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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo a latente discricionariedade das decisdes
da justica quanto as medidas de restri¢cdes de liberdade no curso do processo penal dos artigos
312 até o 320, todos de nosso Cadigo de Processo penal. Debrucar-se-4 sobre a fungédo do
Estado como aplicador da norma e executor da pena, colocando a sociedade sob coagdo moral
do império da Lei, demonstrando os perigos da liberdade excessiva dada pelos artigos citados
na aplicacdo de medidas cautelares e preventivas, antes mesmo do transito em julgado de
decisbes condenatorias. Também sera base para o trabalho a evolucdo histérica do Poder
Judiciario, que fundamenta a base de poder do atual sistema juridico. Ademais, serdo abordadas
as mudancas legislativas ao passar dos anos do atual Codigo de Processo Penal.

Palavras-chave: Direito Penal. Processo penal. Medidas Coercitivas. Discricionariedade.

Abuso do Poder Punitivo.
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INTRODUCAO

Segundo a doutrina classica de Montesquieu, temos trés governos diversos: 0
Republicano, o Monarquico e o Desp6tico?. Para ele, a diferenca é que no governo Republicano
0 povo, em conjunto, ou somente uma parte dele, possui o poder soberano. No governo
Monarquico, um s6 individuo governa, mas segundo leis fixas e estabelecidas. J& no Despotico,
trata-se de um governo de um sé, sem leis ou regras, onde tudo é conduzido segundo sua
vontade e seus caprichos.

A histéria demonstra que sempre depois de graves crises econdémicas, estados de
guerras ficam a mercé de uma decisdo ruim de um déspota, monarca ou republicano. O
constante medo do desastre e a constate inseguranca do dinheiro faz necessario que haja um
império da Lei, regendo a sociedade como uma unidade. E para a subsisténcia desta unidade é

necessario um governo:

A Lei, em geral, é a razdo humana, na medida em que governa todos os povos da
Terra; e as leis politicas e civis de cada nagdo ndo devem ser sendo 0s casos
particulares aos quais se aplica essa razdo humana.?

A Lei € necesséria, portanto, para evitar o estado animal e a anarquia entre 0s

POVOsS.

Tendo esta ideia do filosofo, é seguro dizer que vivemos em um Estado Republicano
e democratico, no qual o povo em conjunto possui 0 poder soberano. Tal poder € aquele que
possibilita a formacdo de uma camara legislativa, € quem coloca ou tira um membro do
executivo, € o que protesta, 0 que luta, 0 que governa. Sem este poder ndo poderiamos estar
falando de uma Republica, muito menos de uma Democracia.

Neste sentido, pode-se dizer que quem faz a Lei no Brasil € 0 povo, como na maior
parte do mundo, de forma indireta, elegendo seus representantes no Legislativo e no Executivo,
ndo tendo o judiciario parte neste sufréagio.

Veja que a forca da ideia de divisdo dos trés poderes € contemporanea ao filésofo,
sendo que fora ele quem de fato popularizou essa ideia, contudo, podemos remeter a uma
divisdo de funcOes da Democracia as polis gregas da antiguidade. Por outro lado, Montesquieu
sedimentou o entendimento de que a Republica democratica deveria ser governada por mais de
um poder, o famoso check and balances, onde um poder controlaria os atos despéticos e

monarquicos do outro.

! MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondant. Do Espirito das Leis. 12 ed. Bauru. EDIPRO. 2004. p. 51 e 52.
2 MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondant. Do Espirito das Leis. 12 ed. Bauru/SP. EDIPRO. 2004. p. 49.



Neste sentido, temos no Brasil uma Constituicdo que decidiu dividir o poder em
trés ramos distintos: Legislativo, Executivo e Judiciario.

Contudo, ndo ha, no Poder Judiciario, uma participacéo incisiva da populacdo como
deveria ser, mas sim uma participacdo efémera, esporadica e contaminada por influenciadores
midiaticos e digitais.

Entretanto, qualquer critica ao Poder Judiciério ndo o torna o mal de uma sociedade.
E necessaria a confianca nas instituicdes de uma nacao, uma vez que este é Composto por seus
préprios conterraneos, tendo interesse direto na aplicacdo de leis justas. Uma sociedade
Democrética s6 sobrevive com as garantias das liberdades fundamentais, sendo que a maxima
“minha liberdade vai até onde comega a do proximo” ¢ valida até certo ponto, pois o Estado
ndo bloqueia as suas atitudes, mas sim as pune, sendo que, para todas as atitudes do homem héa
consequéncias as quais serdo severas, ou nao, dependendo dos olhos da sociedade.

De outra sorte, nem sempre que o dano a liberdade é causado, estar-se-a diante da
necessidade de uma punicdo pelo Direito Penal. Em verdade trata-se de um ramo do Direito
presente em todos os Estados contemporaneos, versando sobre a puni¢do do cidaddo que
desrespeita as normas estabelecidas por um determinado Estado, melhor dizendo, quando se
viola as leis e as normas socialmente estipuladas pelo Ente Soberano, a punicdo é medida
necessaria para que se dé uma resposta a sociedade.

Acontece que, essa punicao/pena € determinada pela prépria Lei, a qual a norma
posta pelo Estado Brasileiro é criada, indiretamente pela sociedade, determinando qual seria a
punicdo para aquele que cometeu um crime. N&o existe pena sem lei que antes o defina e ndo
deve existir lei, ou interpretacdo legislativa, sem que o Estado diga qual seja tal interpretacéo e
que essa tenha 0 amparo da sociedade.

Contudo, uma pergunta objetiva precisa ser respondida: quem controla essa
punicdo? E a resposta se encontra dentro do seio do poder estatal, o Judiciario. E ele quem
avalia os fatos, ele quem julga e determina a pena e a forma que ela vai ser executada. Ele detém
0 monopdlio da Lei quando se trata do Direito Penal.

O Estado se torna uma criacdo desta sociedade tendo o total controle sobre a
aplicacdo do direito, sendo impossivel identificar o direito apenas como a Lei, havendo ainda
principios ndo expressos na norma, impondo a todos os cidad&os, além da vontade do legislador,
a missdo de promover valores como justica, equidade e imparcialidade, sendo o Poder

Judiciério peca fundamental destes objetivos sociais.



E é o poder atrelado a essa peca que sera questionado neste trabalho. Um controle
estatal € o comeco do fim de uma comunidade. Pois a Unica maneira de se aplicar um controle
estatal efetivo e ativo seria por meios violentos e ilegitimos que, de nenhuma forma, se
configura como aplicacédo de Direito, e sim um meio de negacédo de sua existéncia.

Entenda que, o Estado é a criacdo do proprio homem, haja vista a necessidade de
ter algo superior para comandar as relagcbes humanas sem que o conflito violento se instale,
levando a afirmacgédo que o Estado passou a ser uma necessidade do Homem e na falta deste
ente, a sobrevivéncia da espécie estaria ameacada. O individuo passou a colocar o Estado em
um patamar divino, dono da Lei, da verdade e da justica. Tal pensamento deve ser contestado
e refutado a todo instante, uma vez que, por mais complexo e cruel que seja a fabrica de
aplicacdo do Direito do Estado, ela ndo é autbnoma, ou seja, é necessario um catalizador para
fazé-la funcionar, isto é, a vontade de uma determinada sociedade é o que movimenta a
aplicacdo do Direito. Se essa se insurge, se revolta e passa a questionar a aplicacdo da Lei em
um Estado, este corre o risco de ser destituido, fazendo que o controle permaneca nas maos do
povo.

Neste aspecto, deve ser levando em consideracdo o fato de que uma verdade Unica
como justica ndo pode ter apenas um Unico interprete atribuindo a ele o poder decisério total,
deve ser algo aceito pela sociedade como um todo, ndo podendo haver qualquer intepretagédo
Unica e soberba da norma.

Para Norberto Bobbio, o juiz ndo pode e nem deve criar o direito, caso contrario
estaria invadindo a esfera de atuacdo de outro poder, mas deveria ser apenas a boca através da
qual fala a lei, tendo uma interpretacéo restritiva dela®.

Bobbio tenta, portanto, entender se somente o legislador é responsavel pelo Direito,
ou a Cultura da Sociedade também interfere na criacdo de seus Direitos.

Com isso, nenhum governo pode afirmar que tem legitimidade para governar e
aplicar a lei sem ter dois principios bésicos e soberanos. O primeiro diz respeito a igual
consideracdo pelo destino de toda pessoa sobre a qual pretende ter dominio. Ja o segundo, deve
respeitar a responsabilidade e o direito de todos os individuos para decidir por si mesma o que
fazer com sua vida®.

Nestes termos, todos os cidaddos de uma nacdo, como dito, tém o livre direito de

escolha para fazer o que bem entender, devendo o Estado controlar os excessos e punir 0s erros

3 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de Filosofia do Direito. 12 ed. S&o Paulo: icone. 1995. p. 79.
4 DWORKING, Ronald. A Raposa e o Porco Espinho: Justica e Valor. 12, ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes.
2014, p. 5.
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por meio do judiciario. Utiliza-se, para tanto, o Direito Penal material ja definido em no Cédigo
Penal (CP) de 1940, contendo 361 (trezentos e sessenta e um) artigos, descrevendo inumeras
especies de crimes valorados pela sociedade. Destaca-se, se 0 individuo optar por incorrer em
uma daquelas acdes, deve o poder Judiciario intervir, deixando claro que ha ainda leis penais
extravagantes que também ditam este Direito Penal material, complementando as infracGes
penais.

Contudo, a todo crime cometido deve ser garantido o direito do contraditério, ampla
defesa e devido processo legal, haja vista que a Constituicdo Federal prevé estes principios,
expressamente em seu art. 5°, incisos LIV e LV°.

Como o Direito Brasileiro se trata daquele advindo do civil law, estar-se-a diante
de uma necessidade de existéncia de um Codigo de Processo Penal (CPP) que ditara as regras
para o devido processo legal, ampla defesa e contraditdrio na seara da justica criminal.

Tal ordenamento foi formalizado um ano ap6s a entrada em vigor do Codigo Penal
em si, por meio de um Decreto Lei, em 3 de outubro de 1941, tendo sido amplamente
modificado ao longo dos anos.

De outra sorte, a modificacdo que este trabalho se presta a discutir, se trata daquela
que adveio com a Lei 12.403, de 04 de maio de 2011, que modificou o art. 312 daquele Cédigo,
acrescentando o paragrafo Unico, passando a vigora da seguinte forma:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econbmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a
aplicacéo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente
de autoria.

Paragrafo Gnico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigacfes impostas por forca de outras medidas
cautelares (art. 282, § 40).

Antes da referida modificacdo, mencionado artigo ja havia tido trés outras
redacGes. A primeira, a mais restritiva e desrespeitosa ao principio da presuncao de inocéncia,

era assim apresentada:

Art. 312. A prisdo preventiva sera decretada nos crimes a que for cominada pena de
reclusdo por tempo, no méaximo, igual ou superior a dez anos.®

Observe que, independentemente de qualquer outro fator, a prisdo preventiva
seria decretada se o crime que o individuo estivesse sendo acusado tivesse uma pena de reclusédo

por tempo no maximo, igual ou superior a 10 (dez) anos, algo inimaginavel para os dias atuais,

5 Art. 5°

[-]

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio
e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; (BRASIL. Constituicdo Federal. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 05 de janeiro de 2018).
6 BRASIL. Decreto-Lei n° 3689 de 03 de outubro de 1941. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm. Acesso em: 10 de janeiro de 2018
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mas comum para a época, influenciada fortemente pela ditadura de Getllio Vargas, que

constantemente flertava com o fascismo e nazismo que assolava a Italia e Alemanha a época.

A segunda redacéo foi dada apenas em 1967, podendo dizer que houve uma
nitida diminuicdo dos cerceamentos dos principios inerentes ao processo penal, sendo um

esboco para que se tem hoje no art. 312, apresentando a seguinte redagéo:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
por conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal,
quando houver prova de existéncia do crime e indicios suficientes da autoria.”

A Ultima modificacdo foi em 1994, que acrescentou o quesito “da ordem
econdmica” no texto de 1967. Esta tltima modificagao ¢ ainda a redagdo do caput do artigo,

que teve seu paragrafo Unico acrescentado em 2011.

Pois bem, o debate principal gira em torno da questdo de que ainda se tem
uma ampla discricionariedade do juiz e do judiciario, para a determinagdo de uma priséo

preventiva.

Prova disto é que nos ultimos 4 anos, o que temos visto € um verdadeiro show

midiatico em relacdo a chamada Operacdo Lava-Jato, que tomou 0s noticiarios brasileiros.

E verdade que as primeiras instincias cometem erros, muitas vezes
contraditérios a Lei, tendo como base suas proprias interpretacfes do que seria determinados
dispositivos legais, além disso, a cassacdo que censura uma rebelido aberta contra a lei sdo
rarissimas, sendo que os tribunais de 22 instancias tém permitido que esta discussao chegue até

0s tribunais superiores para que 0s ministros do direito, digam o que deve ser feito.

Contudo, o dano pessoal ao individuo pode ter sido irretratavel. E de fato, o
controle do raciocinio do juiz da causa e a dificuldade de ajustar a interpretacdo da lei a
especificidade das situacBes particulares que fazem com que haja essa discrepancia entre a
norma posta e a norma aplicada, fornecendo quase que toda a totalidade do contencioso de

legalidade®.

Neste sentido, observa-se que o papel da midia tem sido fundamental para a
sobrevivéncia da operacdo e destas decisfes, podendo ter sido uma das influenciadoras direta

das a¢Oes tomadas pelos magistrados e pela justica brasileira no &mbito desta operacao.

" BRASIL. Decreto-Lei n° 3689 de 03 de outubro de 1941. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm. Acesso em: 10 de janeiro de 2018
8 RIGAUX, Frangois. A Lei dos Juizes. 12. Ed. Martins Fontes. 2000. p. 255.



12

Assim, um dos objetivos deste trabalho € lancar uma luz na atuagéo do Poder
Judiciario, fomentando o debate académico em torno da discricionariedade de certas medidas

cautelares.

Com essa perspectiva, sera necessario avaliar o motivo pelo qual nossos
juizes detém tantos poderes e prerrogativas, avaliando contextos historicos e filoséficos,
formatando um pensamento quanto a discricionariedade dos magistrados no processo penal,
passando para uma avaliacdo dos métodos que autorizam as medidas restritivas insculpidas no

Caodigo de Processo Penal, encerrando com uma tentativa de solucionar o problema.
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1 O PODER JUDICIARIO COMO DETENTOR DA LEI
1.1 Do Estado

Antes de se adentrar na questdo especifica do Poder Judiciario como Lei, sera
necessario um breve estudo sobre a criacdo do ente Estado e as divisdes dos poderes,
acarretando em efetivo dominio ptblico sobre a vida e as condi¢des de seus “suditos”. Nao ¢
intencdo deste Trabalho entregar uma defini¢do de Estado, mas uma concepcao, dentre varias,

de como convivemos dentro de Sociedade.

Estado ndo esta, necessariamente, conectado a Lei ou mesmo a um sistema geral de
normas. Com as exce¢des daqueles conhecidos como Estados Totalitarios, a Lei ndo é criada
pelo Estado, mas é aplicada e garantida por Ele. Tal afirmacao pode parecer contraditéria, uma
vez que é o proprio Estado, por meio do Poder Legislativo, quem escreve e promulga a Lei.
Contudo, a contradicdo cessa quando entendemos que, em uma democracia, este poder é

escolhido e controlado pelo povo.

Estado, em verdade, é uma realidade cultural, construida historicamente em virtude
de um convivio social do ser humano®. Possivel dizer que o Estado foi criada pelo homem, no
apenas para controle das relaces entre seus préprios cidaddos, mas também, para facilitar a
relacdo com as demais tribos e povos, favorecendo o escambo entre as civilizagdes e garantindo

a protecdo a cultura de uma determinada regiao.

Contudo, como explica Thomas Fleiner-Gerster, a explicacdo do surgimento do
Estado pode se dar de diversas formas, tanto teologicamente, filosoficamente ou
antropologicamente!®, mas o que realmente importa, ¢ que se estabeleceu uma relagdo de
soberania entre 0 Ente Maior e seus suditos que, independentemente de sua criacdo e sua

evolucdo, todo cidadao esta sujeito ao dominio daquilo que se conhece como Estado.

E € nessa esteira que o filésofo lanca o seguinte questionamento: de onde vem o

direito do juiz de condenar o autor de um crime?*!,

Para responder a questdo, remete-se o leitor aos ensinamentos de Miguel Reale
sobre a formagdo e manutengdo do Estado apresentando trés faces, sendo que cada uma delas

possui um campo cientifico de estudo diferente: (a) social; (b) juridica e; (c) politica®?.

® REALE, Miguel. Teoria do Direito e do Estado. 5% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 9.

10 FLEINER-GERSTER, Thomas. Teoria Geral do Estado. 12 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 22.
UFLEINER-GERSTER, Thomas. Teoria Geral do Estado. 12 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 82.
12 REALE, Miguel. Teoria do Direito e do Estado. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 128.
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Ao se falar na questdo social do Estado estar-se-a analisando a formacdo e o
desenvolvimento da instituicdo estatal em razdo de fatores sdcio econdmicos, e quando ao
analisar o Estado na atualidade, deve se atentar aos fatores que remetem ao beneficio social
como um todo. Portanto, a questdo social dos Estados modernos se coloca como objetivo
principal de todos os campos cientificos que envolvem a criagdo e manutencdo do Estado, ndo

excluindo, obviamente, os direitos e deveres politicos e juridicos individuais.

Reale afirma que se colocado o Estado no campo cientifico, este se limitaria ao
estudo do poder como fato social e, at¢é mesmo em funcdo da interacdo social em cada
seguimento de integracdo social'®. Para a compreensio e aplicacdo de justica de uma nagao, é
necessario o estudo nas diferentes interaces dos grupos sociais que compdem o Estado.

Para que isso se cumpra, as duas faces do Estado (juridica e politica) precisam
acompanhar os anseios populares, buscando sempre a pacificacdo social, sendo que, na
concepgdo moderna de Estado poderia se concluir que Ele esta presente para garantir a Lei,
ordem e a justica, lembrando-se que, os dois primeiros séo, em tese, mais simples, enquanto a

“justica” nem mesmo apresenta conceito definido!*,

Assim, Reale conclui que o Estado e o Direito estdo em uma realidade integrada,
ou seja, a0 mesmo tempo que é una, apresenta varios campos que ndo se separam, mas que para
sua efetiva compreensdo e estudo é necessaria uma analise mental em trés direcfes distintas
(social, juridica e politica) e que a separacdo radical destas dire¢des resultaria em uma

impossibilidade de entendimento do conceito de Estado®.

Assim sendo, compreende-se o Estado como entidade social-juridica-politica que

tem como principal interesse a manutencdo e bem-estar da sociedade da qual é responsavel.

Dentro desta perspectiva, desde a fundacéo de uma ideia de Estado até a concepcao
moderna Dele, a evolucdo tedrica e pratica da nocdo de Estado trouxe o que € chamado de

divisdo dos poderes, positivada na Carta Magna Brasileira de 1988, em seu art. 2°:

13 REALE, Miguel. Teoria do Direito e do Estado. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 131.

14 Quando afirmo que Lei e Ordem sdo em tese mais simples, me refiro ao fato de que em uma democracia com
divisdo de poderes a Lei (positivada) e a Ordem (execucdo) estdo bem expressas no poder legislativo, que esta
diretamente subordinado ao poder do povo, devendo obedecer aos anseios populares, cumprindo com a criagdo da
Lei que melhor beneficiaria a sociedade e, na mesma condicéo, no poder Executivo que garante a Ordem na medida
gue a sociedade requer. Assim, a execucdo esta vinculada a positivagdo da lei, independente de discricionariedade
do executor. De outra sorte, se a lei € justa ou ndo, estamos diante do tema “justica” e, no Brasil, necessariamente
se remete ao poder Judiciério, que decide se interpretacdo da Lei e aplicagcdo dela é justa. Cabe a este Gltimo a
deliberagdo quanto a justica de uma norma e de uma ordem criada ou emitida pelos outros dois poderes.

15 REALE, Miguel. Teoria do Direito e do Estado. 5% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 133.
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Art. 2° S8o Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, 0 Legislativo, o
Executivo e o Judiciario®®.

Como ja afirmado, cada um destes poderes tem uma funcéao especifica dentro desta
concepcdo de Estado, sendo que o Poder Judiciario detém animus de aplicacdo da justica. E
este poder quem decide se a norma social-juridica-politica é justa e pode ser aplicada dentro da
sociedade. Contudo, retorna-se a pergunta feita por Thomas Fleiner-Gerster: de onde vem o

direito de um juiz condenar o autor de um crime?

Segundo o autor, 0 Homem ndo est4 vinculado ao Ente Maior por um contrato
social, descontruindo o entendimento de Jean-Jacques Rousseau, John Locke e Thomas
Hobbes, justificando tal afirmacdo pelo desenvolvimento paulatino do Estado que, demonstrou
que as formas de dominacdo e relacdo de poder se estabelecem em razdo de circunstancias
exteriores, e que 0 homem passa a depender de seu igual dentro de uma comunidade em vista

de uma manutenc&o social®’.

Assim, é por meio dessa relacdo de dependéncia entre Homens que surge a
necessidade de dominacdo pelo poder, ordenando o interior de uma sociedade, visando o

interesse do desenvolvimento do individuo.

O problema com tal pensamento reside na maxima de que o “poder corrompe” e
que o abuso deste poder, seja ele absoluto ou ndo, levara arbitrariedades que podem néo ser
corrigidas ou desfeitas, sendo inevitavel entender que é necessario a partilha entre os

particulares e o Estado, colocando freios e contrapesos ao préprio poder.

