n° 96.715-MC/SP, relatoria do ministro Celso de
Mello®?:

EMENTA: “HABEAS CORPUS”. VEDACAO LEGAL ABSOLUTA, EM
CARATER APRIORISTICO, DA CONCESSAO DE LIBERDADE PROVISORIA.
LEI DE DROGAS (ART. 44). INCONSTITUCIONALIDADE. OFENSA AOS
POSTULADOS CONSTITUCIONAIS DA PRESUNCAO DE INOCENCIA, DO
“DUE PROCESS OF LAW”, DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA
PROPORCIONALIDADE. O  SIGNIFICADO DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE, VISTO SOB A PERSPECTIVA DA “PROIBICAO DO
EXCESSO”: FATOR DE CONTENCAO E CONFORMACAO DA PROPRIA
ATIVIDADE NORMATIVA DO ESTADO. PRECEDENTE DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL: ADI 3.112/DF (ESTATUTO DO DESARMAMENTO,
ART. 21). CARATER EXTRAORDINARIO DA PRIVACAO CAUTELAR DA
LIBERDADE INDIVIDUAL. NAO SE DECRETA PRISAO CAUTELAR,
SEM QUE HAJA REAL NECESSIDADE DE SUA EFETIVACAO, SOB PENA
DE OFENSA AO “STATUS LIBERTATIS” DAQUELE QUE A SOFRE.
EVASAO DO DISTRITO DA CULPA: FATOR QUE, POR SI SO, NAO
AUTORIZA A PRISAO PREVENTIVA. IRRELEVANCIA, PARA EFEITO DE
CONTROLE DA LEGALIDADE DO DECRETO DE PRISAO CAUTELAR, DE
EVENTUAL REFORCO DE ARGUMENTACAO ACRESCIDO POR TRIBUNAIS
DE JURISDICAO SUPERIOR. PRECEDENTES. MEDIDA CAUTELAR
DEFERIDA (grifou-se).

A regra quase absoluta, portanto, deve ser a de que o individuo, ainda que colhido em
flagrante delitivo, respondera em liberdade a persecucdo penal. A chamada “liberdade
provisoria” impor-se-4, sendo afastada apenas se presentes motivos autorizadores da prisdo
preventiva (cf. arts. 312 e 313, CPP). E ecxatamente por isso que a previsio de
“inafiancabilidade” termina sendo um beneficio concedido aqueles delitos (embora
gravissimos). Diz-se isso porque, na pratica, obter-se-4& a liberdade provisoria sem
necessidade alguma de pagamento de fianga.

A proposito, o novo regime implementado pela Lei 12.403/11, que alterou, entre

82 Julgado em 19 dez. 2008 ¢ publicado em 3 fev. 2009.
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outras coisas, a disciplina da prisdo em flagrante (vide art. 310, CPP), tornou estreme de
duvidas que, atualmente, ninguém poderd ser mantido provisoriamente encarcerado apenas
por ter sido preso em flagrante. Passou a ser estritamente necessario que a autoridade judicial
converta de imediato a prisdo em preventiva se, € somente se, houver fundamentacdo para a
cautela. Caso contrario, impde-se a liberdade.

Com tudo isso, em casos da pratica de algum delito tido por “inafiancavel”, v.g., o
crime de tortura ou o delito de trafico de entorpecentes, a regra sera a imposicao da liberdade
aquele individuo preso em flagrante, sendo possivel a concessdo de medidas cautelares
diversas da prisao (art. 319, CPP) — com excegdo da fianga. Vale repisar: a autoridade judicial
nao poderd condicionar a liberdade do preso aquela garantia, ainda que este ostente fartas
condi¢des econdmicas para tanto.

J& para os crimes ndo tdo graves, v.g., um delito de furto ou um desacato, ao preso em
flagrante podera ser concedida liberdade, condicionada ao pagamento de fianga, a juizo da
autoridade policial ou judicial. O paradoxo, assim, ¢ evidente: para os delitos mais graves do
ordenamento juridico brasileiro, concessdo de liberdade sempre sem fianca; para
contravencdes ou crimes de pequena ou média gravidade, a concessdo da liberdade podera ser
condicionada ao pagamento da garantia patrimonial®’.

Pode-se creditar essa situacdo ildgica ao fato de, a época da edi¢do original do
Codigo de Processo Penal (décadas de 30 e 40), ter-se como regra a manuten¢do da
segregacdo daquele que era colhido em flagrante. Somente em casos excepcionais de pequena
monta concedia-se a “liberdade provisoria” aquelas hipdteses, tanto que até hoje essa ainda é
a nomenclatura adotada pelo CPP, embora a severa critica da doutrina (por todos, confira-se
Lopes Jr., 2014).

Desde a edi¢ao da Lei 6.416, no ano de 1977, que inseriu um paragrafo inico no art.
310 do CPP, criou-se a possibilidade de concessdo da liberdade ao preso em flagrante pela
inocorréncia das hipdteses autorizativas da prisdo preventiva. Pode-se dizer, assim, que desde
esse momento a regra passou a ser agora a liberdade, sendo a excecdo a manutengdo da
custddia cautelar. Isso foi amplamente reforcado também pelo texto constitucional de 1988.

O desejo do constituinte e, posteriormente, do legislador ordinirio em algumas
ocasides, de tornar certos graves delitos em casos inafiangdveis terminou debalde. Embora se

tivesse a ideia de, com isso, restringir o acesso a liberdade proviséria do preso em flagrante

8 Em artigo especifico a demonstrar essa contradi¢do, confira-se Thiago Feio (2016). Também demonstrando a

total incoeréncia, confira-se Jouti (2016).
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delitivo, nem mais os textos (constitucionais e infraconstitucionais) assim autorizavam, nem a
comunidade dos doutrinadores com isso concordava, ¢ tampouco a propria Suprema Corte
viria a chancelar tal proceder. A falta de coeréncia, entdo, se impo0s.
Demonstrando que ndo haveria mais sentido, atualmente, em se falar de delitos
inafiangaveis, seguem a narrativa e a critica de Badar6 (2015):
No regime originario do CPP, a fianga era a principal hipotese pela qual os
investigados colhidos em flagrante delito poderiam responder ao processo em
liberdade. Considerar um crime inafiang¢avel era, na pratica, determinar o destino do
acusado, que teria que permanecer preso durante todo o processo.
Todavia, desde a mudanca da Lei 6.416/1977 [...] deixou de haver qualquer sentido
em considerar um crime inafiangavel. Ou seja, se o investigado ou acusado tivesse
sido preso em flagrante delito, ndo poderia obter a concessdo de fianga, mas poderia
responder ao processo em liberdade provisoria,
Em suma, mais de dez anos antes da Constituigdo de 1988, um crime ser
inafiangavel ja ndo era sindnimo de que a pessoa presa em flagrante delito teria que
responder o processo presa cautelarmente.
Todavia, o legislador constituinte, equivocadamente, insistiu em utilizar a categoria

da inafiancabilidade, como se isso representasse um gravame maior ou refor¢o para
a persecucao penal.