O século XX, mais do que qualquer outro, mostrou do que o0 homem é capaz, quando
dispde de um poder excessivo. Todavia, isso ndo pode nos levar a censurar tudo
indistintamente e a condenar toda e qualquer dominagéo estatal. Aquilo que realmente
importa é que, no interior de uma sociedade, o poder seja distribuido e ordenado de
tal modo que as pessoas que dele dispdem empreguem-no para 0 bem dos cidad&os,
se controlem mutuamente?®,

Tendo em vista que a dominac¢do do Estado se justifica — para o autor — ndo apenas
na concepcdo de que o Homem é agressivo, sendo este um aspecto da propria natureza humana,
Ele se desenvolveu com as complexas mudancas da espécie humana, passando a se confundir
com a natureza humana, justificando sua existéncia na busca do bem-estar do Homem para o

seu livre desenvolvimento?®.

16 BRASIL. Constituicéo Federal. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 05 de fevereiro de
2018.

" FLEINER-GERSTER, Thomas. Teoria Geral do Estado. 12 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 83.

18 FLEINER-GERSTER, Thomas. Teoria Geral do Estado. 12 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 85.

19 FLEINER-GERSTER, Thomas. Teoria Geral do Estado. 12 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 86-87.
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Contudo, independente da confusdo que possa eventualmente ser feita, o Estado
ndo é personificacdo da vontade humana. Quando muito, pode-se conceder o entendimento que
0 Estado € a vontade de seu soberano, sendo ele monarca, ditador ou mesmo democrata, uma
vez que é impossivel atender o interesse de todos dentro de uma nacgdo, sem interferir no direito

de um individuo.

Por outro lado, este mesmo soberano ndo pode estar acima do direito daquela
comunidade. Ele cria grande parte da ordem juridica, mas ao mesmo tempo se submete a ela,
devendo ele ser regido pelos principios éticos e morais daquela sociedade que representa. Ora,
o valor da norma é dado pelos membros que compdem aquele ciclo social, racionalmente
fundamentados no interesse do povo. Destarte, a limitacdo do poder do Estado reside nesses
principios e valores reconhecido pelo seu povo, e sua quebra ou desconsideracdo representa
uma arbitrariedade inexcusavel e passivel, inclusive, de rebeldia de seus suditos, com a
consequente destituicdo do Estado atual. Ndo é possivel demandar obediéncia quando vocé
mesmo ndo obedece aos limites impostos. A sujeicdo do soberano a lei e a norma é uma das
qualificadoras do Estado como democratico, posicionando todos em um patamar de igualdade

ndo favorecendo posicGes politicas ou sociais.

Portanto, o que legitima o poder de um juiz julgar um criminoso é a estrutura e a
legitimacdo da dominag&o estatal, ligada intimamente as circunstancias especificas do Estado,
é 0 poder que o proprio Homem deu ao Estado que o legitima para governar. Em outras palavras,
a relacdo humana é tdo complexa que é necessario um controle limitado, de entes alheios ao
conflito, capazes de aplicar o que é justo na relacdo concreta, mesmo que justica ndo tenha um
conceito definido. A tentativa €, portanto, que o Estado aplique aquilo que mais se assemelha a

justica naquele determinado contexto.

Dai o papel do judiciario se torna fundamental dentro da concepcao de Estado,
avocando para si o controle da lei e da norma. E dele o papel de dizer o direito e de aplicar o
direito. Contudo, na atual concepcao de Estado brasileiro, temos visto uma sobreposi¢do do
Poder Judiciario sob os demais poderes, ferindo de morte a concepcao dos freios e contrapesos,
colocando em risco direitos constitucionalmente previsto e, diga-se de passagem, fundamentais

e intrinseco a todos os cidadaos.

Porém, o constructo de tal afirmagdo ndo é apartado de avaliagdo historico e
evolutiva do convivio social e evolucdo do Poder Judiciario, se tornando ele o detentor da lei.
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1.2 Breve evolugéo histdrica do direito penal e sua influéncia no Poder Judiciério
Brasileiro atual

Nas palavras de Norberto Bobbio, “as duas fontes principais para o estudo do

Estado séo a historia das instituicdes politicas e a histdria das doutrinas politicas™?°.

Destarte, a compreensdo de Estado e estrutura estatal esta intimamente conectada
com a evolucdo da teoria de Estado, interligado com as préaticas e 0s erros cometidos

anteriormente. A compreenséo da atualidade deve advir de um entendimento do passado.

E nesse sentido que, ndo podemos entender o poder atribuido aos nossos juizes
atuais sem antes passar pelo periodo romano, uma vez que, nosso Direito sofre inegavel
influéncia deste periodo e sua aplicacdo pelos antigos “juizes”, sendo, portanto, necessario um
estudo deste periodo para uma futura comparacédo entre os juizes do passado e 0s magistrados

brasileiros atuais.

Assim, tendo por base os ensinamentos dos antigos, o que chama atencdo no Direito
Penal dos romanos € a firmeza com que o crime € considerado como atentado contra a ordem

juridica estabelecida e guardada pelo Estado, e a pena como reacio ao Estado contra o crime?L,

Neste sentido, naquela época 0s crimes contra 0s bens da coletividade ou do
individuo agrupavam-se em torno de duas figuras criminais: a perduellio e o parricidium. A
primeira era a guerra contra propria patria, servindo de ponto de partida dos crimes politicos.
Ja o parricidium, a morte dada ao concidaddo prende-se ao grande grupo dos crimes comuns
individuais. Considerava-se o crime de parricidium uma ofensa contra a ordem juridica do

Estado, ndo sendo sua punicdo abandonada ao arbitrio & vinganca privada dos parentes.

Quando pensamos no Direito Romano Cretella Junior nos ensina que ele é tomado
por diferentes sentido pelos autores. Em um primeiro momento estariamos diante de um
conjunto de regras juridicas que vigoraram no império romano por cerca de 12 (doze) séculos.
Ja em um segundo sentido, o Direito Romano se refere a um direito privado com a excluséo

dos direitos plblicos??.

Entretanto, é de se destacar que Roma vivenciou diversos periodos de diferencgas

politicas e de direito, que formularam através dos anos o que se conhece sobre Roma antiga.

20 BOBBIO, Norberto. Estado governo sociedade: uma teoria geral da politica. 18 ed. Sdo Paulo: Paz e Terra,
2017. p. 53.

2 LISZT, Franz Von. Tratado de direito penal alem&o: tomo I. Edigdo unica. Rio de Janeiro: 1899. p. 10.

22 JUNIOR, José Cretella. Curso de direito romano: o Direito Romano e o Direito Civil Brasileiro. 292 ed. Rio
de Janeiro: 2005. p. 7.
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O professor Juan Iglesias explica que durante a Republica, a magistratura romana
n&do constituiu um corpo hierarquizado, com fungdes bem definidas. Mas que em verdade, no
curso da republica romana a magistratura se distinguiu por atuar consoante uma mentalidade
elementar pratica, dependendo do que se considerava o real sentido politico e social da época.
Estes magistrados estavam investidos da chamada potestade de comando, podendo esta ser até
mesmo suprema (imperium), se tratando de um poder originario e soberano da qual nenhum

cidad3o poderia subtrair-se?®.

O limite ao poder dos magistrados estava na temporalidade, na colegialidade, na

intercessédo do tribunal da plebe, na provocatium ad populum e na responsabilidade.

Cretella Junior explica que, na Republica Romana aparece o que ficou conhecida
como Magistratura Suprema, onde o rei sucede o poder consular, elegendo dois cénsules,
detentores do imperium e que encarnam a suprema magistratura, onde o gque se encontrava em
exercicio era fiscalizado pelo colega, tendo este o poder de intercessio ou discordancia. O poder
destas figuras era tdo grande que, se eventualmente a Republica fosse ameagada, poderia o
consul em exercicio aglomerar o poder dos dois, tornando-se um verdadeiro ditador com

poderes absolutos e o dominio sobre a Republica.

Destarte, em hipoteses que o magistrado supremo achasse cabivel, era possivel
relevar todas as limitagOes estipuladas ao seu poder, decretando-se uma ditadura, tendo como
lider supremo o préprio magistrado, demonstrando a forca de um poder discricionario de juiz a

época.

Em outro momento, durante o principado romano, lIglesias explica que 0s
magistrados eram escolhidos pelo préprio poder politico, sendo eleito pelo Senado e entre

homens de classe senatorial?®.

Por fim, quando da formacdo do império absoluto, os magistrados tiverem seus
poderes e suas prerrogativas reduzidas. O funcionario do império substituiu 0 magistrado em

meio a uma burocracia civil e hierarquizada?.

23 |GLESIAS, Juan. Direito Romano. 182 ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 54.

24 JUNIOR, José Cretella. Curso de direito romano: o Direito Romano e o Direito Civil Brasileiro. 292 ed. Rio
de Janeiro: 2005. p. 30

%5 |GLESIAS, Juan. Direito Romano. 182 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 69.

% |GLESIAS, Juan. Direito Romano. 182 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 76.
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Tendo esta breve — e simplista — introducdo a magistratura dos periodos romanos,
retomando a afirmacéo de influéncia exercida pelo Direito Romano ao Direito Brasileiro atual,

0s atuais codigos legais retomam, diretamente, ao Direito Romano com o chamado

Mas 0 que se mostra interessante para esse trabalho é o limite do poder que o0s
ocupantes destes cargos teriam. Para uma melhor compreenséo, o limite desses representantes
era o que a ética e moral deles permitissem. Veja, Cretella Junior menciona que para demonstrar
0 imperium que os cénsules gozavam, quando ditador, é este precedido de 24 lictores, doze dos
quais carregam machadinhas circundadas por um feixe de varas, dando origem ao termo
“fascismo”. Esses feixes eram simbolo de forga total do magistrado, isento de qualquer restrigdo
a seus atos, nem mesmo por meio da provocatio, que se tratava do apelo feito ao povo reunido

em comicios?’.

Perceba que se tratava de juizes, ditadores do direito e da justica, que detinham em
suas méos o poder de dizer o que estava correto de acordo com a lei. Eram responséveis pela
resolucdo dos conflitos, mas diferente do que se espera de um cargo politico e juridico desta
magnitude, as limitacdes as suas decisdes eram poucas, havendo, ainda, a possibilidade de

serem relevadas.

Como dito, foi, também, durante a Republica Romana, criado o tribuni plebis,
compostos por magistrados plebeus, inviolaveis, sagrados, com direito a veto contra decisdes
que eventualmente deveriam ser tomadas, podendo se opor a decisdes dos consules e dos
senadores. Eram de fato juizes, assim como os consules, mas estando abaixo deles e, perceba,
n&o poderiam ser acusados, presos, nem punidos, gozando de imunidades totais?®, prerrogativas
que limitam a atuacdo do Estado sobre suas pessoas, parecido com o que temos hoje parlamento
brasileiro e, até mesmo, no judiciario, havendo certas limitaces de punibilidade quando no

cargo exercido.

Na Roma Republicana, os pretores ndo julgavam, mas diziam o direito, possuindo
0 chamado jus edicendi, ou seja, o poder de editar, proclamando o que seria o direito e como
ele aplicaria para atingir a equidade buscada pela justica.

Os pretores — urbanos e peregrino —, 0s edis curuis e, nas provincias, os governadores
e questores, determinavam no edictum as normas que eles iriam se ater durante o
exercicio de sua fungdo. O edito vigente, pelo ano do cargo, denomina-se perpetuum,
enquanto se chama tralaticium ao que permanece igual de um ano para o outro, como
se transmitindo do magistrado antecessor ao sucessor. De qualquer forma é bom

27 JUNIOR, José Cretella. Curso de direito romano: o Direito Romano e o Direito Civil Brasileiro. 292 ed. Rio
de Janeiro: 2005. p. 30.
28 JUNIOR, José Cretella. Curso de direito romano: o Direito Romano e o Direito Civil Brasileiro. 292 ed. Rio
de Janeiro: 2005. p. 31.
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advertir que o0 magistrado ndo tem que se ajustar ferreamente ao programa anual — lex
annua — por ele estabelecido, mas pode adotar medidas, se circunstancias especiais
exigirem, conforme tiver conhecimento e tomar providéncias sobre o caso concreto —
edictum repentinum.

Com isso, ndo apenas o magistrado decidia a lei aplicando-a, se entendesse por bem
poderia altera-la, violando qualquer conceito basico de seguranga juridica — mesmo que este

ndo se aplicasse a época.

Diante disso, a tarefa para aplicacdo, auxilio, supressdo e correcdo ao ius civille
restava ao pretor. Assim, cabia a ele a aplicacdo da norma estabelecida por magistrados
superiores no processo, corrigindo-a e suprindo-a quando necessario. Apenas em 129 d.C, o
jurista Sélvio Juliano estabeleceu regras procedimentais definitivas aos editais anteriores,
estabelecendo o edictum perpetum, ndo sujeito a mudangas, colocando fim ao trabalho secular

do pretor?°.

Observe que quando se fala em Roma, estamos falando em um complexo
emaranhado de institui¢des, representadas por “comuns”® que praticamente ditavam as normas
e as aplicavam, ficando sob sua guarida a responsabilidade dos julgamentos civeis e criminais
e, consequentemente as reputaces dos cidaddos romanos. Ou seja, pode-se entender que o
poder julgador do Estado Romano, em muito se confundia com o interesse e a vontade do

préprio individuo que exercia aquele cargo.

Em um exemplo, em um dos primeiros casos do entdo jovem advogado Cicero, ele
atuou na defesa de Sexto Roscio, que supostamente havia assassinado um proscrito®, se
tratando de seu proprio pai. Contudo, os fatos apurados demonstraram que a vitima havia se
tornado um proscrito apds sua morte, motivo pelo qual o Réu ndo poderia receber a heranga do
de cujus tendo em vista o parricidio. O entdo advogado com apenas 26 anos, ao avaliar os fatos,
percebeu que havia em verdade um complé contra o jovem Sexto Roscio e que 0S reais
assassinos eram 0s proprios acusadores no processo criminal®® e que eles haviam matado a
vitima e culpado o filho para que seus bens fossem vendidos a um baixo preco. Pois bem,
acontece que a vitima e o réu possuiam uma certa influéncia com Lucio Cornélio Sula, ditador

da regido, que determinou que o jovem ndo fosse extirpado da heranga, mas que fosse

29 |GLESIAS, Juan. Direito Romano. 182 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 102.

30 Os cargos mais altos eram ocupados pelos mais influentes cidad&os, sendo que estes eram os que possuiam as
maiores riquezas.

31 Por volta de 83 a.c., com as tensdes politicas em Roma crescendo, os proscritos eram cidaddos romanos que
tinham seus nomes inscritos em uma lista pablica. Qualquer um poderia matar um proscrito, ninguém poderia lhe
dar assisténcia e seu patrimonio era ipso jure confiscado e leiloado, tudo isso sem um devido processo legal e sem
respeito a qualquer direito de defesa, nem mesmo a inscrigdo do nome na lista poderia ser contestada por meio de
um processo.

32 Naquele periodo ndo havia Ministério Publico e os crimes eram perseguidos pelos proprios cidad&os.
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devidamente processado. Posto isto, 0s reais assassinos iniciaram a aniquilagdo do herdeiro

incomodo por meio de um processo criminal®3,

Observe que toda esta historia demonstra ndo s6 a importancia do processo
criminal, mas sua ma utilizacdo é o suficiente para marcar o fim de uma reputacéo de qualquer
cidaddo, inclusive nos dias atuais**, podendo até mesmo levar um cidado inocente ao extremo,

com sequelas que jamais serdo corrigidas®.

Dai o papel do julgador se torna o de maior importancia, porque quando ele nao
tem todas as informac0es, ele deve busca-las, seja pressionando o acusador, seja pressionando
a defesa, mas, em nenhuma hipdtese, deve julgar sem ter todos os fatos, e sobre nenhuma
justificativa deve o préprio juiz buscar as provas que condene ou inocente o acusado, isto €

trabalho da defesa e da acusacéo.

Isto nos leva a um dos julgamentos mais celebres da Roma antiga, a crucificacdo
de Jesus Cristo. Entretanto, o objetivo aqui ndo € trata-lo como salvador ou qualquer outro viés

religioso, mas analisar seu julgamento e seu julgador, com sua consequente crucificagéo.

Pesou contra o acusado o crime de lesa majestade por conta das atribuicdes de
realeza divina dadas ao Réu*®. O encarregado por conduzir o julgamento era chamado Poncio
Pilatos, prefeito da Judeia a época, figura conhecida por todos como aquele que lavou suas
méos de qualquer culpa sobre o julgamento final.

Pois bem, todo o processo do acusado se tratou de uma acareagdo entre 0s
acusadores Hebreus (Anas, Caifas, Semes e Datan, Gamaliel, Judas, Levi, Alexandre, Neftali e

Jairo) e o proprio Pilatos, que se colocou abertamente ao lado de Jesus®’.

Todo o processo contra o Réu foi encerrado em cerca de 5 (cinco) horas, com
destaque para trés momentos. O primeiro diz respeito ao inicio do julgamento, momento em
que Pilatos questiona aos Hebreus qual € a acusacdo contra o acusado — lesa majestade. O
segundo momento se refere a questdo de que apos averiguar os fatos, Pilatos afirma que néo foi
capaz de encontrar no Réu nenhuma culpa, o que justificaria uma absolvi¢do sumaria, contudo,

preferiu o Prefeito atirar a decisdo aos acusadores, dando-lhes a oportunidade de libertar um

3 LIEBS, Detlef. Perante os juizes romanos: processos célebres da Roma antiga. 1% ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017.
p. 81 a92.
*https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/justica-de-sp-manda-soltar-homem-que-foi-condenado-injustamente-
por-abusar-sexualmente-dos-filhos.ghtml

3 https://www.uol/noticias/especiais/as-3-mortes-de-heberson.htm#as-3-mortes-de-heberson.

% AGAMBEN, Giorgio. Pilatos e Jesus. 1% ed. Sdo Paulo: UFSC, 2014. p. 10.

3" AGAMBEN, Giorgio. Pilatos e Jesus. 1% ed. Sdo Paulo: UFSC, 2014. p. 25.
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preso em comemoracédo a pascoa. Por fim, o tltimo momento importante para este trabalho é o
fato de que apos oferecer ao povo a escolha de libertar o réu e estes recusarem, Pilatos entdo
determinou sua flagelacdo, como pena acessoria, prevista como preliminar a uma crucificacéo,
mas que Pilatos preferiu servir-se dela, como prerrogativa de seus poderes discricionarios, para

um n&o especificado delito menor®,

Veja, no Direito Romano j& se discutia prerrogativas diversas e discricionarias para
evitar a aplicacdo méaxima do Direito Penal, qual seja, a pena capital. Contudo, em decorréncia
de seu cargo Politico, afinal era o prefeito de Judeia, essas discricionariedades acabaram por se
tornar algo que o povo determinava, a pressdo popular pesou sobre a decisdo do julgador,
mesmo ele ndo tendo qualquer prova de crime cometido pelo réu, tendo, por fim, lavado suas
méos e entregado o0 acusado a sorte, jogando a decisdo ao povo, provando que o populismo
venceu sobre a logica e a justica. E ai que reside um dos principais problemas que ainda

reverberam nos dias atuais: o julgador como cargo politico.

Este caso demonstra claramente a probleméatica da discricionariedade dos
magistrados romanos e sua inseguranca diante da presséo popular, que ainda é refletida nos dias

atuais no Brasil, observe.

No ano de 2017, a 10% Vara Federal de Brasilia havia determinado o bloqueio dos
bens dos empresarios Joesley Batista e Wesley Batista, além do grupo J&F, mas, para surpresa
de todos, em 19/10/2017, o Desembargador Federal Olindo Menezes, Relator do Mandado de
Seguranca n° 0033573-68.2017.4.01.0000/DF, suspendeu a eficacia da decisdo da autoridade
coatora, desbloqueando os bens dos impetrantes. Contudo, o que se destaca deste despacho sdo
as seguintes palavras do proprio relator quando se refere aos motivos determinantes para a
decisdo do magistrado de 12 Instancia®.

Esse comando do Tribunal ndo estava (nem esta) sob o poder de decisdo da autoridade
requerida, pelo que avulta neste primeiro momento destacar que a decisdo impugnada,
valendo-se de informacdo que ndo tem registro processual valido — porgue
decorrente de elementos colhidos na “midia nacional” (!) —, renove uma
determinacgdo ja suspensa na sua eficacia por decisdo desta Corte, em flagrante afronta
a sua autoridade e sem sequer fazer mencéo a sua existéncia e eficacia (1). (Grifei e
destaquei)

Perceba que de acordo com o Relator deste Mandado de Seguranga, as

informacdes utilizadas pelo julgador de 1° Instancia sao oriundas de fatos colhidos por terceiros

alheiros ao processo penal. E, assim como no processo romano apresentado, a

38 AGAMBEN, Giorgio. Pilatos e Jesus. 12 ed. Sdo Paulo: UFSC, 2014. p. 35 a 44.
39 http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/tribunal-desbloqueia-bens-de-joesley-familia-e-do-grupo-
jf/



23

discricionariedade do magistrado foi pressionada para realizar aquilo que a influéncia externa

determinou, acarretando em uma injustica.

Tanto é assim que, em fato recente, quando do julgamento do habeas corpus n°
152752, na Suprema Corte Federal, de relatoria do e. Ministro Edson Fachin, o ministro Gilmar

Mendes, em um aparte oral de seu voto escrito, afirmou o que se segue:

Ja vi quase de tudo. Nunca vi uma midia tdo opressiva como aquela que se tem feito
nesses anos. Nunca vi. Ja vi de tudo. Todos sabem que eu venho do governo FHC, e
aqui eu vou até fazer uma reflexdo que certamente ndo vai agradar meus amigos
“ptistas”, creio que nos devemos muito desse quadro de intolerancia do pais a pratica
que o PT desenvolveu ao longo dos anos, de intolerancia, de ataque as pessoas.
Quando eu me lembro, por exemplo, dos ataques que hoje se fazem nas ruas as
pessoas, eu me lembro dos ataques que fizeram aqueles grevistas de S&o Paulo a Mario
Covas, doente, com cancer, e Zé Dirceu, lider, entdo disse: bem feto vai apanhar nas
ruas e nas urnas. Esse tipo de intolerancia, quer dizer, gestou-se, esse germe ruim, da
violéncia, acho que o PT tem uma grande chance, nesse momento, de ter esse encontro
com a realidade, de fazer aquilo que se chama a revision strefalen, com um pedido de
desculpa publico por esse tipo de ataque, aprenderam na oficina do diabo essa gente
que esta ai, “facistoide”, atacando as pessoas, ¢ extremamente ruim [...] é esse o0 tipo
de midia opressiva que nos desenvolvemos, e ¢ preciso dizer “NAQO” a isso. Porque
sendo, se as questdes aqui forem decididas nesse tipo de par ou impar, presidente, nos
deixamos de ser corte do supremo. Se nos tivermos que decidir causas como esta
porque a midia quer este ou aquele resultado, melhor nés nos demitirmos e irmos para
casa. E veja, eu ndo sei o que é aprender o sentimento social, eu néo sei. E o sentimento
da midia? [...] se um tribunal for se curvar a isso, senhora presidente, & melhor que ele
desapareca.

Nas sabias licdes e palavras do Ministro Gilmar Mendes, o Poder Judiciario ndo
pode se render ao clamor social, assistindo razdo ao nobre magistrado, ao pondo de vermos
decisdes extremamente autoritérias, justificadas pela discricionariedade do magistrado, em face
ao sentimento popular de caga as bruxas, 0 que deve ser evitado a todo custo, uma vez que 0

periodo do “magistrado supremo” ja ficou para tras, quando dos juizes em Roma.

Portanto, o que se demonstra é que a influéncia do Direito Romano, mais
especificamente no que toca ao poder dos julgadores, é ainda muito forte no Direito Brasileiro,
ao ponto de ainda se encontrar a perspectiva ou o ideal de juiz imaculado, que ndo sofre a
interferéncia externa ao processo, 0 que torna o processo penal ainda mais desvantajoso para o
réu, sufocando, em muitos casos, direitos constitucionais da ampla defesa e do devido processo

legal, tema que sera avaliado mais afrente.

40 https://www.youtube.com/watch?v=jqqnHt7kGaY
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2 AMEACA AO GARANTISMO PENAL INTEGRAL DIANTE DO
TRATAMENTO DE INIMIGO DADO AO REU

Na virada do seculo XX para o século XXI, alguns fatos marcaram a geracéo atual
modificando o combate ao crime de forma direta e enérgica, buscando as fontes que germinam
as ideias antes mesmo que possa acontecer qualquer espécie de crime positivado, tal periodo
ficou conhecido como “Guerra ao Terror”. Este combate global apresenta uma lideranca latente
dos Estados unidos da América depois dos atentados terroristas de 11 de setembro de 2001,
dentro do solo americano. Isso despertou a clamor do povo Norte Americano para que o Estado

tomasse atitudes mais combativas para atacar o problema.

Assim, a ameaca permanente e 0 perigo continuo que pairou e ainda paira no ar das
nacgOes europeias e americanas, acabou sendo vista como uma justificativa para a mudanca de

paradigma penal.

Tais mudancas de paradigmas materiais (aumento da moldura abstrata das penas,
ampliacdo da punibilidade dos atos preparatorios e dos atos de execugdo, aumento dos tipos
legais de perigo abstrato) e processuais (diminuigdo das garantias processuais penais, aumento
das competéncias das policias criminais sem prévio controle e autorizacdo das autoridades
judiciarias) sdo, de acordo com o professor Manuel Monteiro Guedes Valente, maneiras que
convertem o cidaddo em inimigo, ou mesmo “coisa”, pelo processo da despersonalizacéo,

transformando-o em elemento a ser combatido e aniquilado®!.

Dai, surge a inegavel influéncia do penalista alemao Gunther Jakobs com sua teoria
do direito penal do inimigo. Com ela, o legislador ndo dialoga com seus cidad&os, mas sim com
a ameaca de seus inimigos, castigando seus delitos com penas draconianas em franco

descompasso com a proporcionalidade®?.

Pode ser argumentado que 0s crimes que tem mais sido reprimidos pela teoria de
Jakobs s&o os de base fundamentalista extrema, motivado por ideologia ou religido, que levam
ao conflito global, como nos casos dos grupos extremistas islamicos ISIS, Al-Qaeda, dentre
outros, que séo tipificados como “Terrorismo”. Porém, a pergunta €: o que definitivamente seria
o Terrorismo? Nem mesmo as Nacdes Unidas possui uma definicdo exata do que significaria o

termo “Terrorismo”. Tanto € verdade que em 722 sessdo Do Sexto Comité de 3 de novembro

41 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Direito Penal do Inimigo e o Terrorismo. 22 ed. Sdo Paulo: Almedina,
2016. p. 68.
42 CONDE, Francisco Muiioz. Direito penal do inimigo. 12 ed. Curitiba: Jurua, 2012. p. 31.
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de 2017, o presidente daquele grupo de trabalho, embaixador Rohan Perera do Sri Lanka,

detalhou o seguinte:

1. Pursuant to General Assembly resolution 71/151 of 13 December 2016, on 2
October 2017, at its 1st meeting, the Sixth Committee decided to establish a working
group with a view to finalizing the process on the draft comprehensive convention on
international terrorism as well as discussing the item included in its agenda by General
Assembly resolution 54/110 concerning the question of convening a high-level
conference under the auspices of the United Nations®.

Assim, usando as palavras de Manuel Valente, os efeitos dos atentados de 11 de
setembro de 2001, 11 de margo de 2004, 7 de julho de 2005, Paris em 2015, produziram efeitos
desejados pelos autores morais destes fatos hediondos, gerando a incerteza da seguranca em
qualquer lugar e em qualquer minuto e promover a paneonomia emergente da teoria do perigo
terrorista. E, por mais que nossa lei sobre o terror (13.260/2016) tente definir como terrorismo
0s atos que tem por razoes xenofobia, discriminagio ou preconceito, 0 § 1°, inciso V, da lei*,
combinado com as palavras do doutrinador podemos colocar os crimes de corrup¢do como um
terror para o cidaddo brasileiro, colocando-os em constante estado de alerta e desespero,
usurpando patriménio e recursos que, por determinacdo legislativa e moral, deveriam ser
destinados para a salde publica, educacdo, seguranca, infraestrutura, atentando,

consequentemente e indiretamente, contra a vida ou a integridade fisica da pessoa.

Tanto € assim que a sociedade e 0 Congresso Brasileiro vém tentando encaixar 0s
crimes de corrup¢do como crimes hediondos, colocando-0s no mesmo patamar que crimes
como homicidio, estupro, tortura e terrorismo, corroborando com a ideia de que o combate a
corrupcao é uma luta contra um crime perverso, imoral e tdo reprovavel como aqueles presentes

na lei de crimes hediondos.

Assim, pode-se, de certa maneira, considerar a corrup¢do publica, ou mesmo a
privada que se utiliza de recursos (materiais e humanos) publicos, no mesmo patamar ou
mesmo uma especie de terrorismo, gerando uma “Guerra ao Terror” brasileira, convocando

medidas extremas para um combate efetivo em busca de um resultado favoravel para o Estado.

O que se tem visto no Brasil é um crescimento exponencial de um sentimento

punitivista, atropelando os conceitos e 0s principios garantistas em nome do combate a

43 De acordo com a resolucdo 71/151 da Assembleia General de 13 de Dezembro de 2016, em 02 de Outubro de
2017, na 1@ reunido, o Sexto Comité decidiu estabelecer um grupo de trabalho com a intencdo de finalizar o
processo de rascunho compreendendo a convencdo internacional sobre terrorismo como também discutir o item
incluso na agenda da resolugéo 54/110 da Assembleia Geral concernindo sobre a questdo da convocacédo sobre a
conferencia de alto nivel sobre os auspicios das Nagdes Unidas. (traducao livre do autor)

4V - atentar contra a vida ou a integridade fisica de pessoa: (BRASIL. Lei n° 13.260, de 16 de margo de 2016.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2016/Lei/L13260.htm. Acesso em: 03 de
setembro 2018).
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corrupgdo colocando seus acusados nas mesmas posicOes de um (suposto) terroristas, que
devem ser aniquilados pelo poder punitivo do Estado.

Sem esquecerem que é dificil resistir e ndo aderir ao movimento de restricéo total de
direitos, liberdades e garantias ao cidaddo considerado inimigo para uma sociedade.
Muitas vozes se levantam contra uma construgdo tdo monstruosa como os atos desse
cidado®.

Isso ¢é ratificado pelo trecho do livro de Francisco Conde*:

Mas outro grupo de delito também preocupa especialmente as sociedades modernas,
ndo so6 por sua gravidade intrinseca, como também porque igualmente sdo cometidos
por pessoas que nado se integram ao sistema de valores e padrdes de conduta vigentes
nas mesmas. E principalmente a estes delitos que Jakobs se refere quando fala de
Direito Penal do Inimigo. O trafico de drogas, o terrorismo e o fantasma da
criminalidade organizada tem sido os problemas que vem dando lugar a um Direito
Penal excepcional que muito bem poderia ser qualificado como Direito Penal do
Inimigo. S&o estes delitos e seus autores, a principal preocupagéo dos governos atuais,
que procedem da forma mais dura e eficaz possivel para combaté-los, inclusive além
dos pardmetros admissiveis no Estado de Direito.

O que se pretende com tal entendimento ndo € deixar a impunidade reinar sobre a
sociedade, mas permitir que aqueles que cometeram atos passiveis de punicdo pela legislacédo
penal, sejam trazidos a assumirem sua responsabilidade de forma legal e justa, sem atropelos
aos diretos cidadéos de cada individuo dentro do processo penal.

Como posto anteriormente, as faces fundamentais do Estado (social, juridica e
politica) necessitam estar interligadas para a persecucdo de tarefas fundamentais ligadas ao
bem-estar social. Contudo, para atingir tal ideal é necessario que o Estado, compreendido como
0 ente punitivo, ndo deva buscar a puni¢cdo como ato de vinganga, mas um ato de justica,
praticado de acordo com o que diz a lei material e processual.

Dai:

A dramatizacéo e a politizacdo da violéncia, em especial a violéncia terrorista ou a
violéncia descarnada de desobediéncia civil qualificada de terrorista, gerou o retorno
a concessdo de um “delinquente-inimigo” como se a prevengdo ao e do crime se
fundasse em uma logica de “guerra ao crime “ demolidora de uma verdadeira politik,
que ndo se esgota nas “dimensdes avassaladoras” e no “flagelo que constitui a
criminalidade organizada”. Este “regresso a casa” ou retrocesso vem embebido de
uma “cultura de seguranga”, tipica da “sociedade de risco” e da “sociedade do bem-
estar”’,

Indo além, o ente punitivo ndo pode prever uma restricdo total e absoluta dos
direitos fundamentais do Homem, coisificando o ser humano, em busca de uma resposta

imediata & sociedade, sob o risco de se colocar frente a uma injustica irretroativa.

4 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Direito Penal do Inimigo e o Terrorismo. 2% ed. S&o Paulo: Almedina,
2016. p. 69.

46 CONDE, Francisco Muiioz. Direito penal do inimigo. 12 ed. Curitiba: Jurua, 2012. p. 42-43.

47VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Direito Penal do Inimigo e o Terrorismo. 22 ed. Sdo Paulo: Almedina,
2016. p. 88.
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Tendo essa ideia de contemporaneidade, e de inimigo contemporaneo, pode ser
feito um paralelo com os ensinamentos de Raul Zaffaroni, para quem a evolucéo tecnoldgica e
a globalizacdo em si, modificou a situacdo mundial, constituindo um fator determinante que
atinge discussfes no campo penal e politico-criminal e que esta intimamente ligada ao poder

discricionario do magistrado:

Opera-se um imenso processo de concentracdo de capital que busca maiores
rendimentos sem deter-se diante de nenhum obstaculo, seja ético, seja fisico. Os
Estados nacionais sdo débeis e incapazes de prover reformas estruturais; os
organismos internacionais tornam-se raquiticos e desacreditados; a comunicacédo de
massa, de formidavel poder técnico, estd empenhada numa propaganda volkisch e
vingativa sem precedentes; a capacidade técnica de destruicdo pode arrasar vidas;
guerras sdo declaradas de modo unilateral e com fins claramente econémicos; e, para
culminar, o poder planetario fabrica inimigos e emergéncias — com 0s consequentes
Estados de excecdo — em serie e em alta velocidade*.

Prossegue o doutrinador afirmando que a presenca descarnada do inimigo da
sociedade no direito penal, é de carater politico, por se tratar de uma questdo exclusivamente

politica.

No mesmo sentido, as afirmac6es do doutrinador sdo corroboradas pela percepgao
do latente vinculo entre poder punitivo e poder estatal, sendo que, em um contexto historico, o
primeiro foi exercido para garantir a debilitada centralidade da autoridade papal na época da
inquisi¢do, recaindo, “de forma genocida”, sobre seitas ou dissidentes ideologicos.
Posteriormente, com a quase extingcdo dos primeiros, passou esse poder a ser exercido sobre

mulheres, com tal procedimento sendo adaptado e utilizado pelos tribunais laicos®°.

Ora, perceba que isso apenas corrobora com a afirmacéo feita no primeiro titulo
deste trabalho, onde a evolucdo histérica que influenciou nossos tribunais e juizes, terminaram
por afirmar os poderes discricionarios dos magistrados, passando estes a agir em nome de um
poder punitivo estatal, com a iniciacdo de uma cruzada contra o inimigo do Estado. Porém,

guem € esse inimigo?

Importante distinguir que ndo se esta a falar do inimigo do Estado em um contexto
global, mas sim em um contexto politico interno do proprio Estado soberano. Destarte, resta
saber se pode o Estado aniquilar a ameaca interna com base em preceitos ou indicios de delito,

seja ele de qualquer espécie.

48Z AFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no Direito Penal. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2014. p. 16.
49 ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no Direito Penal. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2014. p. 87.
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Neste sentido, para Zaffaroni, a doutrina moderna ndo sé admitiu a seletividade
feita pelo judiciario e pelos julgadores, como tratou de legitima-la, aceitando que para os amigos

rege a impunidade e para os inimigos o castigo®.

Acontece que, a Unica maneira de legitimar esta seletividade de combate ao terror
no Brasil, feita pelo poder punitivo, tem sido apelado ao valor da pena e do encarceramento
preventivo, justificando-os como o legitimo combate & corrupgéo e ao crime de modo geral. Se
prende para depois processar, aniquilando o inimigo antes mesmo que haja uma agédo penal
(prisGes preventivas em inquéritos policiais). Ora, como dito anteriormente, utilizado de forma
erronea, o processo se torna um sepultamento de reputacao, excluindo aquele cidad&o do seio
social, passando a vigorar como uma espécie de leproso para os demais, ou melhor, um proscrito
(outcast), o que é ainda pior quando este cidadao é levado ao encarceramento, 0 que para a

sociedade em volta tem se tornado um atestado de culpa.

Indo além, admitir a seletividade é retornar aos tempos da barbérie inquisitoria do
Estado monéarquico e soberano (Leviatd). Selecionar o inimigo €, para Bodin, uma forma de

legitimacdo e manutencdo da grandeza do Estado:

Hé& dois meios pelos quais as Republicas matem seu Estado e sua grandeza: o0s
prémios e os castigos. Os primeiros para os bons, 0s outros para 0s maus. Sem
este equilibrio, s6 resta esperar a inevitavel ruina do Estado. Sem duvida, ndo é
necessario que todos os fatos criminosos sejam castigados, porque nédo haveria
juizes em nUmero suficiente para fazé-lo e tampouco carrascos para executar
suas ordens. Deste modo, para dez crimes, hd apenas uma condenagdo e
normalmente os condenados sdo ardilosos. Aqueles que tem amigos ou dinheiro
habitualmente escapam da méo dos homens. Claro que nem seus amigos e nem
seus bens protegerdo da mé&o de Deus®. (grifei e destaquei)

N&o importa a extrema seletividade que excluia os amigos e os endinheirados do
alcance do poder punitivo, porque bastava punir um em dez, ainda que este um fosse um esperto
qualguer ou um velho. A Unica explicacao para que Bodin visse cumprindo o primeiro requisito
de seu paragrafo era que as execugdes dos espertos servissem apenas exemplarmente, ou seja,

para reafirmar a confianca no préprio sistema.

Veja, a preocupacao de Bodin ndo € com a puni¢do, ou mesmo resposta a sociedade
pelos crimes da qual foi vitima, é “saudavel (c’est une chose salutaire) para o corpo da
Republica buscar e punir severamente 0s bruxos. De outra maneira, existe o perigo de o préprio

povo matar a pedradas os magistrados e os bruxos”®?. O Estado precisa sobreviver, mesmo que

0 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no Direito Penal. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2014. p. 88.

1 JEAN, Bodin. De la demonomanie des sorciers. De I"'nquisition des sorciers. Apoud ZAFFARONI, Eugenio
Raudl. O inimigo no Direito Penal. 3% ed. Rio de Janeiro: Revan, 2014. p. 89.

52 JEAN, Bodin. De la demonomanie des sorciers. De I'nquisition des sorciers. Apoud ZAFFARONI, Eugenio
Raudl. O inimigo no Direito Penal. 3% ed. Rio de Janeiro: Revan, 2014. p. 89.
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para isso sacrifique os conceitos de justica, moral, ética, isonomia e equidade. Tudo pelo Estado
e nada contra o Estado.

Exemplo disso é o que se sucedeu na ac¢do penal n° 0005962-83.2016.8.26.0635,
que corre na justica do estado de S&o Paulo, quando do julgamento do habeas corpus impetrado
pela Defensoria do Estado de S&o Paulo, onde o e. Magistrado, em decorréncia da reincidéncia
do paciente, determinou a prisdo preventiva para “fins de garantia da ordem publica” ex

officio®.

Veja, se tratava de um Habeas Corpus impetrado em favor do paciente que estava
preso, questionado a necessidade do pagamento de fianga estipulada em R$ 1.000,00 (mil reais)
e que o magistrado julgador, utilizando-se de seu poder discricionario do art. 312, do Cédigo
de processo Penal, determinou a prisdo preventiva de oficio do paciente, justificando a garantia
da ordem publica, sem nem mesmo fundamentar tal conceito que detém enorme subjetividade
(tendo em vista que a decisdo possui duas paginas). No caso especifico o bom senso prevaleceu,
tendo o Superior Tribunal de Justi¢a, na lavra do Ministro Nefi Cordeiro, proferido a seguinte
decisdo:

Trata-se de habeas corpus impetrado em face de decisdo do Desembargador Relator
do Tribunal a quo que indeferiu o pedido liminar na impetracdo originaria, e,
monocraticamente, decretou a prisdo do paciente. O impetrante sustentou que aviou o
habeas corpus no Tribunal estadual, a fim de revogar a fianca arbitrada pelo Juiz de
primeiro grau, e o Desembargador Relator, além de indeferir a liminar, decretou a
prisdo preventiva do paciente. Sustenta ainda que, ao ndo acolher o pedido contido no
remédio constitucional impetrado em segunda instancia e, de outro lado, mesmo em
sede liminar, decretar a prisdo preventiva do paciente, a decisdo do Desembargador
paulista piorou consideravelmente a situacdo do paciente, constituindo clara
reformatio in pejus, tornando, portanto, a decisdo ilegal e teratoldgica (fls. 5). O
paciente, LUIZ SERRA DOS SANTOS, foi preso em flagrante pela préatica do delito
tipificado no artigo 155, caput, do Cddigo Penal (fl. 21). Na origem, acdo penal
0005962-83.2016.8.26.0635, foi informado que o decisum proferido pelo Tribunal ad
quem foi cumprido, sendo determinada a cassacdo da fianca e decretada a prisdo do
paciente (fls. 51/55). E o relatério. DECIDO.

[]

Assim, vejo manifesta ilegalidade na deciséo atacada, apta a autorizar a mitigacéo da
SUmula 691/STF e mesmo a supressao do agravo regimental. Ante o exposto, concedo
a liminar para sustar os efeitos da decisdo atacada, restabelecendo a cautelar de fianca
antes vigente e dispensando seu pagamento nos termos e condic¢fes do art. 350 do
CPP, com a soltura do paciente LUIZ SERRA DOS SANTOS, até o julgamento do
mérito do habeas corpus no Tribunal de origem, que néo resta prejudicado por esta
decisdo, e sem prejuizo ainda da possibilidade de determinacdo de novas medidas
cautelares, inclusive diversas da prisdo, fundamentadamente. Comunique-se, com
urgéncia, a autoridade coatora e 0 juizo de primeiro grau, encaminhando-se-lhes cépia
desta decisdo. Apos, ao Ministério Publico Federal, para manifestagdo. Publique-se.
Intimem-se. Brasilia (DF), 22 de junho de 2016. MINISTRO NEFI CORDEIRO
Relator (Ministro NEFI CORDEIRO, 24/06/2016)%*.

53 https://www.conjur.com.br/2016-jun-09/oficio-juiz-decreta-prisao-cautelar-hc-questionava-fianca

54 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus. HC 361482/ SP. Decisdo Monocréatica. Paciente: Luiz
Serra dos Santos. Coator: Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Relator: Ministro Nefi Cordeiro. Brasilia,
24 de junho de 2016. Disponivel em http://www.stj.jus.br/SCON/decisoes/toc.jsp?livre=%220005962-
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Em tempos modernos se pretende deixar o individuo fora do direito penal e das
garantias penais materiais e processuais, para entregar-lhe as prestacdes punitivas preventivas
e aceleradas, ignorando os direitos constitucionais e principios inerentes de cada cidadéo, tais
quais o da presuncéo de inocéncia, do devido processo legal, contraditorio, ampla defesa, entre

outros.