No presente trabalho argumenta-se que essa gritante contradi¢do destoa dos ditames
de uma leitura integral da doutrina das garantias, pois de maneira desarrazoada traz uma
situacdo vantajosa aquele que comete os mais graves delitos (e assim considerados, nada mais
nada menos, pelo texto constitucional), acarretando uma deficiéncia da protecao estatal. Da
forma como atualmente se interpreta, aquele que comete um delito tido por inafiangavel —
todos eles de extrema gravidade — tera, sempre, sua liberdade obtida sem necessidade alguma
de prestacdo da cautela real de garantia (a fianga), ainda que possua uma vastissima condigao
econdmica.

Vale registrar por fim que, recentemente, o legislador ordindrio nacional teve a
oportunidade de rever o instituto da fianca, mediante a edicdo da Lei 12.403/11. Embora
tenha, em muitos aspectos, atualizado tal medida cautelar, no que toca ao ponto em anélise
nada se modificou. Ao contrario, a novel redacdo do art. 323 estabeleceu as mesmas
disposi¢des constitucionais, ou seja, dispos sobre a “inafiancabilidade” para os delitos que a

propria Constitui¢do, em 1988, ja havia albergado.

4.4.1 A aplicabilidade da dita “mutac¢io constitucional”

Como se observou acima, a qualificacdo de inafiangabilidade ndo s6 gera uma
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perplexidade pelo patente tratamento vantajoso a crimes mais graves, como também se mostra
discrepante dos atuais entendimentos doutrinario e jurisprudencial pacificos sobre a tematica.
Nao ha mais cabimento para prisdes automaticas ou ex lege, ndo ha mais lugar para
presuncdes de culpabilidade advindas diretamente da prisdo em flagrante, e menos ainda ha a
possibilidade de manter-se alguém provisoriamente preso sem que haja concretos
fundamentos cautelares para tanto. H4, em suma, um grande descompasso entre o texto
constitucional e legal, no referente ao tema, com a realidade fatico-juridica subjacente.

Dai se sustentar, nesta pesquisa, que o caso se enquadra no fendmeno conhecido
como “mutacdo constitucional”, pois a leitura literal do texto constitucional e
infraconstitucional, particularmente na manuten¢ao da “inafiancabilidade”, ndo mais parece
comportar-se como a interpretacdo amplamente reinante nos dias atuais sobre a dimensao da
liberdade individual, alicercada no principio da presun¢do de inocéncia do acusado/réu.

Por mutagdo constitucional entende-se o “processo informal de mudanga da
Constituicao”, que pode ocorrer “quando surgem modificagdes significativas nos valores
sociais ou no quadro empirico subjacente ao texto constitucional, que provocam a necessidade
de adocao de uma nova leitura da Constitui¢ao ou de algum de seus dispositivos” (SOUZA
NETO; SARMENTO, 2014, p. 340). Atribui-se a doutrina alemd, sob o rotulo de
Verfassungswandlung, os primeiros trabalhos desenvolvidos sobre o tema, conduzidos pelos
publicistas Paul Laband, Georg Jellinek e Hsii Dau-Lin (SARLET, MARINONI;
MITIDIERO, 2014).

A ideia da mutagdo constitucional parte das separagdes existentes entre as dimensdes
da norma e do texto legal, bem como entre os mundos do direito (dever-ser) e da realidade
(ser). De uma forma geral, isso faz com que a Constitui¢do permanega um marco aberto que
possa refletir a natureza dindmica ¢ a vocacdo do Direito para se adequar a realidade que
regula (HESSE, 1992). Sobre o que consiste e o fundamento desse fendmeno, destaca Hesse
(1992, p. 305) que:

[...] la mutacion consiste en alterar el sentido del precepto constitucional (de la
norma) sin modificar el enunciado lingiiistico (la disposicion). Conservando el
mismo texto, la norma recibe otro significado. El fundamento de la mutacion es la
necesidad politica de realizacion y evolucion del Estado, la incorporacion de la

realidad; es una forma de racionalizar, estabilizar y limitar el poder que asume la
Constitucion. Es un cambio en el interior de la norma constitucional.

Assim, embora a literalidade do texto permanega higida, a norma resultante do
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processo interpretativo se altera, notadamente pelas modificagdes (que em geral levam anos
para ocorrer) geradas no seio social daquela comunidade.

A doutrina anota que uma das hipoteses geradoras da mutagdo constitucional ¢ a
propria evolugdo jurisprudencial®, que se baseia na mudanga de interpretacio ocasionada ao
longo do passar de anos, ainda que sem alteragdo formal do texto interpretado (BARROSO,
2015).

Souza Neto e Sarmento (2014) destacam dois exemplos de mutagdes constitucionais
ocorridas no Brasil, decorrentes de alteracdes da jurisprudéncia: o tema da fidelidade
partidaria e a questdo da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. Observa-se, em ambas,
como a alteracdo da realidade subjacente foi crucial a alterag@o interpretativa.

No primeiro caso, revendo posicionamento anterior em sentido contrario, o STF
passou a entender que o mandato parlamentar pertenceria ao partido politico, € ndo aos
parlamentares eleitos®®>. Como subsidio de sua nova interpretagio, o Supremo apresentou
relevantes razdes relacionadas ao quadro fatico subjacente a Constitui¢do, como o constante €
excessivo “troca-troca” de partidos pelos parlamentares, o que enfraqueceria o quadro
democrético.

No segundo caso, a Corte deu nova leitura ao art. 226, § 3°, da Constituicdo®, para
nele incluir a possibilidade de casais homossexuais serem albergados pela protecdo

constitucional®’

. Vale registrar, nessa hipotese, que o fendomeno da mutagdo foi flagrante, ja
que, durante a Assembleia Constituinte, a possibilidade de unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo foi ndo somente considerada, como também explicitamente descartada. Nao era
intencdo do legislador originario oferecer tal prote¢do. O correr dos anos, todavia, terminou
por ser crucial a alteracdo de entendimento, por tornar a sociedade nacional menos
preconceituosa ¢ mais inclusiva em termos de orientagdo sexual. Destaca-se ainda como a
referida mutagdo ndo ocorrera, de fato, somente no ambito do Supremo. Juizes e Tribunais

inferiores ja assim vinham entendendo de forma precursora, tendo o STF apenas conferido

publicidade e for¢a vinculante a referida alteracdo (SOUZA NETO; SARMENTO, 2014).

8 As outras seriam, regra geral, a atuagdo do legislador e aquela feita por via dos costumes (BARROSO,

2015).
8 Cf. MS n° 26.602/DF, rel. ministro Eros Grau; MS n° 26.603/DF, rel. Min. Celso de Mello; MS n°
26.604/DF, rel. ministra. Carmen Liicia, todos com publicagdo em 19 out. 2007.
Que assim dispde: “Para efeito de protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua conversdao em casamento”.
Cf. ADPF n° 132 e ADI n° 4.277, julgadas conjuntamente, rel. ministro Ayres Brito e publicada em 14 out.
2011.
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Barroso (2015) apresenta outro emblematico caso, agora ocorrido na seara criminal.
Tratou-se da alteragdo do entendimento hd anos sedimentado no Supremo de que a
competéncia jurisdicional em razdo do foro por prerrogativa de funcio se perpetuava ainda
que o agente publico houvesse deixado o cargo ou a fun¢do. Esse entendimento era tdo
arraigado no ambito do STF que se achava sumulado no enunciado n° 394. Em 1999, a Corte
revisitou o tema, cancelando o verbete sumular para afirmar que a competéncia especial
somente vigoraria enquanto o agente estivesse a frente do cargo ou da fungao®,

Voltando-se ao caso vertente, argumenta-se que o tema esta suficientemente maduro
a ponto de colher-se a mutagdo constitucional, o que pode ser feito inclusive pelos juizes de 1°
grau ou por um dos Tribunais inferiores (e mormente pelos Superiores). No ponto, superar-se-
ia a anacronica e disfuncional consideragdo de “inafiancgabilidade” dos graves delitos referidos
pela Constituicdo, e repetidos pelo CPP, para — se o caso assim recomendar — impor a fianga
também a eles como um dos requisitos para a liberdade do preso em flagrante, na esteira do
que ja se faz com as infracdes leves ¢ medianas. E de bom alvitre ressaltar que todas as
demais regras a respeito do instituto permaneceriam aplicaveis, inclusive as possibilidades de
ndo concessdo da fianga por um dos outros motivos vedacionais legais (art. 324, CPP) ou as
formas particulares de arbitramento, que podem culminar quer na dispensa, quer na
diminui¢do ou no aumento do quantum legal arbitrado.

E bem verdade que, aqui também, uma mudanga de cunho legislativo seria ainda
mais bem-vinda, notadamente pelos caracteres de universalidade, previsibilidade e seguranca
juridica. Isso também poderia ser realizado, j& que o cambio interpretativo constitucional
igualmente pode ser obra do legislador. “Havera mutacdo constitucional por via legislativa
quando, por ato normativo primdrio, procurar-se modificar a interpretacdo que tenha sido
dada a alguma norma constitucional” (BARROSO, 2015, p. 167).

A alteragdo por intermédio do legislador parece ser o ponto de vista defendido por
Thiago Feio (2016) e Oliveira (2018). Todavia, aqueles autores entendem pela criacdo de
outra figura juridica, diversa da fianga, certamente com o objetivo de evitar o obice trazido
pelos dizeres constitucionais. Com efeito, em artigo recentemente publicado sobre a tematica,

conclui Oliveira:

E por isso que a Lei 12.403/11, embora merega todos os encomios pela restauragdo
da forga normativa do principio da ndo culpabilidade, ha de ser criticada no

8 Cf. QO no Inq. 687/DF, rel. ministro Sydney Sanches, publicado em 9 nov. 2001.
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particular. Se a Constituicdo da Republica insistiu no erro de se valer de expressoes
absolutamente incompativeis com o sistema de direitos e de garantias individuais de
seu texto, como inafiancabilidade e de liberdade proviséria, o mesmo nio teria que
ocorrer, necessariamente, com a legislagdo em vigor. Nada impede, por exemplo,
que se institua uma medida cautelar de natureza igualmente econémico-financeiro
(tal como a fianga) para se impor aos aprisionados em flagrante nos chamados
crimes inafiangaveis. A caucdo, em alguma de suas modalidades, ou até mesmo na
criagdo de uma nova espécie, poderia cumprir essa missao.

Na doutrina nacional, colheram-se algumas manifestagdes em sentido semelhante ao
entendimento aqui proposto, ainda que ndo se tenha uma idéntica fundamentagao. Propondo o
estabelecimento da fiangca como medida alternativa a prisdo cautelar nos crimes de trafico de
drogas, encontra-se artigo da lavra de Marques e Carvalho (2014). Na visdo desses autores —
com razdo —, menos gravosa seria a concessdo da fianca do que a decretagdo da prisdo
cautelar nas hipdteses.

J4 Claudio Araujo (2011) veio a enxergar igualmente a ocorréncia do fendmeno da
mutagdo constitucional quanto a fianca, embora ndo no sentido versado neste trabalho. Para
esse autor, desde a edicdo da Lei 12.403/11 a inafiancabilidade deixou de ser uma presuncao
de periculosidade e passou a constituir apenas uma particular medida cautelar (ao lado das
demais previstas ao longo do art. 319, CPP), mas seu uso ainda estaria vedado aos crimes
tidos por inafiangaveis.

Todas essas solugdes propostas, todavia, parecem apenas resolver parcela da
contradicdo, restando ainda solucionar a controversa figura do “beneficio da
inafiancabilidade”. De fato, ndo ha atualmente nenhuma légica de aplicagdo — no direito
brasileiro — a justificar a manten¢a dessa forma de interpretagdo, que pelo menos desde 1977
mostra-se em profundo anacronismo com os atuais contornos do principio da presuncao de
inocéncia.

Por tudo isso, seja em que hipdtese se der a leitura da mutagdo constitucional — via
judicial ou legislativa —, ndo se tem duvidas a respeito da melhor razoabilidade que deve ser
impressa a interpretagdo e a aplicacdo do instituto da fianga. A possibilidade de, junto ou nao
com outras medidas cautelares previstas no art. 319, CPP, ser também possivel o arbitramento
de fianca para os ditos delitos “inafiancaveis” parece ser medida que se impde na tentativa de

ndo se incorrer, aqui igualmente, em uma deficiente protecdo estatal.
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4.5 A REVISAO CRIMINAL NO DIREITO BRASILEIRO E A (IM)POSSIBILIDADE
DO VIES PRO SOCIETATE

O atual Cdédigo de Processo Penal (CPP) brasileiro dispde, a partir de seu art. 621, a
respeito do instituto da “revisdo criminal”. Apresentado pelo CPP com uma das espécies de

789 ¢ procedimento que visa atacar a coisa julgada, especialmente quando a sentenga

“recurso
ou o0 acorddo transitado em julgado possuirem significativa injustica ou se fundamentarem em
prova tida por fraudulenta.

Os doutrinadores, de um modo geral, discordam, todavia, da classificacdo adotada
pelo CPP. A expressa maioria enxerga o instituto como uma verdadeira a¢do de natureza
constitutiva negativa ou um meio de impugnac¢ao autdnomo, uma vez que inaugura uma nova
relagdo juridica processual (enquanto nos tipicos recursos a impugnagdo ocorre na mesma
relacdo processual). Assim se manifestam, por exemplo: Greco Filho (1995), Mirabete (1997),
Bonfim (2008), Tourinho Filho (2008b), Rangel (2009), Oliveira (2013), Lopes Jr. (2014),
Nucci (2014) e Renato B. Lima (2015).

Tourinho Filho (2008b) anota que a razdo de ser, em tultima analise, da revisao
criminal ¢ a correcdo de um erro judiciario, pois uma decisdo injusta, ainda que coberta pela
res iudicata, seria prejudicial quer ao réu, quer a sociedade, que com justa razdo passariam a
desconfiar da Justica. De forma semelhante posiciona-se Renato B. Lima (2015, p. 1.783),
para quem, “por mais que ndo se possa negar a importancia da coisa julgada, ndo se pode
admitir que uma decisd@o condenatéria contaminada por grave erro judiciario — expressao
maxima da injustica — seja mantida pelo simples fato de haver transitado em julgado”.
Conclui ainda esse autor no sentido de que se devera buscar certo equilibrio entre seguranca
(ofertada pela coisa julgada) e Justica (advinda da corre¢do dos erros judiciarios).