Disso, surge o alerta feito por Zaffaroni®®:

A verdade, porém, é que aceitar o tratamento diferencial dos inimigos ou estranhos
pretendendo — a moda garofaliana — que eles sejam reconhecidos onticamente é uma
questdo que, por mais que seja tratada com prudéncia, sempre implica um enorme
risco de radicalizacdo ou, mais precisamente, a certeza de que em algum momento a
prudéncia serd abandonada, especialmente se, como atualmente, corre pelo mundo
uma perigosa onda de publicidade partibularia volkish ou generalizam-se campanhas
publicitarias de lei e ordem (Law and Order, Gessetz und Ordnung)

Assim, se esquece da qualidade do direito e se valoriza o resultado, mesmo que isso
passe por cima de procedimentos legais, se pretendendo saber quem € o inimigo do Estado, sem
perceber o risco da arbitrariedade politica: o inimigo € quem é inimigo. E a aplicac&o do rotulo

sendo imposto pelo poder politico (Labeling Approach).

Dai surge a necessidade e a obrigacdo do Poder Estatal de estabelecer regras e

principios que protejam seus cidadaos do proprio Poder autoritario do Direito Penal.

Pensando nisso, Luigi Ferrajoli falou em axiomas garantistas que nao expressam
proposicdes assertivas, mas prescritivas; prescrevem o que deve ocorrer; determina condicdes
gue um sistema penal deve satisfazer em adesao aos seus principios normativos internos e/ou a

parametros de justificacio externa®.

Ele determina dez axiomas garantistas, cognitivos ou de legalidade estrita do
sistema penal SG (sistema garantista criado pelo autor), comecando de um grau garantista
maximo, pressupondo, assim, uma opcao ético-politica a favor dos valores normativamente por
eles tutelados. Séo eles: (Al) nulla poena sine crimine, (A2) nullum crimen sine lege, (A3)
nulla lex (poenalis) sine necessitate, (A4) nulla necessitas sine injuria, (A5) nulla injuria sine
actione, (A6) nulla actio sine culpa, (A7) nulla culpa sine judicio, (A8) nullum judicium sine

accusatione, (A9) nulla accusatio sine probatione, (A10) nulla probatio sine defensione®’. A

83.2016.8.26.0635%22&&b=DTXT &thesaurus=JURIDICO&p=true#DOC1. Acesso em: 03 de setembro de
2018.

5 ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no Direito Penal. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2014. p. 103.

% FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal. 4% ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
2014. p. 90.

5 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
2014. p. 91.
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ligacdo é particularmente estreita entra os axiomas A1-A6, que enunciam garantias penais, e

entre os axiomas A7-A10, que enunciam as garantias processuais.

Para Ferrajoli, o significado de cada um é:

Denomino estes principios, ademais das garantias penais e processuais por eles
expressas, respectivamente: 1) principio da retributividade ou da consequencialidade
da pena em relagdo ao direito; 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 acéo; 6) principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal;
7) principio da jurisdicionariedade, também no sentido lato ou no sentido estrito; 8)
principio acusat6rio ou da separacdo entre juiz e acusacdo; 9) principio do énus da
prova ou da verificacdo; 10) principio do contraditério ou da defesa, ou da
falseabilidade®®.

Estes dez principios, ordenados e conectados sistematicamente, definem o modelo
garantista de direito ou de responsabilidade penal, ou seja, regras fundamentais a serem
seguidas dentro do Direito Penal, na aplicacdo interna corporis aos cidadaos dentro do Estado
soberano. Em contrapeso, esta o direito penal do inimigo, aplicado aos crimes transnacionais,
atingindo estado ilegais ou terroristas. Nessa balanca esta o que se busca aquilatar na presente
monografia: qual a dosimetria de direito penal a ser aplicado nos crimes de corrupg¢ao? O direito
penal constitucional legal garantista ou o direito penal do inimigo?

Segundo o doutrinador, estes principios estdo intimamente ligados aos direitos
naturais, de um pensamento jusnaturalista do século XVII e XVIII, que os concebera como
principios politicos, morais ou naturais de limitacdo do poder penal absoluto. E mais, eles estdo
incorporados em constituicbes nacionais pelo mundo, como pode ser observado na proépria
Constituicdo Brasileira, no art. 5°, incisos LIV e LV*® - dentre outros —, e que devem ser

respeitados a todo custo.

N&o se pode questionar a legitimidade destes principios e sua aplicacdo efetiva
dentro do processo penal, mesmo que o réu se trata de um dos mais procurados terroristas. A
obediéncia aos principios constitucionais e a lei, esta acima de qualquer cruzada jurisdicional

dos magistrados, por mais justa que o julgador possa acreditar que seja, uma vez que a nao

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
2014.p. 91

59 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[-]

LIV _ ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.”

[-]

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio
e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; (BRASIL. Constitui¢do Federal. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 03 de setembro de
2018.)
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observéncia destes regramentos levaria ao autoritarismo do Estado. A subjetividade do
magistrado pode tornar o ato do Poder Judiciério nulo pela ndo observagdo da imparcialidade,

eventualmente, ferindo os principios garantistas.

Observe, por exemplo, a nomeacéo para a Suprema Corte Americana do magistrado
Robert Bork, nomeado pelo antigo presidente Ronald Reagan. Assim como no Brasil, nos
Estados Unidos um magistrado nomeado para Suprema Corte deve ser sabatinado pelo Senado.
Naquela ocasido, 0 nomeado apresentava ideologia e pensamento firmado para o sentido de que
elementos centrais de uma doutrina constitucional universalmente aceita ndo passavam de erros
que agora podem e devem ser corrigidos por uma Corte ideoldgica. Assim, seus julgamentos

estariam, provavelmente, enviesados por opini&o ideoldgica pessoal .

Portanto, para Dworkin, independentemente de partido ou ideologia, 0s senadores
deveriam se sentir incomodados com o fato de que ndo havia justificativa coerente para adogéo
de posicoes antijuridicas radicais:

Os senadores ndo devem rejeitar um juiz em potencial s6 porque discordam de suas
opinides particulares acerca de certas questdes constitucionais. Porém, no processo
pelo qual alguém chega a ser confirmado como juiz da Suprema Corte, 0 Senado tem
uma responsabilidade constitucional que ndo se reduz ao ato de garantir que o
indicado ndo seja nem um criminoso nem um louco. A Constituigdo ndo é s6 um
documento, mas também uma tradicdo, e 0 Senado tem de procurar garantir que o
indicado tenha disposicdo de entrar nessa tradicdo e ajudar a interpreta-la de maneira
condizente com a ciéncia do direito, e ndo de questiona-la e substitui-la movido por
uma visdo politica radical que ndo pode ser objeto de argumento®:.

Por isso, no magistrado, ndo basta a analise objetiva de carater, mas, também, uma
analise subjetiva de sua moral e principios condizentes com a conduta necessaria para
interpretar e apontar o que é o legal ou ilegal, justo ou injusto, com base na lei posta pela
sociedade em sua norma constitucional e infraconstitucional. A interpretacdo e a
discricionariedade ndo podem se confundir com a posicdo ideoldgica pessoal do julgador, sob

pena de violacdo de normas e preceitos naturais do individuo.

O resultado empirico desse desequilibrio poderia ser observado na nomeacdo do
juiz Bork para a Suprema Corte Americana. Veja, Dworking explica que caso 0 magistrado
apontado pelo presidente naquela oportunidade viesse a ser confirmado para o cargo, uma vez
que sua posicdo afirmada e declarada interferisse nas decisdes a serem tomadas por aquela
Corte, o Tribunal apresentaria um posicionamento ideoldgico fixo, tendo em vista que, naquele

momento, o magistrado Lewis Powell era sempre o voto de desempate, ora votando com as

80 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: A leitura moral da Constituigéo norte-americana. 1 ed. Séo Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 423
61 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: A leitura moral da Constituicdo norte-americana. 12 ed. Séo Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 423.
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ideologias mais conservadores, ora votando com ideologias mais liberais. Com a confirmacéo
do juiz Bork como magistrado da Suprema Corte as decisdes estariam sedimentadas para um
unico lado e o equilibrio estabelecido pelo juiz Powell seria irrelevante, porque, provavelmente,
a avaliacdo do caso concreto restaria prejudicada pela fixacdo de entendimento da maioria
imutdvel da corte. A discricionariedade e o0 juizo ideoldgico do magistrado poderiam
desequilibrar o sistema judiciario, podendo colocar em xeque as interpretaces constitucionais

e, consequentemente, a aplicacao da lei.

Caso muito parecido aconteceu no Brasil quando da nomeacao do atual Ministro da
Suprema Corte Edson Fachin. Jurista conhecido e renomado em todo o pais, Fachin detinha sob
sua nomeacdo certa suspeita de que suas eventuais decisdes estariam maculadas por
posicionamentos ideoldgicos pessoais, podendo prejudicar o processo de impeachment que
estaria tramitando dentro do Legislativo contra a entdo presidente da Republica, que Fachin
apoiara na eleicdo de 2010. Sua sabatina no Senado durou cerca de 12 horas, a mais longa dos
Gltimos 20 anos®?, tendo sido aprovado pela Comisséo de Constituicdo e Justica do Senado por

20 votos favoraveis a 7 contrarios.

Contudo, diferente do que se passara nos Estados Unidos, Fachin assumiu o cargo

de Magistrado da Suprema Corte e vem realizando um bom trabalho, sem muitas criticas.

Entretanto, o receio era legitimo, como defende Dworking:

Se Bork votar como aqueles que o apoiam tém todos 0s motivos para pensar que
votar, a Corte tera perdido esse equilibrio que Ihe era dado por Powell e tera perdido,
ao mesmo tempo, a oportunidade de garantir que os processos sejam decididos um a
um, de acordo com a questdo em disputa e ndo segundo um simples critério
ideoldgico. Por isso, 0 Senado ndo deve aplicar os critérios latos que procura aplicar
quando um presidente simplesmente quer que sua filosofia constitucional esteja
representada na Suprema Corte. A indicacdo de Bork marca o auge de uma ambicao
presidencial muito diferente: de engessar essa instituicdo, pelo maior tempo possivel,
numa ortodoxia projetada pelo préoprio Presidente®.

Deve haver limite ao poder decisério do magistrado, ndo podendo ser a
discricionariedade ilimitada, mesmo que a Lei o autorize, devendo se lembrar que ha direitos
naturais a serem observados e — mais especificamente dentro do topico do Direito Penal —
garantias que o processo e o direito intrinseco do ser humano limitaréo as decis6es ideoldgicas

sob a perspectiva do justo e legal.

Dai, retornando aos principios de Ferrajoli, o proprio autor determina que a

tipologia do sistema garantista — os 10 principios anteriormente estabelecidos — ndo é exaustivo,

82 http://www.valor.com.br/politica/4057116/fachin-enfrentou-sabatina-mais-longa-e-tensa-dos-ultimos-20-anos
8 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: A leitura moral da Constituicdo norte-americana. 12 ed. Séo Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 425.
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podendo ser acrescidos ao longo do tempo, havendo uma quantidade inumeravel de sistemas
penais de diversas espécies.

Contudo, dentro dos sistemas penais, além daquele sistema garantista, ha também
sistemas penais autoritarios, onde, dependendo do sistema, algum ou alguns axiomas s&o

relevados ou mesmo néo existem. Ferrajoli define estes Sistemas como:

e sistema sem prova e sem defesa;
e sistema sem acusacao separada;
e sistema sem culpabilidade;

e sistema sem a¢do;

e sistema sem ofensa;

e sistema sem necessidade;

e sistema sem delito;

e sistema sem juizo; e

e sistema sem lei®*.

Estes sistemas, segundo o autor, valem para configurar modelos tedricos e
normativos de grau de garantismo continuamente inferiores, mas, também, para descrever as
composicdes reais do ordenamento penal positivo ou de institutos especificos, que de fato

carecem de garantias acerca de seus modelos normativos de nivel juridico superior.

Fazendo a ligacdo com o combate ao terror ou guerra ao terror, estes sistemas,
confabulados com discricionariedade do magistrado permitida pela lei, mas n&o limitada por
ela, e sim limitada pela moral e subjetividade do juiz, permitem atrocidades e autoritarismo para
0 combate ao inimigo, suprimindo o direito e as garantias naturais do cidadado, transformando

0 ato jurisdicional em um ataque a garantia principioldgica do direito penal.

Com isso, vem o questionamento principal deste topico: poderia o direito garantista

ser mitigado por medidas restritivas aplicadas pelo magistrado para aniquilacdo do inimigo?

Voltando a Francisco Conde®, o autor explica que é necessario verificar se as
medias aplicadas dentro do processo penal sdo legitimas para o combate efetivo ao crime, e até

que ponto elas sdo legitimas.

6 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 4% ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
2014. p. 96.
8 CONDE, Francisco Mufioz. Direito penal do inimigo. 12 ed. Curitiba: Jurug, 2012. p. 46.
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Assim, a aplica¢do de um tratamento de inimigo ao réu viola ou ndo os principios
do Estado Democratico de Direito e respeitam os direitos fundamentais reconhecidos
constitucionalmente? Obviamente que ndo. O tratamento apontado por Jakobs consiste em
relevar certos principios relacionados ao garantimos penal para a apena¢do de uma conduta
criminosa, 0 que para ele seria justo, uma vez que o crime ndo aplica regras pré-definidas a
atividade delituosa. Portanto, seria correta a mitigacdo de certos direitos para se entregar uma

resposta contundente a sociedade.

Contudo, nesta relacdo desbalanceada, a proporcionalidade da forca aplicada pelo
Estado para a contencdo e aplicacdo do Direito Penal pode ser desarrazoada para certos
individuos que tenham, ou ndo, participacdo na atividade delituosa. Seria 0 chamado dano
colateral. Sao os respingos de uma reacao estatal ao crime organizado a cidaddos pegos no fogo

cruzado, o que, como mais afrente serd exposto, € um mal necessario na visdo de certos autores.

Prova desta necessaria mitigacao:

[...] os governos e poderes legislativos, inclusive em paises com arraigada tradigao
democrética, pressionados pelos meios de comunicacdo e sua opinido publica
alarmada com o incremento de tais problemas, sobretudo apds os graves atentados
terroristas dos Gltimos anos, em especial o de 11 de setembro de 2001 na cidade de
Nova lorque, adotaram uma série de medidas legislativas que se afastam, quando néo
claramente infringem, os limites constitucionais do Direito Penal no Estado de
Direito. Um exemplo deste tipo é o Ato Patridtico de outubro de 2001 e as ordens
militares aprovadas nos Estados Unidos depois do atentado de 11 de setembro.
Felizmente, neste mesmo pais, alguns juizes vém considerando inconstitucionais
muitos destes preceitos por infringir os direitos fundamentais, como o direito ao
devido processo, a intimidade, etc.; ainda que de um modo ou de outro sigam vigentes
e dando lugar a situagbes como a dos presos afegdos na base norte-americana de
Guantanamo (...), e dos abusos e torturas dos presos iraquianos na prisdo de Abu
Craigh®s,

Assim, repita-se, hd um conflito posto e aplicado nos tribunais nacionais

sobre uma aplicagdo enérgica do direito penal para o tratamento do acusado, beirando, em certos
casos, uma tortura psicoldgica em busca de uma luz para a investigacdo, ou mesmo a confissdo

do réu que justificasse o tratamento de inimigo.

Comi isso, cabe ao magistrado ponderar e aplicar a medida que mais se amolda
ao caso concreto, entregando ao Estado-Juiz o poder decisorio: tratar o réu com todas as
garantias penais necessarias ao Estado de Direito, ou aplicar o tratamento dado ao inimigo da

nacdo? Assim, novamente, a discricionariedade € quem ira decidir qual o caminho a ser seguido.

Por estas razbes, esta subjetividade deciséria do magistrado deve ser
analisada com cautela, uma vez que, mesmo diante de todas as regras imposta ao magistrado

neste capitulo, em busca de uma seguranca garantidora da aplicacdo justa de um Direito Penal,

 CONDE, Francisco Mufioz. Direito penal do inimigo. 12 ed. Curitiba: Jurug, 2012. p. 48.
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Piero Calamandrei explica que ndo basta “que os magistrados conhecam com perfeigdo as leis
tais como sdo escritas; seria necessario que conhecesse igualmente a sociedade em que essas

leis devem viver”®’.

Para o doutrinador, uma sentenca deriva de um sentir e que, no julgamento, a
intuicdo e o sentimento do magistrado se fazem presentes, exercendo um papel maior do que se

imagina, levando ao que ele considerou como um senso de justica do magistrado.

E mais:

A forga de trabalhar dobre os artigos dos codigos e de comparéa-los com os casos
praticos, os juizes chegaram a discernir na lei uma quantidade de significados que
estavam implicitos em sua formula geral, mas ndo eram visiveis a olho nu. A Idgica
juridica assemelha-se a lente de aumento, que serve para distinguir e isolar os
finissimos fios retorcidos de que é composto um barbante (cada fio da lei se torna,
através da logica do juiz, uma maxima de jurisprudéncia); ou melhor, assemelha-se
ao bindculo, através do qual, a medida que se ajusta o foco, os detalhes das coisas se
tornam visiveis, 0s contornos se tornam mais nitidos. Por fim, quando o bindculo esta
com o foco ajustado, parece que ndo ha mais nada a descobrir. Assim acontece no
caso desse paciente trabalho de focalizacdo que os juizes realizam na lei: no lugar
dela, frequentemente lacunosa e obscura, entra um sistema acabado e coerente de
méaximas jurisprudenciais, auctoritas rerum perpetuo similiter iudicatarum, em cujo
ambito todo o caso possivel parece que deve encontrar sem dificuldade sua
sistematizagdo precisa®®.

Assim € deveras necessario o ativismo judicial para que as lacunas deixadas pelo

legislador, sejam de fato fechadas, restando o entendimento que deve ser aplicado para 0s casos
futuros, mesmo que estas lacunas estejam sendo preenchidas com fundamento intrinseco do
magistrado, ndo relevando a legislacdo, mas interpretando-a de forma que seus sentimentos

acabam por se envolver no processo.

Neste sentido, Lenio Streck explica que independente de toda evolucao histérica do
direito, ha sempre um elemento comum entre eles: “o fato de que, no momento da decisédo,
sempre acaba sobrando um espago ‘ndo tomado’ pela ‘razdo’; um espaco que, necessariamente,
sera preenchido pela vontade discricionaria do intérprete/juiz (ndo podendo esquecer que, nesse

contexto, vontade e discricionariedade s&o faces da mesma moeda) "**°.

No Artigo de Crystal S. Yang chamado “Free at last? Judicial Discretions and

Racial Disparities in Federal Sentencing”’® a autora avaliou a fonte das discrepancias raciais

67 CALAMANDREI, Piero. Eles, os juizes visto por um advogado. 12 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1995. p.
183.

8 CALAMANDREI, Piero. Eles, os juizes, visto por um advogado. 12 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1995. p.
184.

8 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario da hermenéutica: Quarenta temas fundamentais da Teoria do Direito a luz
da Critica hermenéutica do Direito. 12 ed. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. P. 53.

O YANG. Crystal S.. Free at last?: Judicial Discretions and Racial Disparities in Federal Sentencing. Tese (Paper
for course/seminar/workshop) - Harvard Law and Economics Seminar, University’s DASH repository, 2013.
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nas sentencas de mais de 400.000 (quatrocentos mil) réus na Justica Federal dos EUA e afirmou
que:

Policymakers also recognized that judges were often “left to apply [their] own notions
of the purposes of sentencing,” leading to “an unjustifiably wide range of sentences
to offenders convicted for similar crimes” (S. Rep. No 98-225 1983). In order to
eliminate unwarranted sentencing disparities “among defendants with similar records
who have been found guilty or similar criminal conduct,” Congress created the United
States Sentencing Commission to adopt and administer the Guidelines. Part of the
SRA of 1984, the Guidelines were applied to all federal offenses committed after
November 1, 1987, and prohibited courts from using race, sex, national, creed,
religion, and socioeconomic status in sentencing decisions’.

Yang chama a atencdo para o fato de que as sentencas no fim da década de 80
tiveram que ser controladas pelo poder legislativo, que determinou que as mesmas deveriam
ser pautadas por estas “Guidelines” (diretrizes), criadas por terceiros alheios ao processo, mas
que tiveram que intervir para impedir a injustica causada pela discricionariedade do magistrado

nas sentencas decisorias.

Essas Guidelines se tratavam de um sistema onde se entabulou os crimes em 43
grupos de ofensas e, para cada réu se estabeleceria uma das seis categorias de historico criminal,
criado por este sistema. Quanto mais grave o crime, maior o grupo de ofensas. O sistema
determinante de aplicacdo de pena, por métodos subjetivos dos magistrados foi mitigado,
requerendo, para sentenga condenatdria, critérios objetivos, estipulados por outro poder (o

Congresso).

Contudo, como era de se esperar, tal determinagdo ndo prosperou por muito tempo,
sendo considerada inconstitucional em 2005, em face a Sexta Emenda, no caso United States v.
Booker. A Suprema Corte Americana decidiu que as Guidelines ndo se tratavam de
determinacdo mandatéria, mas apenas de orientacdo, explicando que as Cortes ndo estavam
vinculadas a uma obrigatoriedade de aplicacéo das diretrizes, mas deveriam consulta-las e leva-

las em consideracio quando da prolagdo da Sentenca’?.

Contudo, antes desta decisdo, o legislador americano chegou a conclusdo de que as

Guidelines deveriam servir como pena base para o limite da aplicabilidade das diretrizes e, de

1 O legislador também reconheceu que juizes estavam sendo “deixados para aplicar a propria nog¢io do proposito
da sentenc¢a,” levando para “uma injustificdvel area de atuacdo de sentencgas de réus condenados pelos mesmos
crimes” (S. Rep. No 98-225 1983). Tentando eliminar as disparidades injustificadas das sentengas “entre réus com
antecedentes similares que foram condenados por crimes parecidos,” o Congresso criou a United States Sentencing
Commission para adotar e administrar as Diretrizes. Como parte do SRA de 1984, as Diretrizes foram aplicada a
todos os crimes federais cometidos apds 1 de novembro de 1987, e proibiu as cortes de usarem raga, Sexo, nagéo
de origem, credo, religido na status socioecondmico nas sentencas decisorias. YANG. Crystal S.. Free at last?:
Judicial Discretions and Racial Disparities in Federal Sentencing. Tese (Paper for course/seminar/workshop) -
Harvard Law and Economics Seminar, University’s DASH repository, 2013. p. 4. (tradugdo livre do autor)

2YANG. Crystal S.. Free at last?: Judicial Discretions and Racial Disparities in Federal Sentencing. Tese (Paper
for course/seminar/workshop) - Harvard Law and Economics Seminar, University’s DASH repository, 2013. p. 6.
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acordo com 0 18° U.S Code 8§ 3553 (a), 0 magistrado, antes de determinar uma sentenca, deveria
observar sete fatores: 1) a natureza e a circunstancia do crime e a histdria e caracteristica do
réu; 2) a necessidade da sentenca; 3) os tipos de sentencas disponiveis; 4) o tipo de sentenca e
o limite que esta sentenca atingira; 5) qualquer politica pertinente determinada pela Comisséo
de Sentenca (Commission Sentencing); 6) a necessidade de evitar as disparidades injustificadas
das sentencas de réus com registros similares que s&o considerados culpados e tenham condutas

similares no crime e; 7) a necessidade de restituir o dano causado a vitima“®.

Alguns destes fatores podem remeter o leitor ao art. 59, do Cédigo Penal Brasileiro,
onde o magistrado, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como
ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para
reprovacao e prevencao do crime as penas aplicaveis. Contudo, a subjetividade nestes fatores é

ainda grande, deixando ao magistrado a liberdade de reprovacdo da conduta. Dai, diferindo do

7318 U.S. Code § 3553 - Imposition of a sentence

(a)Factors To Be Considered in Imposing a Sentence.—The court shall impose a sentence sufficient, but not greater
than necessary, to comply with the purposes set forth in paragraph (2) of this subsection. The court, in determining
the particular sentence to be imposed, shall consider—

(1) the nature and circumstances of the offense and the history and characteristics of the defendant;

(2) the need for the sentence imposed—

(A) to reflect the seriousness of the offense, to promote respect for the law, and to provide just punishment for the
offense;

(B) to afford adequate deterrence to criminal conduct;

(C) to protect the public from further crimes of the defendant; and

(D) to provide the defendant with needed educational or vocational training, medical care, or other correctional
treatment in the most effective manner;

(3) the kinds of sentences available;

(4) the kinds of sentence and the sentencing range established for—

(A) the applicable category of offense committed by the applicable category of defendant as set forth in the
guidelines—

(i) issued by the Sentencing Commission pursuant to section 994(a)(1) of title 28, United States Code, subject to
any amendments made to such guidelines by act of Congress (regardless of whether such amendments have yet to
be incorporated by the Sentencing Commission into amendments issued under section 994(p) of title 28); and

(ii) that, except as provided in section 3742(g), are in effect on the date the defendant is sentenced; or

(B) in the case of a violation of probation or supervised release, the applicable guidelines or policy statements
issued by the Sentencing Commission pursuant to section 994(a)(3) of title 28, United States Code, taking into
account any amendments made to such guidelines or policy statements by act of Congress (regardless of whether
such amendments have yet to be incorporated by the Sentencing Commission into amendments issued under
section 994(p) of title 28);

(5) any pertinent policy statement—

(A) issued by the Sentencing Commission pursuant to section 994(a)(2) of title 28, United States Code, subject to
any amendments made to such policy statement by act of Congress (regardless of whether such amendments have
yet to be incorporated by the Sentencing Commission into amendments issued under section 994(p) of title 28);
and

(B) that, except as provided in section 3742(qg), is in effect on the date the defendant is sentenced.[1]

(6) the need to avoid unwarranted sentence disparities among defendants with similar records who have been found
guilty of similar conduct; and

(7) the need to provide restitution to any victims of the offense. (Estados Unidos. U.S. Code, Title 18, part Il,
Chapter 227, Subchapter A, § 3553. Disponivel em https://www.law.cornell.edu/uscode/text/18/3553. Acesso em:
13 de junho de 2018).
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que h& no Brasil, tentando evitar essas discrepancias nas sentencas, o Legislativo Norte
Americano estabeleceu os fatores 5 e 6 das sentencas: 5) qualquer politica pertinente
determinada pela Comissao de Sentenca (Commission Sentencing); 6) a necessidade de evitar
as disparidades injustificadas das sentencas de réus com registros similares que sao

considerados culpados e tenham condutas similares no crime.

Mesmo assim, Yang, em sua pesquisa, conclui que:

After almost two decades of mandatory Guidelines sentencing, the Supreme Court
struck down the Guidelines in United States v. Booker, greatly increasing the degree
of judicial discretion. In subsequent decisions, the Court further increased discretion
by reducing the degree of appellate review and granting judges explicit permission to
reject the policies of Sentencing Commissions™.

Portanto, na conclusdo de Yang o proprio Poder Judiciario Norte Americano
revogou a determinacédo expressa da lei (fator 5, 18 U.S Code § 3553 [a]), em decorréncia dos
julgamentos, na Suprema Corte, dos casos sucessores a United States v. Booker. E mais, com
os elementos utilizados por Yang para sua pesquisa, ela chegou a conclusdo que, com o fim da
era das Guidelines, a liberdade discricionaria das decisdes judiciais levou a um aumento
significativo nas disparidades raciais nas sentencas. Ap6s quatro anos do caso Booker, as
sentencas de réus negros eram agravadas em 4.4 meses, quase 10% de aumento da média das

duracdes das demais sentencas.

O artigo demonstra ndo apenas a diferenca que a subjetividade do magistrado pode
acarretar, mas, também, a real dificuldade em controlar a discrepancia em sentencas enviesadas
de ideologia particular do julgador, quando os préprios julgadores sdo competentes para
revogarem medidas que entendam prejudiciais as suas decisdes, impostas pelos outros poderes.
E a tentativa de encontrar um meio termo para o assunto ndo é nova. Em 1923 Nathan Isaacs
publicou no Yale Law Journal um artigo intitulado ““The Limits of Judicial Discretion”, em que
afirma:

There are really two difficulties involved in every attempt to reduce discretion to a
series of rules. The first is connected with the fact that law consists not only of rules
but also of principles and, as Dean Pound has made clear, of standards. There are, of
course, some branches of law that readily lend themselves to formulation in the shape
of definite rules. The outstanding examples are those in which certainty is the chief
prerequisite, for example, commercial law and property law. On the other hand, there
are branches in which themselves simply command the judge to make a rule for a
particular case in accordance with a broad general principle or to attempt a standard
which must consciously or unconsciously be formulated in the light of all the

" Ap6s quase duas décadas de diretrizes mandatorias para sentencas, a Suprema Corte derrubou as diretrizes em
United States v. Booker, almentando significativamente o grau de discricionariedade judicial. Em subsequentes
decisBes, a Corte aumentou ainda mais a discricionariedade reduzindo o grau de revisdo em apelac6es e garantindo
aos juizes permissdo explicita de rejeitar politicas da Comissao de Sentenga (Sentencing Commission); YANG.
Crystal S.. Free at last?: Judicial Discretions and Racial Disparities in Federal Sentencing. Tese (Paper for
course/seminar/workshop) - Harvard Law and Economics Seminar, University’s DASH repository, 2013. p. 27.
(tradugdo livre do autor)
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circumstances before it can be applied. Thus, when the law speaks of “due care under
the circumstances,” no amount of role-making can eliminate the personal equation in
the application of this standard. The circumstances of life are too variegated and
unforeseeable. But there is a second difficulty to be faced by those who would reduce
discretion to a series of rules. There are places in which the law, even the statute law,
deliberately refuses to dictate a rule and clearly creates a rage for freedom from
restraint in the decision of the judge. As was said in More v. City of Reading:
“half the statutes on our books are in the alternative, depending upon the
discretion of some person or persons to whom is confided the duty of
determining whether the proper occasion exists for executing them.”
Hence, regardless of the definition of the word “discretion” that we may adopt, there
is within our law a sphere be it ever so limited, and be it called discretion or anything
else, of freedom from rule on the part of the court.”™

Na visdo do autor a dificuldade em entender e até mesmo limitar a
discricionariedade do magistrado reside no fato de que ele é quem julga se a prépria
subjetividade atenta contra a lei e a justica, sendo que sua consideracao pode se tornar uma lei

propriamente dita.

Entretanto, dentro do pensamento moderno positivista, esse entendimento de que a

subjetividade pode e deve concertar o siléncio da lei é de fato o caminho correto a ser seguido:

Alids, como bem diz o positivista autodenominado ético ou normativo, Tom
Campbell: um juiz positivista ndo pode e ndo deve fazer juizos “mecanicos quando se
depara com normas vagas e ambiguas ou com situa¢Ges para as quais ndo existe norma
prevista. Todos os positivistas tém defendido juizos discricionarios, ao menos como
solugdes ‘dos males o menor’ (menos ruins), que ainda pode ser a melhor pratica
guando nos enfrentamos como normas formalmente ruins ou injustas (1989, p. 34)7

Lenio Streck afirma que é necessario entender que a discricionariedade € um poder
arbitrério, delegado ao magistrado para preencher os espacos silenciosos da lei. O que se
recorda é que a zona que sera preenchida pode apresentar uma consequéncia de uma construcéo

ideoldgica desse mesmo juiz, até mesmo aumentando aquela incerteza que se visa sanar. Nesse

S Existem verdadeiramente duas dificuldades envolvendo a tentativa de reduzir a discricdo para uma serie de
julgamentos. A primeira se refere ao fato de que a lei consiste ndo em regras, mas também de principios e, como
o Reitor Pound deixou claro, de padrdes. Existem, obviamente, ramos da lei que levam a si mesmo a formulagéo
de formas definidas de regras. Os melhores exemplos sdo aqueles em que a certeza é o pré-requisito chefe, por
exemplo, a lei comercial e lei de propriedade. Por outro lado, hd ramos que comanda o juiz a fazer uma regra para
um caso particular de acordo com um principio geral ou na tentativa de padronizar, na qual deve conscientemente
ou inconscientemente ser criada na luz de todas as circunstancias antes que seja aplicada. Portanto, quando a lei
fala de “devido cuidado sobre as circunstancias”, nenhuma quantidade de atuacdo pode eliminar o carater pessoal
na aplicacdo destes padrdes. As circunstancias da vida sdo muito variaveis e imprevisiveis. Mas ha uma segunda
dificuldade para ser encarada por aqueles que querem reduzir @ uma serie de regras. Ha locais em que a lei, até
mesmo o estatuto, deliberadamente se recusa a ditar a regra e claramente cria uma ampla area de liberdade sem
restricdo nas decisGes do juiz. Como dito em More v. City of Reading: “metade dos estatutos em nossos livros
estdo na alternativa, dependendo da discricdo da mesma pessoa ou pessoas a quem é confiado o dever de determinar
se a melhor ocasido existe para executa-los”. Dai independente da defini¢do da palavra “discri¢do” que podemos
adotar, ndo ha em nossa lei uma esfera que seja sempre tao limitada, e pode ser chamada de discrigdo ou qualquer
outra coisa, de liberdade de julgamento por parte do tribunal. ISAACS, Nathan. The Limits of the judicial
discretion. The Yale Law Journal, Yale, Volume 32, n. 4, p. 339-352 fevereiro. 1923. (traducdo livre do autor)
6 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario da hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do Direito a luz
da Critica hermenéutica do Direito. 12 ed. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. p. 53.
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sentido, “discricionariedade, no modo como ela é praticada no Direito brasileiro, acaba, no

plano da linguagem, sendo sindnimo de arbitrariedade”’”.

A critica se torna ainda mais contundente quando se propde que 0 que Se procura
evitar é o fundamentum incocussum absolutum veritatis, ou seja, um fundamento definitivo e
indubitavel, encontrando sua justificacdo na subjetividade individual do sujeito. Em outras
palavras, a limitagdo de uma discricionariedade do magistrado, busca evitar um solipsismo,
definindo-o como uma concepcdo filoséfica de que o mundo e o conhecimento estdo

submetidos estritamente & consciéncia do sujeito’®.

Neste sentido, o doutrinador ensina que esta visdo Unica de mundo solipsista de
analise fatica do processo € unica dentro de um procedimento judicial, que, com toda certeza,
ndo seria reconhecido se ndo houvesse a protecdo institucional do Poder Judiciario. Neste
sentido, quem legitima esta hermenéutica Unica, dando liberdade discricionaria do magistrado
é 0 poder concedido ao Estado-Juiz, formado por aquilo ja explicado no primeiro capitulo deste
trabalho:

H4, finalmente, ainda outra adverténcia que se impde: o sujeito solipsista no Direito
age desse modo autoritario porque esta escorado em uma institucionalidade, falando
de um determinado lugar (o lugar da fala, em que quem possui 0 skeptron pode falar,
em uma alegoria com o que se passa na lliada ou com a posse da concha, no livro The
Lord of Flies). Uma vez inserido em uma cotidianidade — para além desse lugar e sem
os atributos desse poder de fala — perde-se no entremeio de outras institucionalidades.
Portanto a alusdo aqui é fundamentalmente ao solipsismo judicial. Ele pode néo ter
ou sofrer 0s necessarios constrangimentos epistémicos na sua funcdo. Entretanto, no
cotidiano, ndo age desse modo. Nem pode. Caso contrério, entraria em choque com a
primeira pessoa que encontrasse na rua, que ndo o reconhece ou ndo reconhece na sua
autoridade (a sua posse do skeptron fora da institucionalidade)?.

Diante disso, insurgem-se diversas duvidas e questionamentos quanto as
interpretacdes judiciais, principalmente quando se trata de temas constitucionais — tratando-se
de normas, muitas vezes, genéricas e de aplicacdo irrestrita —, bem como penais — nos casos

notorios, tratando-se de questdes de liberdade e liberdades provisorias.

O que ndo se pode confundir é que ndo se questiona a legitimidade hermenéutica
do magistrado, mas sua ampla e irrestrita liberdade interpretativa, permitindo uma autoridade

impunivel da discricionariedade.

" STRECK, Lenio Luiz. Dicionario da hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do Direito a luz
da Critica hermenéutica do Direito. 12 ed. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. p. 54.

8 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario da hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do Direito a luz
da Critica hermenéutica do Direito. 12 ed. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. p. 273.

" STRECK, Lenio Luiz. Dicionario da hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do Direito a luz
da Critica hermenéutica do Direito. 12 ed. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. p. 277.
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Veja, discricionariedade ndo é a mesma coisa que interpretacdo e hermenéutica,
mas, em verdade, estdo conectadas, onde aquela é dependente de uma permissao legal destas,
mas, uma vez concedida a possibilidade de aplicacao discricionaria, seu limite é a subjetividade

do magistrado, desde que cumpra as hormas e principios, interpretativos, da Constituicao.

Ou seja, ao fim tudo acaba sendo posto a uma subjetividade interpretativa do
julgador, que, como bem explorado no trabalho de Crystal S. Yang, sempre que ha uma ameaca
limitadora ao poder de decisdo do magistrado, o proprio Poder Judiciario pode revogar ou

anular o ato limitador, estabelecendo um continuo imperium da subjetividade do juiz®.

E a subjetividade de uma norma ou principio geral que legitima a hermenéutica
subjetiva da norma posta, permitindo a aplicacdo discricionaria de meios e métodos permitidos
pela moral, ética e Constituicdo na persecucédo criminal e busca da verdade real. Tal sistematica
pode parecer confusa e inaplicavel diante do fato de que um mesmo poder pode legitimar o seu
proprio ato. Mas como posto por nos ensinamentos de Lenio Streck, se trata de um solipsismo
juridico, permitido pelo meio judiciario, protegido pela institucionalizacdo da justica em um

unico centro de poder, este legitimado pelos cidaddos que compdem aquele Estado.

Assim, vocé ndo precisa entender o que se passa dentro do Poder Judiciario, nem
mesmo entender sua interpretacdo para a norma penal, mas tdo somente visualizar o resultado
do processo penal, podendo este, de preferéncia, ocorrer previamente, para a satisfacdo do
comum. Novamente e parafraseando Bodin que ja foi colacionado neste trabalho, é uma escolha
saudavel sacrificar um corrupto para que a massa nao se volte para o Estado e assassine-o,

tirando-lhe as prerrogativas que lhe fazem o leviata.

8 No caso do artigo da professora de Harvard, ela demonstra com maestria que a criagdo do Sentencing
Commission pelo Congresso americano foi uma tentativa de limitar as disparidades discriciondrias na aplicacdo
de sentengas federais americanas, tanto é assim, que a obediéncia dos enunciados do Sentencing Commission foi
determinada pela Lei — 18 U.S. Code § 3553 (5) (A). Ou seja, foi uma tentativa do Poder Legislativo americano
por meio de suas prerrogativas de check and balances de promover uma justica social dentro do Poder Judiciario
americano. Contudo, como dito pela autora, no caso United States v. Booker o proprio poder judiciario retirou esta
obrigacdo de observancia dos enunciados, invalidando a norma legal posta pelo Congresso, por considera-la
inconstitucional frente a Sexta Emenda que assim determina: In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy
the right to a speedy and public trial, by an impartial jury of the State and district wherein the crime shall have
been committed, which district shall have been previously ascertained by law, and to be informed of the nature
and cause of the accusation; to be confronted with the witnesses against him; to have compulsory process for
obtaining witnesses in his favor, and to have the Assistance of Counsel for his defence (Em todos os processos
criminais 0 acusado tera direito a julgamento rapido e publico, por jari imparcial no Estado e distrito onde o crime
houver sido cometido, distrito esse que seréd previamente delimitado por lei; a ser informado da natureza e causa
da acusacdo; a ser acareado com as testemunhas que lhe séo adversas; a dispor de meios compulsérios para forgar
0 comparecimento de testemunhas da defesa e a ser assistido por advogado). Assim, uma interpretacdo subjetiva
de uma norma claramente ampla, determinou que a discricionariedade para aplicagdo de uma sentenca nao deveria
obedecer a critérios objetivos postulados por um outro poder, mas a subjetividade do magistrado aplicador da
sentenga final.
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3 MEDIDAS PROVISORIAS RESTRITIVAS DE LIBERDADE

Quando se fala em medidas provisorias restritivas de liberdade estamos falando de
maneiras ou metodos, permitidos por lei, para que se restrinja a o direito natural de liberdade
de cada individuo, quando ainda em curso o processo penal ou mesmo o proprio inquérito

policial.

De acordo com Eugénio Pacelli, o atual Cdédigo de Processo Penal foi elaborado
sob os auspicios da ideologia do chamado Estado Novo, de Getulio Vargas, que constantemente
flertava com os regimes ultranacionalistas e fascistas alemdo e italiano dos anos 1930 e 1940.
Disso, inegavel ¢ a influéncia do CAdigo de Processo Penal italiano da época®’.

Dessa influéncia se percebe que determinados dispositivos eram extremamente

restritivos e até mesmo impensaveis para 0 mundo moderno:

Em relacdo a liberdade provisoria, o Codigo manteve a tradicdo da legislacéo colonial
e imperial, somente autorizando a restituicdo da liberdade ao aprisionado em
flagrante, mediante a apresentacdo de fianca, consistente no deposito de dinheiro,
pedras, objetos ou metais preciosos, titulos da divida publica ou em hipoteca (art.
330), cuja perda, parcial, serd decretada na hipétese de descumprimento de qualquer
das condicBes estipuladas por ocasido da soltura (quebramento), e no seu valor
integral, quando, condenado, o réu ndo se apresentar a prisdo (arts. 341 e 344). A
fianga, também como dantes, apenas € cabivel em casos de imputagdo ou indiciamento
de determinados crimes, considerados de menor gravidade e, por isso, de menor
apenacao.

A palavra priséo, originaria do latim (pressione), significava o ato de prender, ou

mesmo a captura. Nos dias atuais, podemos estabelecer que a palavra passou a significar: o
lugar ou estabelecimento em que alguém fica segregado; o recolhimento do preso ao carcere;
ou mesmo a guarda, a mantenca da pessoa, na instituicdo de preso apds a captura e o

recolhimento.

Neste sentido, o penalista Hélio Tornaghi®? apresenta diversas classificacdes para o
significado de prisdo: a primeira diz respeito quanto a espécie, havendo diversos tipos de prisdo
— preventiva, provisoria, flagrante e definitiva; quanto a natureza o autor define que todas
especies de prisdes sdo iguais, sendo sempre a privacdo da liberdade de ir e vir; quanto a
finalidade esta pode ser de sansdo ou mesmo providéncia, ou seja, ou tem o fim retributivo ou
provisoria — cautelar, compulsiva e politica — sendo que, o que define a prisdo provisoria da
definitiva é o carater de providencia da primeira, que é meio apenas, destinado a cessar logo

que se atinge o fim, enquanto a outra é fim (embora possa ter certas finalidades); e, por fim,

8. OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Regimes constitucionais da liberdade provisdria. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007. p. 46.
8 THORNAGHI, Hélio. Instituicdes de Processo Penal. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1978. p. 144-145.
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classifica-se quanto a origem, sendo que seu fundamento pode ser a propria lei (prisdo em
flagrante) ou a ordem da autoridade (demais casos).