A finalidade da revisdo criminal ¢, assim, a de permitir que uma sentenga ou um
acorddo ja transitado em julgado possa voltar a ser discutido, seja a partir de novas provas
obtidas, seja a partir da atualizagdo da interpretacdo do direito pelo Judiciario, seja pela
possibilidade de ndo ter sido prestada, no julgamento antecedente, a melhor jurisdi¢dao
(Oliveira, 2013).

No Brasil, contudo, ndo sdo amplas as possibilidades de acatamento da referida acdo

de impugnacdo. No ponto que toca ao presente trabalho, centrar-se-4& numa determinada

8 Diz-se isso em razdo de sua posi¢do topografica, inserido que foi no Capitulo VII do Titulo II (“Dos recursos

em geral”).
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limitacdo: apenas ao réu do processo anterior (ou alguém em seu nome) ¢ permitido fazer uso
da citada revisdo. Nao h4, no direito brasileiro, possibilidades atuais de a revisdo criminal ser
ventilada pelo Ministério Publico, ou ainda pelo assistente de acusa¢@o, no sentido de corrigir
injusticas pelo lado do corpo social ou da vitima. Nao ha a possibilidade, assim, da chamada
revisdo criminal “pro societate”.

Tal limitagdo pode ser extraida da leitura de alguns dispositivos que regulam a
revisdo criminal, tal como hoje dispde o CPP. Por exemplo, ao dispor sobre as hipdteses em
que cabiveis a “revisdo de processos findos”, o art. 621 apenas menciona casos anteriores de
“condenacio”®®; ja o art. 623, que regula a legitimidade ativa para o pedido, apenas se refere
ao “proprio réu” ou, no caso de morte/auséncia desse, seu “conjuge, ascendente, descendente
ou irmao”’; por fim, o art. 626, que dispde sobre os possiveis resultados do julgamento da acao
revisional, disciplina que o Tribunal julgador podera tdo s6 “alterar a classificagdo da
infracdo, absolver o réu, modificar a pena ou anular o processo”, ndo podendo em nenhuma
hipotese “ser agravada a pena imposta pela decisdo revista”, o que se conhece como vedacdo
a reformatio in pejus.

Sérgio Médici (2000), em alentada monografia sobre o tema, registra que ¢ da
tradi¢do brasileira — desde quando surgiu a figura da revisdo criminal, a partir do Cddigo
Penal de 1890°! — apenas possibilitar a revisdo criminal pro reo. Essa limitacio chegou a
constar expressamente dos textos constitucionais de 1891°2, de 1934 e de 1946°*.

Desde a Constituicao de 1967, todavia, ndo houve mais disciplinamento da figura da

revisdo criminal nos textos constitucionais. A Carta de 1988 apenas a menciona nos artigos

0 CPP: Art. 621. A revisio dos processos findos serd admitida:

I - quando a sentenga condenatoria for contrdria ao texto expresso da lei penal ou a evidéncia dos autos;

Il - quando a sentenca condenatoria se fundar em depoimentos, exames ou documentos comprovadamente

falsos;

111 - quando, apos a sentenga, se descobrirem novas provas de inocéncia do condenado ou de circunstincia

que determine ou autorize diminuigdo especial da pena.

Pode-se dizer que anterior a isso havia um simulacro de revisdo, denominado recurso de “revista”, que

adveio das Ordenagdes portuguesas e, depois, foi incorporado ao direito nacional pela Constituicdo de 1824.

De alcada da Corte Suprema, servia a revista para combater manifesta nulidade ou injustica notoria das

sentengas (MEDICI, 2000).

Constituicdo de 1891: “Art. 81: Os processos findos, em matéria crime, poderdo ser revistos a qualquer

tempo, em beneficio dos condenados pelo Supremo Tribunal Federal, para reformar ou confirmar a

sentenga’”.

Constituicdo de 1934: “Art. 76, n. 3: Rever, em beneficio dos condenados, nos casos e pela forma que a lei

determinar os processos findos em matéria criminal, inclusive os militares e eleitorais, a requerimento do

réu, do Ministério Publico ou de qualquer pessoa”.

% Constitui¢do de 1946: “Art. 101. Ao Supremo Tribunal Federal compete: (...) IV — rever, em beneficio dos
condenados, as suas decisdes criminais em processos findos”; e “Art. 104. Compete ao Tribunal Federal de
Recursos: (...) Il - rever, em beneficio dos condenados, as suas decisoes criminais em processos findos”.
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que disciplinam as competéncias dos Tribunais, para dispor que a esses competird o
julgamento originario de suas respectivas revisdes criminais®. A disciplina da revisdo
criminal esta, assim, desde o ano de 1967, integralmente sob os cuidados da legislacdo
infraconstitucional.

Nada obstante o arraigado costume nacional, que desde a cria¢do do instituto até os
dias atuais apenas o apresentou como disponivel a parte ré, advoga-se aqui a tese de que seria
bastante razoavel (e recomendavel) a existéncia da revisdo criminal, em casos excepcionais, a
favor da sociedade. Demonstrar-se-4, por exemplo, que legislacdes de outros paises de
democracia consolidada admitem a figura da revisdo criminal pro societate, o que geralmente
¢ feito em amplitude menor do que no viés pro reo. Na visao ora defendida, uma alteragdo
legislativa que viesse nesse sentido, prevendo casos excepcionalissimos (que adiante se
minudenciardo) no sentido da possibilidade de revisdo também em desfavor do réu, mais se
coadunaria com o dever de tutela estatal e a necessidade de efetivar uma protegao eficiente de
direitos fundamentais da vitima, de seus familiares e da sociedade.

Sublinhe-se, de logo, que todas as propostas aqui versadas apenas poderdo ser
cuidadas a titulo de modificacdo de lege ferenda. Nao se vislumbra, portanto, a falta de
absoluto regramento legal, como se poderia ter a revisdo pro societate sem uma alteracdo

legislativa do instituto.

4.5.1 Possibilidades legais e interpretativas e as propostas de alteraciao

Diferentemente de textos constitucionais brasileiros antecedentes, a Carta de 1988
ndo fez alusdo a nenhum regramento da revisdo criminal. H4, assim, amplas possibilidades de
disciplina por parte do legislador derivado (MIRABETE, 1997). Atualmente, o regime legal
segue a redacdo origindria do CPP (arts. 621 a 631), trazida por intermédio do Decreto-Lei
3.689/1941, com pontuais e pequenas altera¢des geradas pelo Decreto-Lei 504/1969.

H4 quem defenda a tese, todavia, de que uma ampliagdo da revisdo criminal, no
sentido de comportar também o viés pro societate, seria vedada ao direito nacional em face da
disciplina trazida pela Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da
Costa Rica). Tal Convengao teria sido incorporada com status de norma constitucional ao

ordenamento juridico brasileiro pela cldusula de ampla recepcdo de direitos e garantias

% Vide art. 102, I, j (STF), art. 105, I, ¢ (STJ) ¢ art. 108, I, b (TRFs), todos da Constitui¢do de 1988.
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fundamentais ventilada no art. 5°, § 2°, da Constituicdo da Republica de 1988. Para os que
assim pensam, a previsdo do artigo 8, item 4, da Convengdo Americana, que assim dispde —
“o acusado absolvido por sentenca passada em julgado ndo podera ser submetido a novo
processo pelos mesmos fatos” —, estaria a proibir a instituicdo da revisdo em prol do corpo
social. Por essa impossibilidade, manifesta-se boa parte dos autores nacionais, como, por
exemplo, Greco Filho (1995), Médici (2000), Tourinho Filho (2008b), Oliveira (2013),
Choukr (2014).