Tendo estes preceitos em mente, 0 autor assevera que:

Ha que punir. Mas para que a pena nao seja aplicada a quem nédo cometeu infracéo e
para que somente o0 seja na medida conveniente a quem praticou, & mister apurar fatos,
ouvir pessoas, examinar documentos, fazer pericias, ponderar, julgar. Surge o
processo, com todas as garantias que o tornam instrumento habil para chegar a solucéo
justa, com 0 méaximo de seguranca e 0 minimo de dispéndio®.

Assim, a prisdo €, também, um importante instrumento processual que garantird a
retribuicéo ao réu em caso de condenacdo. Entretanto, mais que isso, o cuidado com a utilizacéo
deste método € uma das mais importantes caracteristicas de um processo justo e que obedeca a

todos os principios e axiomas de uma garantismo penal.

Noutro giro, como o enfoque principal deste trabalho ndo é a prisao definitiva, mas
sim a provisoria, 0 estudo desta aponta que prisdes provisoérias sao acautelatdrias, fundando-se
na necessidade de chegar a uma solucgéo correta, sendo que € justa desde que o bem comum a

exija, motivo pelo qual o lapso temporal deste tipo de priséo é indeterminado.

Antes de avancar, é necessario sanar uma confusdo constante quanto ao tema
prisdes provisdrias. Os termos prisdo provisdria e prisdo preventiva, levando a crer que ambos
significam a mesma coisa. Contudo, € necessario entender que prisdo preventiva € apenas um
dos tipos de prisao provisorias conhecidos. Assim, toda prisdo que nao é definitiva € provisoria.
Ou seja, prisdo provisoria €, portanto, prisao em flagrante, prisdo preventiva, prisao

administrativa, prisdo civil e prisdo em virtude de prondncia.

Tal clarificacdo se faz necessario para uma maior delimitacdo do tema do presente
trabalho, sendo que o escopo deste estudo ndo é a andlise das diversas medidas provisorias

existentes, mas tdo somente das prisdes preventivas, espécie do género prisdes provisorias.

Dito isso, retomando ao tema principal, as medidas cautelares — como prisédo
preventiva — tem por objetivo imediato o garantismo ao resultado final do processo. Contudo,
o atual Ministro do Superior Tribunal de Justica Rogerio Schietti Cruz% alerta que a0 mesmo
tempo que a doutrina do tema se convencem de a prisdo cautelar somente deve ser utilizada
para casos excepcionais, verifica-se, no Brasil, um uso crescente das medidas cautelares
pessoais previstas em nosso ordenamento positivo, talvez motivado pelo momento politico,

social e econdmico que o pais atravessa no momento.

8 THORNAGHI, Hélio. Instituices de Processo Penal. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1978. p. 146.
8 CRUZ, Rogerio Schietti. Prisdo cautelar: dramas, principios e alternativas. 42 ed. Salvador: Jus Podivm, 2018.
p. 21.
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Novamente retornando as questBes historicas, Schietti ensina que a evolucdo da
prisdo cautelar no curso da historia serviu-se de diferentes justificativas, até se consolidar no

que se conhece nos dias atuais.

Na Roma antiga o carcere existia para custodiar as pessoas, nao para puni¢éo, sendo
que para determinacéo da custodia era necessario um grau de probabilidade de uma condenacdo,
haja vista que a segregacdo do reu antes da sentenca tinha o objetivo de garantir eventual

aplicacdo da pena®.

Jana época medieval com o crescimento da concepcao inquisitorial, deixou a prisdo
de ter um rosto cautelar e passou a servir como meio de submisséo a tortura, voltadas para

alcancar a confissao.

Contudo, 0 que se observa nos dias atuais €, em diversos casos, uma mistura destes
fundamentos quando da decretacdo da prisdo preventiva. Por um lado, € necessaria a custodia
do acusado para a manuten¢do da legitimidade processual penal, por outro, € um eficiente
mecanismo de confissdo, funcionando como (em certos casos) o pilar de uma delagdo em troca

de beneficios na aplicacdo da pena.

O colendo Superior Tribunal de Justica decidiu em sede de Habeas Corpus o que

se segue:

PROCESSUAL PENAL - RECURSO EM "HABEAS CORPUS" - PRISAO
PREVENTIVA - FUNDAMENTACAO - CLAMOR PUBLICO -
INOCORRENCIA.

O decreto cautelar é medida excepcional ndo obrigatéria, cabendo a autoridade
judiciaria competente decidir da conveniéncia ou ndo de sua imposi¢do, em despacho
devidamente fundamentado, apontando as provas da existéncia do crime e do
envolvimento da pessoa do indiciado ou acusado, além de demonstrar, com base em
elementos de fato, a necessidade da custodia.

[]

(RHC 4.724/PR, Rel. Ministro JOSE DANTAS, Rel. p/ Acorddo Ministro CID
FLAQUER SCARTEZZINI, QUINTA TURMA, julgado em 04/10/1995, DJ
26/02/1996, p. 4031)%

A palavra chave que se observa no precedente descrito é: conveniéncia. Cabe,
portanto, a0 magistrado competente a decretacdo de medidas restritivas. Contudo, 0 que se

observa na jungdo deste precedente, com a leitura do art. 312 do Codigo de Processo penal é

8 CRUZ, Rogerio Schietti. Prisdo cautelar: dramas, principios e alternativas. 42 ed. Salvador: Jus Podivm, 2018.
p. 22.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus. RHC 4724/ PR. Quinta turma. Paciente:
Norberto Ferreira Coutinho. Recorrido: Tribunal de Justica do Estado do Parana. Relator: Ministro José Dantas.
Relator para Ac6rddo: Ministro Cid Flaquer Scartezzini. Brasilia, 04 de outubro de 1995. Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGeneric
a&num_registro=199500338718. Acesso em: 03 de setembro de 2018.
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que esta “conveniéncia” fica restrita a discricionariedade do magistrado responsavel pelo

processo.

Com isso, somos obrigados a retornar a um alerta feito por Carrara em 1872:

[...] todos reconhecem que o encarceramento dos acusados antes da condenagéo é uma
injustica; porque por suspeitas, muitas vezes falazes, é levado o transtorno as familias,
e sdo privados de sua liberdade cidaddos frequentemente honestissimos, sessenta por
cento dos quais sdo declarados inocentes na sentenca de improndncia ou na de
absolvicdo®’.

Ou seja, mesmo diante do perigo causado pela discricionariedade da decretagéo da
prisdo preventiva, o Estado legitima da determinacgéo de uma segregacéo social do acusado pelo
bem do préprio processo, sendo que o Estado neste caso € o proprio juiz. Assim, o destino do
acusado, mesmo que inocente, é delimitado ao interesse de uma satisfagéo subjetiva do prdprio

ser humano julgador.

Neste sentir, diante da protecdo juridica ao instituo, o Estado-Juiz, no caso de
inocéncia, ndo errou, mas cometeu uma injustica pelo bem do processo e do resultado
socioldgico, entregando um resultado, mesmo que negativo, a sociedade: o acusado foi preso,
mas foi considerado inocente pelo processo, assim, mesmo que eu — Estado — tenha me
equivocado quanto ao veredito, o individuo teve sua punicdo. E uma maneira do Estado se
manter intacto, sacrificando a liberdade individual do cidadao, frente a outros tantos milhdes

de suditos.

Isto tudo, segundo Thornaghi é uma injustica necessaria, sendo, inclusive,

considerada como pena, ou melhor, uma antecipacédo de pena.

Neste sentido, se posiciona o autor:

A prisdo provisdria é certamente um mal, como também é um mal de privagdo de
dinheiro (imposto), do tempo (gasto por quem depde como testemunha), da vida
(soldado). Como também é um mal a lesdo feita pelo cirurgido. E um mal para o
individuo e deve ser evitado tanto quanto possivel. Mas a questdo esta em saber se é
injusto ou justo que o Estado exija de alguém (ainda que inocente) este sofrimento. A
resposta somente pode ser afirmativa: é justo; cada um de nds, cada individuo, teré de
tolerar certas privaces, algumas dores, algumas coisas que em si mesma néo séo boas,
se forem necessarias para 0 bem comum. S&o males, mas o ndo sofré-los seria mal
maior. E entre dois males o justo o correto o direito é que ocorra o mal menor®,

Por todo o0 exposto até 0 momento, descordar-se-ia do doutrinador caso 0 mesmo

néo desse continuidade a sua explicacao:

A prisdo proviséria tem em comum com a pena esse carater aflitivo. Mas para que
haja pena ndo basta a aflicdo. Seria absurdo ver em todo sofrimento uma pena. E
aflitiva, mas ndo € pena, a intervencao cirrgica. Dir-se-a que ela é feita em vista do
bem particular do operado. Mas também ¢ aflitiva, e ndo é pena, a internacéo de uma
parente dileto e incurdvel num hospicio, num isolamento, em que ele ndo ofereca

8 CARRARA, Francesco. Imoralidade da prisdo preventiva. Apoud THORNAGHI, Hélio. Instituicdes de
Processo Penal. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1978. p. 172,
8 THORNAGHI, Hélio. Instituicdes de processo penal. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1978. p. 178.
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perigo para os outros. O que caracteriza a pena ndao é somente o poder angustiante,
mas também o cunho remuneratorio®,

Destarte, ndo se discorda que prisdes preventivas sejam necessarias em muitas
ocasides para a propria garantia do processo. O que é controverso € a utilizagdo a torto e a
direito deste instituto para a obtencao de um resultado imediato e rapido do processo, correndo
um sério risco de causar um mal desnecessario. Ndo € porque € uma injustica aceitavel e
necessaria que deve ser aplicada a todo o momento e, o que é pior, ficando a mercé de uma
discricionariedade de um Unico juiz, suscetivel a influenciadores externos ao processo (midia e

clamor social, como exemplo).

Assim, a problematica se torna ndo uma questdo de validade ou ndo da prisao
preventiva, mas de seu resultada em si. Ora, a justificativa de causar um mal menor para evitar
um mal maior é o que motivou, por exemplo, a alteracdo legislativa que deixou mais branda e
mais féacil a decretacdo de uma prisdo preventiva em 1967, pelo Lei n° 5.349, que, apenas em
1973, com a Lei n° 5.941, ou seja 32 anos ap6s a promulgacdo do Cddigo de Processo Penal
Brasileiro, que se teve a possibilidade de manter-se em liberdade o réu pronunciado ou
condenado. E ainda, s6 em 1977 que foi dada uma possibilidade de alargamento da liberdade
provisoria sem fianca, pela modificacéo legislativa do paragrafo Unico do art. 310 do CPP, pela
Lei n°6.416, que sofreu posterior alteracdo em 2011 pela Lei n® 12.403, ficando com a seguinte
disposicdo:

Paragrafo Unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente
praticou o fato nas condicfes constantes dos incisos | a |1l do caput do art. 23 do
Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cdédigo Penal, poderd,
fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade proviséria, mediante termo de
comparecimento a todos os atos processuais, sob pena de revogacao®.

De toda sorte, inegavel é que, para a decretacdo de medidas restritivas de liberdade,
como a prépria prisdo preventiva, o legislador atual democréatico, entendeu por bem colocar
certas limitacGes e critérios objetivos e subjetivos para tanto, mesmo que tais critérios subjetivos

estivessem a disposicéo e discricionariedade do magistrado julgador.

Neste sentido, observa-se que a Constituicdo de 1988 deu a devida estatura
normativa e importancia ao dever de motivacdo dessas decisdes, como, por exemplo, o inciso
IX, do art. 93%, com redacéo dada pela Emenda Constitucional de 2004, ou mesmo os direitos

fundamentais expressos em todo corpo Constitucional, em especial o art. 5% e seus incisos.

8 THORNAGHI, Hélio. Instituicdes de Processo Penal. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1978. p. 178.

%  BRASIL. Decreto-Lei n° 3689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689Compilado.htm. Acesso em: 05 de julho de 2018.

%1 X todos os julgamentos dos 6rgédos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob
pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados,
ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
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Além disso, o Novel Cddigo de Processo Civil trouxe uma inovacdo, digna de
registro, em seu art. 489, em seu 8 1°, verbis:

Art. 489. Séo elementos essenciais da sentenca:

[-]

§ 10 Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria,
sentenca ou acordao, que:

| - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relacdo com a causa ou a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de
sua incidéncia no caso;

I11 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que 0 caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superacdo do entendimento®,

Com isso, percebe-se que, mesmo se tratando de uma legislacdo que regule o
processo civil, pode sim ser aplicado pela legislacdo penal para o questionamento, perante as
Cortes Superiores, da legalidade de uma decisdo. Ora, a ndo fundamentacdo de uma decisao,
seja ela de qualquer espécie, deve ser questionada com o intento de se evitar abusos infundados
por parte do judiciario.

Em verdade, ha um clamor crescente, pela sociedade, por um Poder Judiciario cada
vez mais transparente, mais sujeito a controles (internos e externos), mais vinculados
a normas, de sorte a imunizar a magistratura contra eventuais arbitrios e
voluntarismos, caracteristicas da “ditadura dos juizes”, que no século XIX, motivou
inumeras reformas legislativas extremadas no direito francés, voltadas a transformar
0 juiz, tal qual propugnado por Montesquieu, na “boca que pronuncia as palavras da
lei, seres inanimados que nio podem moderar nem a forga nem o rigor das leis”%.

Continua o Ministro do Superior Tribunal de Justica afirmando que, por mais justo
que seja tal entendimento ou clamor social, a ovulacdo democratica das Na¢oes e dos Poderes
afastaram o entendimento de que o juiz deve se manter completamente afastado dos sentimentos

envoltos no julgamento.

Contudo, repita-se 0 que ja foi afirmado nesse trabalho, mesmo que a causa ou
contenda seja a mais preciosa cruzada de justi¢ca na cabeca do julgador, pode ndo o ser no
entendimento dos interpretes, sendo que o julgador ndo pode se aproximar demais daquilo o
que julga, mas, também, ndo deve se afastar inteiramente da relacdo processual, se tornando

mera maquina de aplicacio da lei. E necessério encontrar o equilibrio entre os extremos, sendo

prejudique o interesse publico a informacdo; (BRASIL. Constituicdo Federal. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 05 de julho de 2018.)
2 BRASIL. Lei n° 13105 de 16 de marco de 2015. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 05 de julho de 2018.

% CRUZ, Rogerio Schietti. Prisdo cautelar: dramas, principios e alternativas. 42 ed. Salvador: Jus Podivm, 2018.
p. 116.
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a aplicacdo da lei 0 escopo maior da motivagdo das decisdes penais, tanto provisorias, como
definitivas.

Com isso, utilizando-se da explicacdo do Ministro Schietti, a funcédo

endoprocessual da motivacéo das decisdes € dividida em 4 fatores®*:

1. Assegurar um mecanismo formal de controle das partes sobre a atividade
intelectual do julgador, para que verifiquem se este, ao decidir, considerou todos 0s
argumentos e as provas produzidas pelas partes e se bem aplicou o direito ao caso
concreto e, por conseguinte, se é caso de aceitar a decisdo ou impugna-la.

2. Garantir a atuagdo imparcial do érgao julgador, que, ao exteriorizar seu
raciocinio e sua percepgdo e compreensao sobre as provas dos fatos produzidos nos
autos, sobre os argumentos e as teses sustentadas pelas partes e sobre o direito
aplicado a espécie, afasta questionamentos acerca de sua imparcialidade.

3. Permitir o melhor exercicio do direito ao recurso, que depende, para a precisa
explicitacdo dos argumentos sobre 0s quais se assentam as razoes e as contrarrazoes
das partes, de todas as nuancas do raciocinio judicial que conduziram ao ato decisdrio
impugnado.

4. Facilitar o julgamento do recurso pelo 6rgdo jurisdicional destinatério da
impugnacéo, de maneira a poder confrontar as razoes que delimitam e explicam o
recurso com as razdes utilizas na decisdo recorrida.

Por outro lado, a motivacéo extraprocessual serve como controle politico-social do
préprio Poder Judiciario, dando permissao ao publico para avaliar a fundamentacdo de uma
decisdo.

Assim, mais do que meramente uma formalidade das decisGes processuais, a
motivacao € o meio de controle das partes, como também dos individuos estranhos a relacdo
processual, da atividade intelectual do julgador, observando se o que foi fundamentado esta

condizente com a realidade processual.

Assim, quando da analise dos pressupostos faticos para a decretacdo da prisao
preventiva o julgador deve fundamentar sua decisdao com base no permission legislativo criados
especificamente para esta questdo, ou seja, com base no pressuposto fatico e na necessidade

concreta presente no art. 312, do Codigo de Processo Penal:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente
de autoria®.

O que se questiona é a discricionariedade presente nesses pressupostos insculpidos
no art. 312, CPP.

% CRUZ, Rogerio Schietti. Prisédo cautelar: dramas, principios e alternativas. 4% ed. Salvador: Jus Podivm, 2018.
p. 116.

%  BRASIL. Decreto-Lei n° 3689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689Compilado.htm. Acesso em: 05 de julho de 2018.
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Ora, pressupostos faticos, segundo Schietti®, ¢ a existéncia de um crime, sujeito ao
encarceramento cautelar objeto da decisdo, e na existéncia de indicios suficientes de autoria, ou
fundada razdes de autoria ou participacdo do indiciado. Mas que indicio suficiente de autoria
estaria falando o legislador? Por exemplo, documentos produzidos por terceiros alheios a
relagdo criminal, ou seja, que ndo tenham agido de qualquer forma que tenha auxiliado no
cometimento do delito, é indicio suficiente de autoria? Ou mesmo a informag&o prestada por
instituicdo financeira é suficiente para atribuir a um individuo a autoria de um crime? E 0 mais
comum que se tem visto nos dias atuais, uma delagdo premiada, ou seja, a colaboracao de um
dos acusados de um crime, com apontamento para terceiros suspeitos é suficiente para

atribuicdo da autoria de um crime, sem colacionar ou indicar as provas?

N&o se questiona aqui as provas acostadas e encontradas pelas autoridades policiais
e ministeriais, sendo que sua primeira funcéo é de garantia da lei e da ordem, com a aplicacédo

justa da lei aos perpetradores de um crime.

Porém, a duvida quanto a fundamentacdo baseada em indicios de autoria reside em
uma motivacao lastreada em informacdes, documentos e relatos feitos por terceiros interessados
na relacéo processual, com indicios minimos de autoria e nexo de responsabilidade, em matéria

tipificada na legislacéo penal.

Veja, uma instituicdo financeira é interessada na relacdo processual, pois nenhuma
relacdo quer ter com o acusado de um crime. Um delator, ou melhor dizendo um colaborador
premiado, é diretamente interessado pelo resultado positivo do processo criminal. Assim, a Lei
n° 12.850/13, definiu que apenas aqueles que estiverem cooperando com as investigagdes,
voluntaria e efetivamente, poderdo ser agraciados com perddo judicial, reducdo de pena
privativa de liberdade ou mesmo substituicdo por restritiva de direitos. Ou seja, 0 réu que decide
pela colaboracéo, precisa que as informacdes prestadas estejam condizentes com a verdade, e
isto ja faz com que as informacGes fornecidas estejam sob suspeita. Tudo o que foi dito é

verdade ou é uma mera tentativa de obter beneficios ao final do processo?

Desta forma, aquele pressuposto fatico apontado pelo eximio Ministro do Superior

Tribunal de Justica, ainda reside, mesmo que subsidiariamente, na subjetividade do magistrado,

% CRUZ, Rogerio Schietti. Prisdo cautelar: dramas, principios e alternativas. 42 ed. Salvador: Jus Podivm, 2018.
p. 122.
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ou seja, em sua propria discricionariedade, mesmo que, para ele, ndo haja discordancia

académica atual que motive sua precisa avaliagio®’.

Por outro lado, a necessidade concreta da medida cautelar seria, talvez, um
limitador dos pressupostos faticos, reciprocamente. Assim, seria necessario o periculum
libertatis, traduzido em fins legitimos da priséo antes do tempo, sob os auspicios da necessidade
de garantir a ordem publica ou a ordem econdmica, a conveniéncia de preservar a instrugdo

criminal, e/ou a necessidade de assegurar a aplicacédo da lei penal.

Porém, destaca-se, novamente o que foi discutido neste topico, que quanto a esta
“conveniéncia” da instrucdo criminal, repita-se, reside na propria discricionariedade do

magistrado, sendo que a liberdade individual se resume a um critério subjetivo do juiz.

Neste sentido, confira o recente precedente do Supremo Tribunal Federal:

Habeas corpus. 2. Tréafico de entorpecentes e associagdo para o trafico. Converséo da
prisdo em flagrante em preventiva. 3. Segregacdo cautelar mantida com base, apenas,
na gravidade abstrata do crime. 4. Auséncia de fundamentacdo idénea. Decisé@o
contraria a jurisprudéncia dominante desta Corte. Constrangimento ilegal
configurado. 5. Simula 691. Manifesto constrangimento ilegal. Superacéo. 6. Ordem
concedida, de oficio, confirmando liminar previamente deferida para revogar o
decreto prisional expedido em desfavor do paciente, se por algum outro motivo nao
estiver preso, determinando ao Juizo de origem a analise da necessidade de aplicacéo
das medidas cautelares previstas no art. 319 do CPP.