Pronunciando-se especificamente a respeito desse possivel obice trazido pelo teor da

Convengdo Americana, manifesta-se Renato B. Lima (2015, p. 1.789) no seguinte sentido:

Entre nés, a revisdo criminal pro societate também encontra obice em virtude da
adogdo do principio do ne bis in idem processual. Por forga desse principio, previsto
expressamente na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Dec. 678/92, art.
8°, § 4°), ninguém pode ser processado duas vezes pela mesma imputacdo: entende-
se que duas ac¢des penais sdo idénticas quando figura no polo passivo o mesmo
acusado e quando o fato delituoso atribuido ao agente em ambos os processos
criminais for idéntico.

Parcela da doutrina também observa que razdes de ordem politica ndo condiriam
com a figura da revisdo pro societate. “Melhor atende aos interesses do bem comum a
manuten¢do de uma sentencga injusta, proferida em prol do réu, do que a instabilidade e
inseguranca a que ficaria submetido o acusado absolvido, se o pronunciamento absolutério
pudesse ser objeto de revisao” (GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES, 2009, p. 239).

Variadas sdo as nacdes democraticas consolidadas que, na linha do Brasil atual,
afiliam-se ao dito “sistema francés”, o qual ndo admite a revisdo em prol da sociedade. Nesse
grupo estdo a propria Franga, e também Espanha, Argentina, Bélgica, Bolivia, Chile, Costa
Rica, Equador, Japao, México, Paraguai, Peru e Uruguai.

Tal modo de compreender, todavia, ndo ¢ voz unissona. Ao contrario, também ha
doutrinadores (em numero bem menos expressivo, ¢ verdade) que defendem, ou ao menos
entenderiam como interessante, que se tivesse no cenario nacional a revisdo em favor da
sociedade. Nesse sentido, manifestaram-se Bortz (1971), Steele (1971), Mazzili (1985) e
Espinola Filho (2000).

Em obra particularmente dedicada a defender o tema, Arruda (2009, p. 328-329)

registra, com énfase:

[...] A absolvigdo de um culpado, tanto quanto a condenag@o de um inocente, enseja



134

um mal certo. Importa em ulcerag@o a justica e a segurancga, valores supremos da
nag¢do. [...] Veda-la, nestas situacdes, significa a consagrag¢do ao individualismo do
réu absolvido e o olvido dos interesses dos demais membros da comunidade. E o
pseudodireito do delinquente sendo mais respeitado do que o verdadeiro direito dos
demais membros da sociedade. E a concepgio da “seguran¢a” do injusto. E a
legitimacdo de um sistema onde o réu culpado encontra abrigo sob a égide de uma
formula legal. [...] De outra face, a revisdo ndo € para a acusacdo. Ao revés, ¢ para a
sociedade.

Em sentido semelhante manifestou-se Ceroni (2005), para quem “nem sempre 0s
valores seguranca e liberdade (maxime quando o seu titular ndo ¢ merecedor deles) devem
sobrepujar o valor justica, sob pena de se propiciar condigoes de convivéncia social cada vez
mais frageis e insuportaveis, além de se fomentar a impunidade”.

Acerca da possivel vedagao gerada pelas disposi¢des da Conven¢do Americana sobre
Direitos Humanos, Melo (2007/2008) apresenta interessante perspectiva sobre o tema.
Relembrando, dispde o Pacto de Sdo José, em seu artigo 8, item 4, que “o acusado absolvido
por sentenca passada em julgado ndo podera ser submetido a novo processo pelos mesmos
fatos”. O autor entende nao haver incompatibilidade entre as previsdes, visto que, julgada
procedente a revisao pro societate, o réu nao estaria a responder a “um novo processo” pelos
mesmos fatos, mas sim ao “mesmo processo” antecedente, que volta a exsurgir.

De fato, amparado em licdes de Pontes de Miranda (2003), argumenta-se que a agdo
revisional, tal como a acdo rescisoria da seara civel, faz “voltar a vida”, promove a
“ressurreicdo” da mesma relagao juridica processual anteriormente cerrada pela coisa julgada.
E bem verdade que a revisao, tal qual a resciséria civel, inaugura uma nova relacio juridica
processual, mas essa ¢ apenas aquela se destina a “julgar o julgamento” anterior. Em havendo,
assim, procedéncia da revisional, a coisa julgada (anterior) restard afastada, podendo ser
restabelecida a relagdo juridica de antes e retomado o procedimento pretérito.

Do ponto de vista substancial, a revisdao criminal em favor da sociedade assentaria
sua constitucionalidade em preciosos principios de calibre constitucional, tais como o da
paridade de armas entre acusagdo e defesa, a relatividade da coisa julgada (para fazer
prevalecer o valor “justica” ao valor “certeza”), a inadmissibilidade das provas obtidas por
meios ilicitos e o principio da proporcionalidade (MELO, 2007/2008).

Um dos mais importantes esteios para aqueles que defendem a admissibilidade da

revisdo pro societate ¢ o direito comparado. Com efeito, ha varios paises que albergam o
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instituto, em maior ou menor escala’®. De acordo com Arruda (2009), atualmente o admitem,

entre outros: Alemanha, Arménia, Austria, Bulgaria, China, Colombia, Cuba, Escandinavia

(Dinamarca, Finlandia, Noruega e Suécia), Itdlia (com temperamentos), Portugal, Russia e

Suiga.

Centrando-se em alguns dos principais paises citados, vale uma pequena catalogacao

das possibilidades, amparada nas licdes de Arruda (2009). Pode-se dizer que todas as

previsdes, de certo modo, possuem origens em bases germanicas, diferentemente do “sistema

francés”:

a)

b)

Alemanha: contempla a revisdo sob o nomem iuris de retomada/reabertura/reassungao
do processo (Wiederaufnahme), sendo possivel ocorrer quer em favor, quer contra o
agente nos casos relevantes de falsidade de documentos ou de declaragdes de
testemunhos ou de peritos, nos casos de crimes cometidos por juiz, como
prevaricagdo, corrupgdo, concussdo, etc., nos casos em que o agente absolvido
produzir confissdo posterior digna de fé e nos casos em que sobrevierem fatos ou

provas novas a respeito da responsabilidade do agente por uma infracdo mais gravosa;

Bulgaria: admite a revisdo contra e em favor da sociedade em vérias hipdteses, por
exemplo, quando descoberta a falsidade de prova que tenha servido de base para o
julgamento, ou quando o juiz, servidor do juizo, membro do MP ou da forga policial
tenham cometido infracdo penal relativa a sua participagdo no caso criminal, ou
quando surgidas novas provas relevantes ao deslinde do caso, ou ainda quando forem
constatadas violagdes a lei, as regras do processo ou for manifestamente injusta a

punicao;