(HC 133289, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em
23/08/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-225 DIVULG 20-10-2016 PUBLIC
21-10-2016)* (grifo nosso)

Por isso, segundo o que foi auferido no corpo da decisdo do Ministro Gilmar
Mendes, “a tarefa de interpretacdo constitucional para analise de uma excepcional situacéo
juridica de constricdo de liberdade dos cidaddos exige que a alusdo a esses aspectos esteja
lastreada em elementos concretos, devidamente explicitados”. Assim, rechacgar-se-ia qualquer
posicionamento discricionario do magistrado para decretacdo de prisdo preventiva, com
fundamento na conveniéncia do julgador. Contudo, aos olhos dos mais perversos, 0
entendimento jurisprudencial pode ser desvirtuado, sendo que basta uma fundamentacdo fixa
em entendimentos discricionarios e substancias probatorias, mesmo que ndo definitivas, para a

decretacédo da prisdo, ainda expondo a presenga da subjetividade.

97 «As duas ultimas exigéncias cautelares sdo de facil percepgdo e ndo costuma haver maior contestagdo académica
a sua previsdo normativa e a sua aplicag@o, desde que, evidentemente, cercada dos cuidados e critérios legais.”
CRUZ, Rogerio Schietti. Prisao cautelar: dramas, principios e alternativas. 42 ed. Salvador: Jus Podivm, 2018. p.
252.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC 133289/ SP. Segunda turma. Paciente: Sidclei Rosa
da Silva. Coator: Relator do HV n° 348.672 do Superior Tribunal de Justi¢ca. Relator: Ministro Gilmar Mendes.
Brasilia, 23 de agosto de 2016. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarurisprudencia.asp?s1=%28133289%2ENUME%2E+0OU+13328
9%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/y8tog3vs. Acesso em: 06 de julho de 2018.
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No mesmo sentido, a liberdade discricionéria da garantia da ordem publica ou

econdmica, é ainda maior, em razdo da vagueza ¢ equivocidade do conceito de “ordem

publica”®,

Este entendimento fica latente quando da analise de outra ementa do Supremo

Tribunal Federal:

EMENTA Habeas Corpus. Processual Penal. Pratica de ilicitos penais por
organizacdo criminosa denominada Primeiro Comando da Capital (PCC), na regiao
do ABC paulista. Paciente incumbida de receber e transmitir ordens, recados e
informac@es de interesse da quadrilha, bem como auxiliar na arrecadacdo de valores.
Sentenca penal condenatdria que vedou a possibilidade de recurso em liberdade.
Pretendido acautelamento do meio social. Ndo ocorréncia. Auséncia dos requisitos
justificadoras da prisdo preventiva (art. 312 do CPP). Ultima ratio das medidas
cautelares (8 6° do art. 282 do CPP - incluido pela Lei n° 12.403/11). Medidas
cautelares diversas: | - Comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condi¢Ges
fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades; Il - Proibi¢do de acesso ou
frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas ao fato,
deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de
novas infragdes; e Il - Proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando,
por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer
distante. (art. 319 do CPP — com a alteragdo da Lei n°® 12.403/11). Aplicabilidade a
espécie, tendo em vista o critério da legalidade e proporcionalidade. Paciente que, ao
contrario dos outros corréus, ndo foi presa em flagrante, ndo possui antecedentes
criminais e estava em liberdade proviséria quando da sentenca condenatdria.
Substituicdo da prisdo pelas medidas cautelares diversas (Incisos | a 111 do art. 319 do
CPP). Ordem parcialmente concedida.

[-]

3. No caso, os argumentos do Juizo de origem para vedar a paciente a possibilidade
de recorrer em liberdade ndo demonstram que a sua liberdade poderia causar
perturbages de monta, que a sociedade venha a se sentir desprovida de garantia para
a sua tranquilidade, fato que, a meu ver, retoma o verdadeiro sentido de se garantir a
ordem publica - acautelamento do meio social -, muito embora, ndo desconhega
a posicao doutrinaria de que ndo ha definicdo precisa em nosso ordenamento
juridico para esse conceito. Tal expressdo é uma clausula aberta, alvo de
interpretacdo jurisprudencial e doutrinaria, cabendo ao magistrado a tarefa
hermenéutica de explicitar o conceito de ordem publica e sua amplitude.

[.-]

(HC 106446, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Relator(a) p/ Acorddo: Min.
DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 20/09/2011, PROCESSO
ELETRONICO DJe-215 DIVULG 10-11-2011 PUBLIC 11-11-2011 RTJ VOL-
00218-01 PP-00397)' (grifo nosso)

Ou seja, a propria Corte Suprema, em Acordao de 2011 reconheceu a subjetividade

do tema “orem publica”, ndo havendo sequer defini¢cdo concreta do que seria tal expresséo.

Com isso, o alerta feito pelo Ministro Schietti deve reverberar pelos corredores

académicos, em busca de solucdo para a contenda. Segundo ele, dentre outras, as hipdteses

verbalizadas pelos juizes e tribunais para a decretacdo da prisao preventiva sao: (1) a gravidade

% CRUZ, Rogerio Schietti. Prisédo cautelar: dramas, principios e alternativas. 4% ed. Salvador: Jus Podivm, 2018.

p. 253.

100 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC 106446/ SP. Primeira turma. Paciente: Viviane dos
Santos Pereira. Coator: Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Carmen Lucia. Brasilia, 20 de setembro de
2011. Disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=1566289. Acesso em:

06 de julho de 2018
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ou magnitude da infracdo; (Il) assegurar a credibilidade da justica e das instituigdes; (I11)
satisfagdo do sentimento de justica da sociedade; (V) em razdo do clamor publico gerado pelo

crime; (V) pra dar seguranca ao investigado ou réu. (V1) para servir de exemplo a outros

possiveis criminosos; (V11) como resposta eficaz e pronta a conduta do réu®*,

Destarte, percebe-se que essas justificativas se apoiam a fundamentos estranhos ao
processo penal e podem servir a outros propésitos que ndo aqueles exclusivos da prisdo
preventiva. E o que foi posto durante todo o trabalho, a maioria dos motivos listados acima,
estdo intimamente ligados a sobrevivéncia do proprio Poder, ou seja, a legitimagédo do Estado

como soberano.

Com isso, seria de perfeita maneira encerrar o presente topico transcrevendo as
palavras do Ministro Ayres Britto:
[-]

2. No seu cotidiano exercicio de interpretacdo constitucional do Direito Penal e
Processual Penal, o Supremo Tribunal Federal ja consolidou o entendimento de
que o uso de expressoes fortemente retéricas ou emocionais, além do apelo a
credibilidade da Justica ou ao clamor publico, ndo se prestam para preencher o
conteido da expressio “ordem publica”. Seja porque nio ultrapassam o campo
da mera ornamentacéo linguistica, seja porque desbordam da instrumentalidade
inerente a toda e qualguer prisdo provisoria, antecipando, ndo raras vezes, 0
juizo sobre a culpa do acusado. 3. Em matéria de prisdo cautelar, a expressao
“ordem publica”, justamente, ¢ a que me parece de mais dificil formulacao
conceitual. Como a Constituicao fala de “preservaciao da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patrimonio”, fico a pensar que ordem publica é
algo diferente _da incolumidade do patriménio, como é algo diferente da
incolumidade das pessoas. E um tertium genus. Um conceito negativo mesmo:
ordem publica é bem juridico distinto _da incolumidade das pessoas e do
patriménio. Enquanto a incolumidade das pessoas € do patriménio alheio vai
servir como_a propria _razdo de ser da criminalizacdo das condutas a ela
contrarias, a ordem puUblica é algo também socialmente valioso e por isso
juridicamente protegido, mas que ndo se confunde mesmo com tal incolumidade.
Mais que isso: cuida-se de bem juridico a preservar por efeito, justamente, do
modo personalizado ou das especialissimas circunstancias subjetivas em gue se
deu a concreta violacdo da integridade das pessoas e do patriménio de outrem,
como também da saude publica. Pelo que ela, ordem publica, se revela como bem
juridico distinto daquela incolumidade em si, mas que pode resultar mais ou menos
fragilizado pelo préprio modo ou em fungéo das circunstancias em que penalmente
violada a esfera de integridade das pessoas ou do patriménio de terceiros. Dai a sua
categorizacdo juridico-positiva, ndo como descri¢do de delito ou cominagao de pena,
mas como pressuposto de prisdo cautelar; ou seja, como imperiosa necessidade de
acautelar o meio social contra fatores de perturbagdo que ja se localizam na peculiar
execucdo de certos crimes. Ndo da incomum gravidade desse ou daquele delito,
entenda-se. Mas da incomum gravidade da protagonizagdo em si do crime e de suas
circunstancias. 4. Ndo ha como desenlacar a necessidade de preservacéo da ordem
publica e 0 acautelamento do meio social. No mesmo passo em que o conceito de
ordem publica _se desvincula do conceito de incolumidade das pessoas e do
patriménio alheio, ele se liga umbilicalmente ao conceito de acautelamento do
meio social. Acautelamento que ndo se confunde com a mera satisfacdo de um

101 CRUZ, Rogerio Schietti. Prisdo cautelar: dramas, principios e alternativas. 42 ed. Salvador: Jus Podivm, 2018.
p. 259.
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sentimento generalizado de inseguranca, sendo com medidas de efetiva protecao
de uma certa comunidade; ou seja, se a ambiéncia fatica permite ao magistrado
aferir que a liberdade de determinado individuo implicard a inseguranca
objetiva de outras pessoas, com sérios reflexos no seio da prépria comunidade,
abre-se espaco para 0 manejo da prisdo em prol da ordem publica. Inseguranca
objetiva, portanto, que direciona o juizo do magistrado para a concretude da
realidade que 0 cerca. Ndo para um retérico ou especulativo apelo a
indeterminacio semaintica daquilo que tradicionalmente se entende por “paz
publica”. 5. No caso, a custodia preventiva do paciente ndo foi decretada tdo-somente
em meras suposi¢des de risco a garantia da ordem publica, ou na gravidade em
abstrato do crime debitado ao paciente. Trata-se de decisdo que indicou objetivamente
dados concretos quanto a premente necessidade de acautelamento do meio social,
notadamente quanto ao modus operandi brutalmente incomum. Deveras, quando da
maneira de execucdo do delito sobressair a extrema periculosidade do agente, o
decreto de prisdo ganha a possibilidade de estabelecer um vinculo funcional entre o
modus operandi do suposto crime e a garantia da ordem publica. Isso na linha de que
a liberdade do paciente implicara a inseguranca objetiva de outras pessoas, com sérios
reflexos no seio da propria comunidade. 6. Ordem denegada.

(HC 111244, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado em
10/04/2012, PROCESSO ELETRONICO DJe-124 DIVULG 25-06-2012 PUBLIC
26-06-2012)%2 (grifo nosso)

102 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC 111.244/SP. Segunda turma. Paciente: Alex Jose da
Cruz. Coator: Relator do HC n° 183872 do Superior Tribunal e Justica. Relator: Ministro Ayres Britto. Brasilia,
23 de agosto de 2016. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28111244%2ENUME%2E+OU+11124
4%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/yar8rt7v. Acesso em: 21 de setembro de
2018.
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4 UMA SOLUCAO PARA O CONFLITO

De fato, por todo o0 exposto, este trabalho seria no minimo prolixo se ndo entregasse
qualquer alternativa, ou mesmo algo que solucione o problema. Contudo, ndo existe verdades
absolutas na Ciéncia do Direito, mas conceitos e estratégias de solugbes para conflitos
interpessoais e internos ao préprio Poder Judiciario.

Neste sentido, levando ao leitor a uma analise do que seria um sistema judiciario
interessante, complexo e extremamente funcional, tem-se as publicacBes de ‘“Publius” de
outubro de 1787 a maio de 1788, na imprensa de New York. Este “Publius” era ninguém menos
que o esfor¢o conjunto de trés grandes defensores da Constituicdo dos Estados Unidos da

América. Eram eles Alexander Hamilton, John Jay e James Madison.

Hamilton e Madison tinham sido membros da Convencéo de Filadélfia no dia 14
de maio de 1787, com finalidade de tornar os artigos da nova Constituicdo adequados a
exigéncias de governo e a preservagdo da Unido. Madison recebeu nada menos que o titulo de
“pai da Constituicdo”. Dos trés, dois — Hamilton e Jay — eram distintos advogados em seu

tempo, enquanto o terceiro era um filosofo politico de maior importancia.

Juntos escreveram 85 artigos publicados no Estado ne New York que ficaram
conhecidos posteriormente como “O Federalista”, sendo que até os dias atuais, sua influéncia

no poder daquela nacéo é inegavel.

Dentre os artigos, um deles se destaca para o presente tema, o de nimero 78, escrito
por Alexander Hamilton. Nele, o autor faz uma analise e uma proposta para a estruturacéo do

Poder Judiciario no governo que estavam propondo.

Para Hamilton o Poder Judiciario deveria ser o0 menos perigoso de todos 0s outros

poderes:

Quem analisar atentamente os diferentes ramos do poder percebe desde logo que, em
um governo em que eles sdo separados uns dos outros, o Judiciario, pela prdpria
natureza de suas fungdes, serd sempre 0 menos perigoso para os direitos politicos
previstos na Constituicdo, pois sera o de menor capacidade para ofendé-los ou viola-
los. O Executivo dispde ndo apenas das honrarias, mas também da espada. O
Legislativo, além de manter os cordfes da bolsa, prescreve as normas pelas quais cada
cidadao deve regular seus direitos e deveres. O Judiciario, porém, ndo tem a menor
influencia sobre a espada nem sobre a bolsa; ndo participa da for¢a nem da riqueza da
sociedade e ndo toma resolugdes de qualquer natureza. Na verdade, pode-se dizer que
ndo tem forca nem poderio, limitando-se simplesmente a julgar, dependendo até do
auxilio do ramo executivo para a eficacia de seus julgamentos'®,

18 HAMILTON, Alexander, James Madison e John Jay. O Federalista. 22 ed. Campinas: Russel Editores, 2005.
p. 470.
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A idéia era que o Poder Judiciario ndo interferisse nas relacfes privadas da
sociedade era um dos pilares para o0 bom funcionamento daquele poder, sendo que sua atuagéo

era, em verdade, uma garantia para as ideias liberais da nova sociedade emergente.

Esta simples analise do assunto sugere varias conclusdes importantes. Ela prova,
incontestavelmente, que o Judiciario é, sem comparagdo, 0 mais fraco dos trés
poderes; que nunca podera enfrentar com éxito qualquer dos outros dois; e que deve
tomar as precaucdes possiveis para defender-se dos ataques deles. Prova igualmente
que — embora alguma opressao individual possa, de vez em quando, partir das cortes
de justica — a liberdade geral do povo nunca serd ameacada por esse lado, isto é,
enquanto o judiciario permanecer separado tanto do Legislativo como do Executivo,
pois aceito que “ndo havera liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado dos
poderes Legislativos e Executivos”. E prova, finalmente, que a liberdade nada tem a
temer do Judiciario isoladamente, mas tem sobrando motivos para precaver-se contra
a unido desse poder com qualquer dos outros dois; que tal unido deve dar margem a
todos os efeitos negativos de uma dependéncia do primeiro em relacdo aos demais,
apesar de uma separa¢do nominal e aparente; que, em consequéncia de sua natural
fraqueza, o judiciario esta continuamente ameagado de ser denominado, intimidado
ou influenciado pelos outros ramos; e que, como nhada pode contribuir mais para sua
firmeza e independéncia do que a estabilidade nos cargos, esta condigdo deve ser
encarada como fator indispensavel em sua constituicdo e, em grande parte, como a
cidadela da justica e da seguranca publical®.

Diante de todo o aviso de Hamilton, em um primeiro momento, aparenta que o
Founding Father deixou escapar, até este ponto, uma caracteristica basica do governo: a

natureza humana.

Em principio, ou seja, na teoria posta, a organizac¢éo do Poder Judiciério da forma
posta por ele seria de suma importancia para o bom funcionamento da estrutura governamental
de uma republica democréatica com divisdo dos poderes. Contudo, os mesmos alertas feitos ao
Poder Judiciario, quanto sua fraqueza diante dos demais, € 0s beneficios dados aos seus
membros, sob a justificativa de pressdes externas e sua incapacidade de causar mau aos direitos
individuais, deu a prerrogativa de poder aos membros do Poder Judiciario que o tornou, talvez,
0 mais poderoso dos trés Poderes. Ou seja, ignorou-se a esséncia humana que é quem compde

0 poder, atribuindo-lhe condic¢des favoraveis para tomar decisées controversas.

Isso tdo € verdade que no Brasil, que adotou essa espécie de governo, membros do
Poder Judiciario gozam de prerrogativas, em muitos casos, questiondveis para se dizer o
minimo, como por exemplo, a mais grave pena disciplinar aplicavel a um juiz vitalicio é a
chamada aposentadoria compulséria, que consiste no afastamento do cargo, mas com

recebimento dos proventos ajustados ao tempo de servigo®.

104 HAMILTON, Alexander, James Madison e John Jay. O Federalista. 22 ed. Campinas: Russel Editores, 2005.
p. 470.
105 http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/86705-cnj-servico-como-funciona-a-aposentadoria-compulsoria-de-juizes
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Ademais, em outro momento Hamilton afirma que em caso de uma irreconciliavel
discrepancia entre as resolucbes do Legislativo e a propria Constituicdo, a que tiver maior
hierarquia e validade devera ser a preferida, sendo que “a Constituigao deve prevalecer sobre a
lei ordinaria, a inten¢do do povo sobre a de seus agentes”%. Contudo nio é bem isso que
acontece. Essa liberdade dada aos membros do Poder Judiciario tem se provado um tanto quanto
questionavel, a partir do momento que o préprio povo ndo tem esperanca em sua Corte
Suprema, sendo que em pesquisa realizada no ano de 2017, ha ministros da Corte com

107

desaprovacdo popular na faixa de 67%"'. Além disso, diferente do que previa Hamilton, certas

decisbes da Corte Suprema tem ido de encontro com anseios populares, favorecendo o
enfraquecimento da credibilidade do poder judiciario, como por exemplo a decisdo que incluiu
0 aumento de 16,38% nos salarios dos ministros'®®, em um pais que ja sofre com os gastos em

excesso do Poder Judiciario®®®,

Portanto, o que se tem mostrado no pais é uma inversdo dos conceitos de Poder
Judiciario e divisdo dos poderes dentro da Republica, inspirada em uma ideia norte americana

de independéncia e justica.
O que fazer diante desta situacdo?

Para responder, Hamilton finalmente reconhece a interferéncia da natureza humana,
oferecendo duas problematicas que justificariam as prerrogativas dadas pelo Estado ao
magistrado para garantia da justica:

H4& ainda mais um poderoso argumento em favor da estabilidade nos cargos judiciais,
que é resultante da natureza das qualificacdes que eles requerem. Tem sido
frequentemente observado, com grande propriedade, que um dos inconvenientes
associados as vantagens de um governo livre é o excessivo volume de suas leis. Para
evitar uma conduta arbitraria das cortes, é indispensavel que elas sejam refreadas
por normas estritas e precedentes, visando a definir e exemplificar seus deveres em
cada caso particular que possa surgir; e sera logo previsto, ante a variedade das
controvérsias provocadas pelas insensatez e maldade dos homens, que os registros
desses precedentes devem inevitavelmente formar um enorme volume, exigindo
longos e laboriosos estudos para que seja adquirido um bom conhecimento deles. Em
consequéncia, sdo poucas as pessoas que, por suficiente familiarizadas com a
legislacdo, podem ser nomeadas para as fungdes de juiz. Se ainda considerarmos as
reducbes impostas pelas fraquezas da natureza humana, serd ainda menor o
namero das que rednem o requisito de integridade com o de conhecimento. Estas
consideracGes nos levam a concluir que o governo ndo dispde de muitas opgfes para
o recrutamento de juizes capazes e, como a nomeagao por prazo limitado naturalmente

186 HAMILTON, Alexander, James Madison e John Jay. O Federalista. 22 ed. Campinas: Russel Editores, 2005.
p. 472.
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supremo, 70001951676
108 https://g1.globo.com/politica/noticia/2018/08/08/maioria-do-stf-decide-incluir-reajuste-salarial-de-1638-para-
ministros-no-orcamento-de-2019.ghtml

109 http://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2018-08/despesas-do-judiciario-crescem-acima-do-teto-em-
12-meses

https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,onda-de-rejeicao-alcanca-ate-ministros-do-
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desencorajara os que deverdo deixar um lucrativo escritdrio de advocacia para aceitar
0 cargo, resultaria a tendéncias de entregar a administragdo da justica a mdos menos
qualificadas para exercé-la com competéncia e dignidade. Nas atuais condicGes de
nosso pais, e provavelmente ainda por um longo tempo, as desvantagens neste campo
seriam bem maiores do que a primeira vista podem parecer, mas devemos confessar
que sdo ainda inferiores as que se apresentam relativamente a outros aspectos do
assunto*®, (grifo nosso)

Assim, Hamilton entende que diante da propria natureza humana, seria necessario
para refrear a arbitrariedade da corte as normas estritas e 0s proprios precedentes que se fossem
colacionados em livros ou manuais, levaria uma quantidade significativa de anos para qualquer
individuo se aperfeicoar na busca deste conhecimento, reduzindo, portanto, o nimero de
cidaddos que estariam apto a assumir o cargo. Ademais, ainda na natureza humana, 0 numero
de pessoas integras aptas a assumirem o cargo, excluiria um nimero ainda maior de candidatos

ao cargo, tornando a tarefa ainda mais dificil de ser realizada.

Destarte, é necessario conceder ao Poder Judiciario prerrogativas que tragam aos
magistrados certa liberdade e seguranca em seus cargos, dando aos individuos capacitados a
possibilidade de exercer esta funcdo cumprindo o dever publico e estatal. Entende-se que,
segundo Hamilton, estes beneficios e segurancas seriam um atrativo do cumprimento do dever
para com a nagéo, sendo que aquele ou aquela que sentar no topo da bancada estaria cumprindo
um dever patriético para o Estado Norte Americano. Isto, na teoria, afastaria qualquer

sentimento negativo prejudicial a nagéo.