China: admite um modelo de “supervisdo de julgamento”, que trabalha com a
reabertura de processos criminais em prol da sociedade nos casos em que o
surgimento de novas evidéncias revelarem que as provas anteriores nao
correspondiam a verdade, ou em caso de evidéncias consideradas contraditorias, ou se
houver ocorrido erro de aplicacao da lei em momento anterior, ou ainda quando o

juizo ou algum assistente tenham cometido um ato de fraude, suborno ou de abuso de

96

Com uma pesquisa extremamente completa sobre a situagdo da revisdo criminal no direito comparado

confira-se, por todos, Arruda (2009).
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poder e influenciado o julgamento;

d) Colombia: permite as revisdes nos dois sentidos, sendo pro societate quando o erro
foi ocasionado por um delito de um juiz ou de um terceiro, quando a sentenca anterior
se baseou em prova falsa fundamental para suas conclusdes e em caso de o proprio
pais ter sido condenado em Corte internacional de direitos humanos no sentido de

cumprir com as obrigagdes de investigacdo e punicao de violagdes de direitos;

e) Escandindvia (Dinamarca, Finlandia, Noruega e Suécia): em tais paises, admite-se a
reabertura ou retomada do processo nas hipdteses de sentencas determinadas por falso
testemunho, utilizagdo de documentos espurios, cometimento de infragdo conexa a
causa pelo juiz ou membro do juri e revelagdo de novos fatos ou descoberta de provas

novas;

f) Italia: ordenamento que esta a meio caminho entre as duas vertentes. Embora de um
modo geral lance mao da sistemadtica francesa e admita apenas a revisdo criminal pro
reo, em duas hipéteses tolera-se a reabertura do processo em detrimento deste: no
caso de extingdo de punibilidade a base de certiddo de obito falsa e no caso de agente
agraciado com diminuicdo de pena por for¢a de delacdo que posteriormente foi

descoberta falsa ou reticente;

g) Portugal: com clara inspiragdo tudesca, admite a revisdo a favor ou contra o réu.
Contra o agente, € possivel a revisdo nos casos de falsidade de determinados meios de
prova e nos casos de crime cometido por juiz ou por jurado, relacionado ao processo

no qual foi prolatada a primeira decisao;

h) Russia: permitem-se vdrias possibilidades de reabertura do processo em ambos os
sentidos (pr6 e contra o réu), notadamente quando houver ocorrido provas falsas
(declaragdes, pericias, documentos) ou uma pratica ilicita com repercussao no
veredito, ou o juiz tiver praticado condutas ilicitas, ou a Corte constitucional russa
reconhecer a desarmonia entre o julgamento e a Lei Maior da Russia, ou o Tribunal

Europeu de Direitos Humanos pronunciar violagdo a Convengdo Europeia, ou ainda
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quando surgirem novas circunstancias delitivas;

1) Suica: sob a inspiragdo germanica, a revisdo segue as mesmas condi¢des do direito

alemado.

Vale registrar ainda que em praticamente todos esses paises listados admitem-se
outras possibilidades de revisao quando esta se da a favor do réu, de forma muito semelhante
as hipoteses hoje albergadas na legislacdo brasileira.

E numa linha dita intermediaria que este trabalho propde admitir, também no Brasil,
determinadas hipoteses de revisao pro societate para casos excepcionais, notadamente aqueles
ligados a uma grave ilicitude anteriormente cometida. Seriam elas: (a) sentenca/acérdao que
se fundamentou em documentos, testemunhos ou pericias comprovadamente falsos; (b)
extin¢do da punibilidade baseada no uso de certidoes de obito falsas; (c) atuagdo corrompida
de juizes, jurados, membros do Ministério Publico, peritos ou delegados que tiveram papel
relevante no caso. Por fim, cabe trazer mais uma situacdo que as legislagdes mais modernas
tém previsto: seria o caso (d) de condenagdo do Brasil, feita por uma instancia internacional
(ex.: Corte Interamericana de Direitos Humanos), para a retomada de investigagdes ou do
processamento do caso por violacdo de direitos humanos, em casos de manifesta injustica ao
direito humanitario.

Na raiz das trés primeiras situagdes postas estd um velho brocardo juridico: “nemo
auditur propriam turpitudinem” (a ninguém ¢é dado se valer da propria torpeza). De fato,
ainda que para preservar a seguranga, nao parece razoavel estimular, com qualquer espécie de
beneficio (ainda mais se o beneficio ¢ o encerramento de um processo-crime),
comportamentos flagrantemente ilicitos e que terminam por determinar a absolvigdo — injusta
— em um determinado caso. J4 na ultima previsao (alinea d) estad o desejo de alinhar nosso
ordenamento juridico com as decisdes advindas das Cortes internacionais, tal como ja feito
exemplarmente pela legislagdo colombiana.

Vé-se que ndo se esta a propor uma amplitude da revisdo em favor da sociedade tal
qual a que se admite em prol do condenado. Muito ao contrario. Todas as situa¢des em que, de
modo geral, o erro advier de equivocos interpretativos ou do mau funcionamento estatal em
descobrir, no tempo devido, o deslinde criminoso (tal como sdo as hipoteses hoje previstas,

em prol do condenado, no art. 621, incs. I e III, do CPP) ndo seriam admitidas na vertente pro-
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sociedade. Albergar-se-1a uma versdo “temperada” de possibilidades de revisao pro societate.

Vale um breve comentario sobre as propostas apresentadas:

a) Senteng¢a ou acorddo baseados em depoimentos, exames ou documentos comprovadamente

falsos;

De certa forma, ndo chega a ser novidade no mundo juridico nacional esta previsao,
jd que ela ¢é idéntica ao hoje art. 621, inc. II. Nasce, todavia, a possibilidade de o
questionamento ser feito em favor da sociedade, notadamente com o intuito de cobrir um
flanco de ilicitude e, assim, desestimular praticas ilicitas. Registre-se que nao seria qualquer
depoimento ou documento falso que culminaria na reabertura do caso, mas tdo somente
aqueles que tiveram direta e decisiva influéncia no deslindamento do arquivamento, da

absolvigao do delito, ou da apenacdo significativamente aquém da devida.

b) extingao da punibilidade baseada no uso de certidoes de obito falsas,

A previsdo acima referida nasce para resolver certa perplexidade e lacuna do direito
brasileiro. A jurisprudéncia nacional, ao se deparar em alguns momentos reais de patente
injustica como esse — certiddes de Obitos falsas que serviram como supedaneo de declaracdes
de extingdo da punibilidade —, terminou por “driblar”, com uma solug¢do engenhosa, a vedagao
a revisao pro societate.

A solucdo engendrada foi considerar um “ato inexistente” a decisdo anterior
declaratoria da extingdo da punibilidade, porque baseada em documento falso, e prosseguir
com a reabertura do caso, exatamente do ponto onde parou, com a determinagdo de seu
desarquivamento. Diz-se, assim, que ndo estaria havendo uma revisdo pro societate
propriamente dita, mas tdo somente a desconsideragdo de uma decisdo baseada numa falsa

premissa’’.

%7 Foi o que ocorreu, por exemplo, no julgamento do Habeas Corpus n° 84.525/MG, rel. ministro Carlos

Velloso, julgado em 16/11/2004 pela 2* Turma do STF e assim ementado:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE AMPARADA
EM CERTIDAO DE OBITO FALSA. DECRETO QUE DETERMINA O DESARQUIVAMENTO DA
ACAO PENAL. INOCORRENCIA DE REVISAO PRO SOCIETATE E DE OFENSA A COISA
JULGADA. FUNDAMENTACAO. ART. 93, IX, DA CF.

I - A decisdo que, com base em certiddo de obito falsa, julga extinta a coisa julgada do réu pode ser
revogada, dado que ndo gera coisa julgada em sentido estrito. [...]
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Bem observada a dindmica de decisdes como essas, todavia, nota-se que ha certa
desconsideragdo — ainda que informal (o que ¢ mais grave) — da res iudicata. E a se admitir
esse raciocinio, ele deveria ser aplicdvel, no minimo, também as hipoteses nas quais a
absolvicdo se baseia em falsas provas (depoimentos, documentos, pericias etc.), o que ndo
ocorre hoje.

A novel previsdo, assim, corrigiria esse decisionismo de arremedo, trazendo uma

opcao dentro das regras do sistema, o que por certo aumentaria a seguranca do proprio réu.

¢) atuagdo corrompida de juizes, jurados, membros do Ministério Publico, peritos, delegados

ou outros agentes publicos que, de um modo geral, tenham tido um papel decisivo no caso;

A previsdo de clausula como essa, inspirada em varios ordenamentos de outras
nagdes, tem como fito combater o cancer da corrupgdo, desestimulando qualquer beneficio
advindo da postura ilicita e criminosa de agentes publicos.

Evidentemente, a conduta ilegal deve ter sido determinante ao arquivamento ou a

absolvicao do caso, com grau direto de influéncia na decisdo anterior.

(d) condenagdo do Brasil, feita por uma instdncia internacional (ex.: Corte Interamericana
de Direitos Humanos), para a retomada de investiga¢oes ou do processamento do caso, em

casos de manifesta injustica.

Previsdes como essa tém geralmente surgido nos ordenamentos juridicos mais
recentes, ou que tiveram reforma no ponto das revisdes criminais nos ltimos anos. Passou-se
a prever a possibilidade de decisdes de instdncias internacionais interferirem, no sentido
contra ou a favor do réu, nas sentencas ou nos acordios transitados em julgado. Cita-se,
exemplarmente, a legislacdo da Colombia, que assim dispde em seu Codigo de Processo

Penal (Lei 906/2004):

Articulo 192. Procedencia. La accion de revision procede contra sentencias
ejecutoriadas, en los siguientes casos:

[--]

4. Cuando después del fallo absolutorio en procesos por violaciones de derechos
humanos o infracciones graves al derecho internacional humanitario, se establezca
mediante decision de una instancia internacional de supervision y control de
derechos humanos, respecto de la cual el Estado colombiano ha aceptado
Jformalmente la competencia, un incumplimiento protuberante de las obligaciones
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del Estado de investigar seria e imparcialmente tales violaciones. En este caso no
sera necesario acreditar existencia de hecho nuevo o prueba no conocida al tiempo
de los debates.

A ideia é ter a possibilidade de fazer cumprir as decisdes advindas de Cortes
internacionais de justica, notadamente quando a condenacdo sinalizar violagdes de direitos
humanos por um julgamento anteriormente falho, que descambou em impunidade.

Encerrando as hipoéteses, registre-se que deliberadamente ndo se estd a recomendar
outras hipdteses, previstas mundo afora, que igualmente possibilitam a revisao pro societate.
Dai ter se registrado aqui que se adotaria uma posi¢ao intermedidria. Sdo elas, por exemplo: a
confissdo valida do réu, obtida em momento posterior ao caso (que poderia ser uma fonte de
outras condutas perniciosas, como torturas etc.); a reinterpretacdo dos fatos ou do direito (que
praticamente tornaria nulo o proprio instituto da coisa julgada); e a descoberta de prova nova,
notadamente aquela a que ndo se chegou anteriormente por deficiéncia estatal em sua
descoberta.

No mais, cabe registrar que o prazo prescricional da revisional pro societate €, nos
paises que a admitem, regra geral estipulado em grau inferior ao da revisdo pro reo. Enquanto
nesse ultimo caso tem-se, costumeiramente, a possibilidade de ajuizar a acdo a qualquer
tempo, na primeira hipdtese normalmente ela é vinculada aos prazos prescricionais do delito
que se almeja apurar. Ideia semelhante seria a proposta para o ordenamento juridico nacional.

O surgimento da revisdo criminal pro societate, que pelas hipoteses sugeridas nao se
entende que sera uma impugnacdo costumeira na praxis judicial, em ultima andlise se presta
mais como um veiculo de correcdo de graves injusticas, de desestimulo de praticas ilicitas e
especialmente de equilibrio de garantias de direitos fundamentais caros. De um lado,
resguarda-se o acusado e a coisa julgada, ¢ de outro, ndo se descura de valores como os de

seguranca, igualdade, efetividade, prestacdo jurisdicional e justiga.
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CONCLUSAO

Partindo da perspectiva de concretizacdo do direito a seguranga, este trabalho se
propos a lancar luzes sobre uma questdo central que envolve a seara criminal: a tentativa de se
encontrar um ponto de equilibrio entre as finalidades do direito penal e processual penal. Se
se diz que eles servem para a protecdo dos bens juridicos mais importantes dos individuos e
do corpo social, nao é menos verdade que eles também servem como fundamentais garantias
aquele que sofre a persecucdo penal estatal, pois tragcam os limites e as regras do jogo. O
processo penal particularmente sofre, durante toda essa luta dialética que se desenvolve, dessa
constante bipolaridade, dessa espécie de esquizofrenia cronica que a um sO tempo espera
atender e conciliar dois polos antagonicos, como o do direito a liberdade (dos suspeitos,
acusados e réus em geral) e o dos direitos a seguranca ¢ a efetiva prestagdo jurisdicional (da
sociedade, da vitima e dos familiares desta).

Diferentemente de algumas sociedades europeias, como a italiana e a espanhola, viu-
se como a crescente “sensa¢do de inseguranca” demonstrada, de um modo geral, em quase
todas as latitudes e longitudes do territorio nacional tem razdes concretas de existir. Se nos
citados paises a inseguranca nasce mais de aspectos subjetivos, ja que os numeros
contradizem esse sentimento, no Brasil — notadamente nos ultimos trinta anos — a escalada
praticamente ininterrupta da violéncia e da corrupgao € estatisticamente demonstravel.

O crescimento delitivo ndo ¢, todavia, problema tnico. A prépria persecugdo penal,
em seus variados aspectos (desde a notificagdo do delito, passando pelas fases investigatoria,
judicial e executdria) mostra-se burocratica, morosa e ineficiente, redundando em preocupante
denotagdo (aqui também objetiva) de impunidade. A correlagdo entre estes aspectos —
impunidade e crescimento delitivo — parece ser, alids, de absoluto mutualismo.

Nesse diapasdo, extrai-se a constata¢do de que o direito a seguranca, nada obstante
ter sido normatizado em varios momentos pelo atual texto constitucional brasileiro, ndo vem
tendo a devida concretizagdo. Ha desrespeitos (varios) quer advindos dos préoprios cidaddos,
quer das proprias entidades estatais, que nao estdo se desincumbindo do dever de tutela-lo.
Agravando esse quadro, vale acrescentar que ndo ha dividas de que a Carta de 1988 erigiu tal
direito como de carater “fundamental”, seja por suas privilegiadas posi¢des topograficas, seja
por desempenhar fungdes classicas definidoras dessa espécie: de defesa (ou de liberdade), de

prestacao social, de protec¢ao perante terceiros e de nao discriminagao.
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Essa fundamentalidade do direito a seguranca implica a atracdo da dita dimensdo
objetiva dos direitos fundamentais, por sua vez produtora dos consequentes deveres de tutela
estatal. Tais deveres conectam-se com os direitos penal e processual penal na medida em que
trazem ao ente estatal o 6nus de proteger direitos fundamentais (da vitima, de seus familiares,
da sociedade como um todo) contra agressdes advindas dos proprios agentes publicos e em
especial de outros particulares.

Aliés, desde que o monopolio da justica (penal) passou a ser incumbéncia estatal, ndo
¢ muito dificil se chegar a ilagdo no sentido dos deveres estatais de protecao de bens juridicos,
notadamente mediante o direito penal e processual penal. A novidade talvez seja o fato de a
proscricdo da prote¢ao deficiente tornar-se um verdadeiro critério legitimador da seara
criminal. Se deve ser combatido o excesso punitivo estatal, ndo menos importante ¢ se
combater a auséncia ou a desqualificada atividade.

A ndo atuagdo estatal, ou sua atuacdo aquém do devido ou esperado, produz assim
odiosa deficiéncia normativa. Para destacar tal aspecto, surge a doutrina que advoga o
principio da proibi¢do da protecdo deficiente, que tem o mérito de trabalhar como um reforco
ou um realce as aguardadas obrigagcdes estatais. A virtude dessa doutrina ¢ destacar
desatendimentos estatais de normas de direitos fundamentais, quando lhe era exigida
protecdo. As bases de tal entendimento encontram-se, afora na dimensdo objetiva, no
principio da proporcionalidade, em vertente antagonista da vedacdo ao excesso.

Tal ineficiéncia de atuagdo pode-se mostrar presente em quaisquer dos bragos do
Estado, vale dizer, nas fungdes executiva, legislativa ou judicial. Particularmente, este
trabalho cuidou de verificar possiveis implicagdes do citado principio nos ambitos legislativo
e judicial do direito processual penal patrio. Nessa seara, o principio da proibi¢do da prote¢io
deficiente vai encontrar-se com o rico debate a respeito da doutrina do garantismo penal.

Esse debate acerca da doutrina de Ferrajoli nada mais ¢, em ultima analise, do que a
propria dualidade a que se fez referéncia de inicio, a dita contradicdo fundamental do direito
criminal. Mais uma vez tenta-se descobrir a medida 6tima de prote¢do, a um sé tempo, entre
direitos individuais de liberdade e direitos coletivos ou sociais. Nesse sentido, fica bastante
evidente como a propria doutrina ferrajoliana das garantias relativizou-se, ou ampliou-se, ao
longo dos anos. Se na época de seu langamento, na década de 1980, ela tinha como enfoque
quase que exclusivo os direitos do acusado, ao passar do tempo adquiriu muito mais a

roupagem de uma teoria geral do direito constitucional, passando a dar guarida também aos
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direitos coletivos e sociais, bem como a enquadrar os deveres de atuacdo estatal.

No Brasil, a polémica em torno da aceitagdo ou nao do dito “garantismo integral”
parece muito tributdria dessa falta de sincronia entre os pontos de partida. Para aqueles que
tém o olhar fixo na doutrina penal de outrora, sobressaem os direitos a liberdade; para
aqueloutros que veem, ou sempre viram, na obra de Ferrajoli uma equagdo mais balanceada,
os direitos a liberdade caminham ao lado dos direitos do corpo social.

As mais recentes obras do jusfilosofo italiano parecem ndo deixar duvidas, todavia,
de que a razdo estd com esses ultimos, pois o proprio autor passa a se referir a uma
“expansdo” do paradigma garantista. Nao que isso signifique que haja propriamente um novo
“garantismo integral”, mas sim que deve ser feita uma “leitura integral” do garantismo. Essa
ampliacdo tem diretas conexdes com a migrag¢ao que a obra de Ferrajoli desenvolve: caminha-
se, pouco a pouco, da seara exclusivamente penal aos horizontes mais alargados, complexos e
dialéticos do direito constitucional, que exigem profundas composi¢des entre direitos
fundamentais antagdénicos.

Sob as luzes do principio da proibicdo da protegdo deficiente, e na busca de uma
leitura integral do garantismo processual penal patrio, esta dissertacdo apresentou em seu
capitulo final algumas disposi¢des legislativas ou certos entendimentos jurisprudenciais que
destoariam desses ritmos. Procurou-se trazer um aspecto propositivo a diversos pontos da
processualistica criminal brasileira que, no sentido aqui defendido, mostram-se dissonantes
com os deveres de uma eficiente tutela estatal.

Com foco na celeridade, na desburocratizagdo e no combate a impunidade,
apresentaram-se as propostas a respeito das (i) paralisagdes processuais que interessam
exclusivamente a defesa (mas descuram dos direitos da contraparte), (ii) da realizagdo de duas
espécies de “citacdes” para os delitos funcionais (em um excesso de formalismo sem sentido),
¢ ainda sobre (iii) o vetusto entendimento a respeito da absoluta suspensdo da instrucio
processual, quando o acusado desaparece do distrito da culpa, tornando o processo vulneravel
aos deletérios efeitos da passagem do tempo.

Ja na perspectiva maior do combate a desigualdade e de posturas ilogicas
(especialmente legislativas), demonstrou-se o paradoxo do beneficio de que se aproveitam os
graves crimes inafiangéaveis (figura de absoluto anacronismo no Brasil atual), e a justeza de se
ter, no cenario nacional, a previsdo da revisao criminal no sentido pro societate, notadamente

para opor-se a casos muito singulares de vantajosas ilegalidades.
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Todas essas proposigdes almejam tornar o procedimento mais equilibrado e
balanceado. Ndo ¢ intuito ampliar o punitivismo penal ou se ter uma postura sociodefensivista
a qualquer custo. Os pontos destacados mostraram-se, sem nenhuma justificacdo plausivel,
uma excessiva pendéncia a apenas um dos lados da equacdo criminal.

A busca dessa medida 6tima, justa, equilibrada, de prote¢do parece ser o trabalho
inesgotavel dos operadores do direito criminal. Virtus in medium est. Se o direito penal ou o
processual penal penderem sobremaneira para qualquer um de seus polos finalisticos — seja o
demasiadamente protetivo dos direitos sociais, seja o ultragarantista dos direitos individuais —,
menos legitimos eles serdo. Em ambas as hipoteses, restardo desacreditados. Por outro lado,
quanto mais se aproximarem do ponto zero da balanga, mais eles serdo uns dos maiores

realizadores das promessas normativas da modernidade.
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