Isto fica ainda mais claro no artigo seguinte, o de nimero 79, também de autoria de
Alexander Hamilton, onde, segundo sua analise, a magnitude e o cargo do magistrado é
tamanha, que seus proventos e honorarios sdo mais que merecidos, e de acordo “com o

procedimento geral da natureza humana, ‘o controle sobre os meios de subsisténcia de um

homem equivale a um controle sobre sua vontade’ !

A solugdo adotada para a remuneracdo dos juizes revela prudéncia e sabedoria e pode-
se afirmar que, juntamente com a observada para a permanéncia nos cargos, permite
melhores perspectivas para sua independéncia do que as previstas na Constituicao de
qualquer Estado, relativamente aos respectivos juizes.'?

Ou seja, de acordo com a logica posta, se 0 Estado garantir todas estas prerrogativas
e beneficios, ndo haveria porque o magistrado deixar de cumprir com suas func¢des, mantendo-

se afastado de qualquer relagdo processual, colocando-se imparcial quando da deciséo final.

110 HAMILTON, Alexander, James Madison e John Jay. O Federalista. 22 ed. Campinas: Russel Editores, 2005.
p. 475.
11 HAMILTON, Alexander, James Madison e John Jay. O Federalista. 22 ed. Campinas: Russel Editores, 2005.
p. 477.
12 HAMILTON, Alexander, James Madison e John Jay. O Federalista. 22 ed. Campinas: Russel Editores, 2005.
p. 478.
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Contudo, como pode ser observado, muito do sistema judicidrio Brasileiro se
inspirou no sistema Norte Americano, incluindo estas prerrogativas e beneficios, mas com a
evolucdo do sistema e da sociedade, esta utopia “patridtica” foi se esvaindo, ¢ como colocado
nos ensinamentos de Calamandrei (ja citado neste trabalho) em certos casos os juizes devem se
aproximar da relacdo processual, muitas vezes colocando sua propria ideologia na decisdo, e se
eventualmente questionados quanto a sua integridade, Hamilton afasta qualquer punibilidade

ao magistrado:

Tem sido lamentada a falta de uma prescricao relativa a exoneracéo dos juizes por
incapacidade. Todavia, todas as pessoas ponderadas por certo admitirdo que tal
prescricdo ou ndo seria posta em pratica ou serviria mais para perseguicdes do que
para resolver uma situagdo constrangedora. A avaliacdo da capacidade mental ndo
atingiu ainda, quanto eu saiba, um lugar no rol das artes humanas. Qualquer tentativa
de fixar um limite entre os campos da competéncia e da incapacidade ofereceria muito
mais oportunidades para a pratica de perseguicdes pessoais ou partidarias do que para
proteger os interesses da justica e do bem publico. O resultado, exceto em caso de
insanidade, tenderia a ser em geral arbitrario; e quanto a insanidade, mesmo sem
qualquer prescricdo formal ou expressa, pode ser com seguranca declarada como
causa de virtual desqualificagdo®®,

Neste sentido, com base no estudo histérico e com tudo aquilo exposto no primeiro
capitulo deste trabalho, ligado aos ensinamentos de Alexander Hamilton, o Estado legitimou e
possibilitou ao magistrado a alta liberdade discricionaria em suas decisdes e, na visdo do autor,
medidas ou regras que integrem uma incerteza a posi¢cdo do magistrado serviriam mais como

uma arma politica do que uma estratégia de gestdo publica.

Isso € o sistema judiciario aplicado no Brasil. Por outro lado, é interessante entender
que essa desaprovacdo com as Cortes Superiores e Suprema do Brasil, ndo é sem um motivo
deveras injusto por parte do clamor social. Veja, ao longo deste trabalho, tem se mostrado que
as decisdes, fundamentadas em uma ampla discricionariedade solipsista e populista dos
magistrados de piso, vdo de encontro a entendimentos jurisprudenciais da Suprema Corte e da
Corte Superior. Neste sentido, a revogacdo de medidas adotadas pelas instancias inferiores, por
parte das Cortes Constitucionais, se torna medida impopular e a contragosto da vontade social-

politica que atravessa o cenario nacional.

De um lado, portanto, tem-se a aplicacdo de uma restri¢do imediata, fundamentada
em uma resposta rapida a sociedade, por parte dos juizes de primeiro grau, e de outro a tentativa
das Cortes Constitucionais de manutencdo dos direitos democraticos e fundamentais dos

individuos investigados e processados.

13 HAMILTON, Alexander, James Madison e John Jay. O Federalista. 22 ed. Campinas: Russel Editores, 2005.
p. 478.
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Portanto, é claro que a sociedade optard por estar ao lado daqueles que
“solucionam” o problema de imediato, escolhendo a resposta rapida e eficaz da punicdo estatal
por meios legais, positivados e discricionarios. E até mesmo injusto a luta travada pelos
Ministros das Cortes Constitucionais, que diariamente colocados sob a lupa midiatica-politica-

social, onde no menor deslize, serdo tachados de inimigos do povo.

Por outro lado, esse, infelizmente, € o sistema que se construiu no Brasil, com raizes
no Direito Romano e influéncias estruturais das Revolucbes Americanas e Francesas.
Explicando, este trabalho se prestou a realizar uma analise do periodo histérico romano,
exatamente pela influéncia que exerce no Direito Brasileiro atual. Demonstrou-se que ao longo
dos inimeros anos e periodos que dividiram a historia romana, o “Poder Judiciario” daquela
civilizacdo ndo era bem delimitado estruturalmente, se é que pode ser chamado de Poder
Judiciario. A aplicacéo da lei era confundida mais pela pessoa que ocupava o cargo, do que pelo
cargo em si, 0 que significa que o conceito e aplicacdo de justica do periodo romano era mais
préximo da vontade intrinseca do individuo, do que da vontade do Estado e da sociedade. E,
uma vez que esse individuo era, na maioria dos casos, um agente politico, a vontade da justica

era politica.

Por outro lado, como bem demonstrado, o Brasil adotou, para sua estrutura do Poder
Judiciario, os conceitos apontados por Alexander Hamilton, com todos os beneficios e
prerrogativas descritos pelo fildsofo. Assim, tem-se um julgador romano, dentro da estrutura

criada pelo norte americano.

Demonstra-se que, a evolucdo do Poder Judiciario Brasileiro mesclou conceitos de
sua influéncia histdrica, onde dentro da estrutura judiciaria brasileira existe o conceito do juiz-
lei, 0 que quer dizer, a vontade intrinseca do magistrado tem liberdade diante da Lei e, além

disso, possui uma protecdo institucional para agir dessa forma.

Nessa perspectiva, reside um dos maiores problemas do Estado Brasileiro moderno,
a descrenca da Lei e da moralidade do proprio sistema organizacional do Estado. Veja, 0
economista francés Frédéric Bastiat''4, alertava que quando “a lei e a moralidade se
contradizem, o cidadao tem a alternativa cruel de perder seu senso moral ou seu respeito pela

lei, dos males, de igual importancia entre os quais ¢ dificil escolher”. Quando na verdade o que

114 BASTIAT, Frédéric. A lei: porque a esquerda ndo funciona? As bases do pensamento liberal. 1% ed. Barueri:
Farol editora, 2016. p. 36.
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se pretende é uma aplicacdo mais justa e equilibrada das instituicdes de um Estado

Democrético.

Perceba que a construcdo historica de sistema Estatal de promulgacéo e aplicacao
da lei, depende de uma unido de fatores inerentes daquela prépria sociedade. Assim, se na
promulgacéo ou aplicacdo da lei, a sociedade ndo possui um respeito pelo seu texto, ou mesmo

que possua, ndo a aceita como moral, o resultado é a ddvida sobre o proprio sistema.

Entenda que, tendo por estes fundamentos, este trabalho seria utdpico ao travar
uma guerra contra o sistema como um todo, prometendo um resultado perfeito ao cidadao
tutelado pelos direitos legislados. Ademais, o proprio Frédéric Bastiat alerta que todas as vezes
que se levanta duvida sobre estas instituicdes, o conflito com o sistema o taxara de
“vanguardista perigoso, um utopista, um tedrico, um subversivo; compromete as bases sobre as

quais a sociedade se ergue”!®

Assim, a saida, talvez, ndo seja maneiras de destruir o sistema, mas balancea-lo,

com medidas que trave arbitrariedades do Poder Judiciario, travando o poder do Juiz-Estado.

Neste contexto, a problematica apresentada no trabalho, hd maneiras de mitigar uma
injustica social, qual seja, aplicacdo de um mal (prisdes preventivas discricionarias) para evitar

uma mal maior, buscando um equilibrio dentro do sistema judiciario.

Com isso, h& de se falar no Direito Penal do Equilibrio, que se encontra em uma
posicdo intermediaria entre as visGes minimalistas e maximalistas do Direito Penal — diga-se de
passagem, este trabalho ndo coaduna com nenhuma delas, mas apenas apresentou certas
caracteristicas do Poder Judiciario atual no Brasil, para demonstrar o desequilibrio entre o bem
e 0 mal, o justo e o injusto no Direito Brasileiro —, que procura resolver os conflitos sociais com
seriedade, buscando a protecdo dos bens mais importantes e necessarios aos convivio social,
preservando, principalmente, o principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
intervindo, somente, no direito de liberdade de seus cidaddos nos casos estritamente

necessarios, com fim de evitar um caos social*®.

Esta visdo equilibrada de uma aplicagdo do Direito penal, é regida,

fundamentalmente, por 11 principios, sequndo Rogério Greco*’.

115 BASTIAT, Frédéric. A lei: porque a esquerda ndo funciona? As bases do pensamento liberal. 12 ed. Barueri:
Farol editora, 2016. p. 36.

118 GRECO, Rogério. Direito Penal do equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 82 ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2015. p. 177.

117 GRECO, Rogério. Direito Penal do equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 82 ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2015.
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4.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O primeiro destes principios € o que diz respeito a a dignidade da pessoa humana.
Porém, definir, precisamente, o que seria a dignidade da pessoa humana é complexo e tema de
matérias de amplo estudo no Direito Internacional, tendo em vista que dignidade pode significar
diferentes coisas para diferentes povos. Assim, € muito arriscado tentar, em um trabalho
monografico, definir precisamente o que seria a dignidade da pessoa humana dentro de uma

nacao com inmeros povos miscigenados, com culturas e religies diferentes.

Contudo, hé certos principios que foram considerados inerentes dentro da sociedade
mundana ocidental — o que envolve o Brasil — para a devida e justa aplicagéo do Direito Penal

e do proprio convivio social.

Assim, em uma tentativa de constructo tedrico do que seria a dignidade humana na
sociedade brasileira, poder-se-ia traduzi-lo como 0 minimo existencial para a sobrevivéncia do

individuo dentro de um corpo social.

Neste sentido, a dignidade € algo que nao pode ser suprimido e nem mitigado a
nenhum dos cidadaos que estdo sobre os auspicios de uma Constituicao que preveja os direitos

fundamentais da pessoa humana.

Destarte, se previsto 0 minimo existencial do ser humano dentro de sua Lex maior,
o direito e garantia fundamental deve ser preservado, mesmo que se trate de um inimigo do
Estado.

Assim, tendo uma concepg¢do ocidental, sem adentrar no mérito das diversas
constitui¢Ges internacionais, o Brasil adotou em sua Carta Magna a preservacdo da dignidade
da pessoa humana em seu art. 1°, inciso Ill, demonstrando a preocupagdo do legislador
constituinte em conceder um status normativos ao principio, colocando-o como fundamental

para a convivéncia e a ordem social.

Com isso, ha de se reconhecer que, tendo o legislador atribuido o principio como
norma constitucional, ele deve balizar toda e qualquer relacdo infraconstitucional, inclusive,
limitar os poderes dos magistrados em suas decisdes judiciais, obedecendo critérios,
reconhecidos no ambito do ordenamento juridico nacionais e internacionais, que foram
reconhecidos pelo Brasil — como os tratados ratificados pelo Brasil — que tiveram em sua

construcdo o fundamento basico a dignidade da pessoa humana.

Como principio constitucional, a dignidade da pessoa humana deverd ser entendida
como norma de hierarquia superior, destinada a orientar todo o sistema no que diz
respeito a criacdo legislativa, bem como para aferir a validade das normas que lhe sdo
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inferiores. Assim, por exemplo, o legislador infraconstitucional estaria proibido de
criar tipos penais incriminadores que atentassem contra a dignidade da pessoa
humana, ficando proibida a cominacdo de penas cruéis, ou de natureza aflitiva, a
exemplo dos acoites, mutilagGes, castracoes etc. da mesma forma, etaria proibida a
instituicdo de tortura, como meio de se obter a confissdo de um indiciado/acusado (por
maior que fosse a gravidade, em tese, da infragdo penal praticada)!'é.

Contudo, de acordo com Greco, a doutrina majoritaria acredita que tal principio nao

possui carater inviolavel, sendo que sua mitigacdo é possivel, violando sua caracteristica

absoluta:

Percebe-se, assim, que a dignidade, como um valor individual de cada ser humano,
devera ser avaliada e ponderada em cada caso concreto. Ndo devemos nos esquecer,
contudo, daquilo que se denomina como sendo um nucleo essencial da dignidade da
pessoa humana, que jamais podera ser abalado. Assim, uma coisa é permitir que
alguém, que praticou uma infracdo penal de natureza grave, se veja privado de sua
liberdade pelo proprio Estado, encarregado de proteger, em Gltima instancia, os bens
juridicos; outra coisa é permitir que esse mesmo condenado a uma privacdo de
liberdade cumpra sua pena em local degradante de sua personalidade; que seja
torturado por agentes do governo com a finalidade de arrancar-lhe alguma confissdo;
que seus parentes sejam impedidos de visitar-lhe; que ndo tenha uma ocupagdo
ressocializante no carcere etc. a sua dignidade devera ser preservada, pois que ao
Estado foi permitido somente privar-lhe da liberdade, ficando resguardados,
entretanto, os demais direitos que dizem respeito diretamente a sua dignidade como
pessoall®,

Assim, mesmo que possa ser mitigado, tal principio ainda deve balizar o andamento

processual e o cumprimento da pena. Além disso, este principio sozinho ndo faz diferenca

nenhuma para a relacao penal e para sociedade, ainda permitindo a liberdade discricionairas do

julgador, sendo que, diante da subjetividade do tema, haveria uma ampla liberdade

interpretativa na aplicagdo processual penal.

Dito isso, passa-se ao proximo principio.

4.2 Principio da intervencdo minima

O principio da intervencdo minima é uma espécie de aviso e diretriz para o

funcionamento do Estado.

Historicamente as Republicas independentes foram surgindo ap6s a Revolucdo

Americana de independéncia dos Estados Unidos, que, como a maioria das colbnias, era

governado por um Estado absolutista, que pregava a submissdo autoritaria de seus suditos

coloniais.

H18GRECO, Rogério. Direito Penal do equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 82 ed. Rio de Janeiro:

Impetus, 2015. p. 71.
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Simplificadamente, o dominio exercido pelo poder absolutista e os abusos por ele
cometido, juntamente com a lideranga da classe abastada da época, levaram o povo Norte-

Americano a exigir sua independéncia de seus Estado-Soberano.

Assim, com a independéncia dos Estados Unidos em 1783 e, posteriormente, com
a Revolucdo Francesa que teve inicio em 1789, houve um clamor social pelo desmembramento

das forgas do Estado, tirando todo o poder concentrado da médo de um Unico soberano.

O que se viu com a revolucdes seguintes, motivadas pelas Revolucdes Norte-
Americana e Francesa foi uma tentativa de diminuir a forgca do Estado para com os governados.
Para tanto, houve a inversao dos preceitos estatais, tirando a prerrogativa de Estado do soberano
e colocando-o abaixo das leis criadas pela propria nagao, que representaria o0 povo.

Surgiram, portanto, ideais mais individualistas, tirando a méo do Estado da vida
social, deixando que o cidaddo levasse sua vida da forma que bem entendesse, limitando a
participacdo do Estado naquilo que fosse de Gltima necessidade, entrando, nessa concepgao de
ultima ratio, a interferéncia do Estado na pena.

Assim, o principio da intervencdo minima esta intimamente ligado a esta percepcao
liberalista de Estado, devendo ser analisado sob dois enfoques principais: de inicio, deve ser
entendido como principio de analise abstrata, servindo de orientacdo ao legislador quando da
criacdo ou da revogacdo das figuras tipicas; posteriormente, evidencia a chamada natureza
subsidiaria do Direito Penal, sendo encarado como ultima ratio de intervencdo do Estado?.

Tendo como base o primeiro enfoque, tem-se que o Estado deve se atentar aquilo
que é chamado de “Teoria do Bem Juridico”, ou seja, somente os bens de maior importancia e
relevo merecerdo a atencédo do legislador penal, com a consequente criagdo de leis penais que

justifique a punicéo por parte do Estado.

Destarte, a Teoria do Bem juridico é o estudo axioldgico realizado pelo Estado, ou
seja, a valoracdo feita pelos legisladores, para a formagéo de uma lei que proteja o bem juridico
violado pelo ato/fato juridico. Contudo, o que definitivamente seria 0 bem juridico a ser tutelado
pelo Estado € uma discussdo bem mais profunda, que levaria a outros caminhos que nao é do

tema principal deste trabalho.

Noutro giro, por natureza subsidiaria do Direito penal, compreende-se que, tendo

em vista a aplicacdo da pena e o resultado empirico do que seria a pena, lastreado pelo principio

120 GRECO, Rogério. Direito Penal do equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 8% ed. Rio de Janeiro:
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da dignidade da pessoa humana, busca-se outros ramos de aplicagéo do Direito para aquele fato
juridico tutelado pela lei, antes de se recorrer ao Direito Penal. Ou seja, somente quando todas

as outras opcdes falharem, € que se aplica os preceitos do Direito Penal.

A preocupacdo aqui se mostra no resultado daqueles que passam pelo sistema,
muitas vezes saindo de |& piores do que entraram. Portanto, antes que o Estado interfira na
liberdade do cidaddo e até mesmo na vida, aceita-se que busque medidas alternativa para a

punicdo antes da aplicacdo da san¢édo penal.

Assim, os dois enfoques principais do principio minimalista, em conjunto,
determinam que o Estado, antes de aplicar o Direito Penal, busque solugdes alternativas ao
problema que ndo tragam medidas demasiadamente traumaticas aos cidad&os.

Cabe ao legislado entender os anseios sociais, ponderando o que seria 0 bem
juridico a ser tutelado diante uma situacéo juridica, criando, posteriormente, o ordenamento
positivado, enquanto cabe ao magistrado sobrepesar a aplicagdo daquele ordenamento e a

consequéncia que aquilo traria para individuo, caso viesse a ser apenado.

4.3 Principio da lesividade

Pelo olhar etimoldgico da palavra “lesividade” pode ser entendido como “dano”,
“lesdo” ou mesmo “prejuizo” a algo ou alguém. 1sso, dentro da Ciéncia do Direito se tornou,
com o passar dos anos e 0s estudos na area, uma espécie de diretriz de criacdo e aplicacdo da

lei.

O principio da lesividade veio com o objetivo de barrar o autoritarismo da lei e do
legislador. Sendo que, antes da Revolucdo Francesa, ainda na época que o Estado era
confundido e misturado com um sistema religioso, o Direito era a vontade do soberano e da
autoridade religiosa, e 0 mesmo acontecia com sua aplicacdo no mundo juridico, uma vez que

a vontade destas instituicbes por muito vezes se confundia.

Com isso, a historia mostra que se permitir que o Direito obedeca a uma autoridade
singular ou uma instituicdo religiosa fanatica, os abusos e a violéncia seréo recorrentes. Por
iSs0, 0 principio da lesividade surgiu para evitar a aplicacdo de um direito soberano a sociedade

desprotegida, ou melhor, ao individuo face ao poderio estatal.
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Greco'?! explica que o primeiro raciocinio que deve ter o legislador ao criar uma
figura tipica, sera o de, efetivamente, aferir a importancia do bem juridico que ird merecer a
atencdo do Direito Penal. Ou seja, deve-se valorar, de forma concreta e objetiva, a necessidade

de atuacdo do Estado quando de uma relacdo exclusivamente penal.

Portanto, quando se falar em lesividade, adota-se os conceitos de Nilo Batista'??,
que determina quatro vertentes de enfoque a ser observada pelo principio da lesividade: () a
proibicdo de incriminacdes que digam respeito a uma atitude interna do agente; (I1) proibicao
de incriminacdes de comportamentos que nao excedam ao ambito do proprio autor; (1)
proibicdo de incriminagOes de simples estado ou condigdes existenciais; (IV) proibicdo de

incriminacgdes de condutas desviadas que ndo afetem qualquer bem juridico.

Neste sentido, tal principio, de observancia obrigatéria, determina que o Direito
Penal esta impedido de proibir condutas que afetem ao préprio individuo, pois a conduta
autodestrutiva que ndo afeta terceiros, ndo prejudica os bens que o Estado tem o dever de
protecdo. Assim, cominado com o principio da intervencdo minima, o principio da lesividade
deve lastrear a criacdo de uma norma penal que dé liberdade para o individuo tomar suas

préprias decisdes, desde que a consequéncia do ato/fato ndo atinja os bens tutelados de terceiros.

A titulo de exemplo, por mais que a vida seja um bem tutelado pelo Estado, ndo se
pune aquele que se suicida, mesmo que isso traga danos sentimentais a terceiros. O dano
causado a prépria vida, sem interferéncia ou auxilio de terceiro, ndo é ato tutelado pelo direito
penal, tanto que se alguém falha na tentativa de suicidio, o Estado ndo o condena penalmente

com um criminoso.

Contudo, tal principio deve ser entendido e estudado com a cautela devida. N&o é
porque o Estado ndo intervenha na vontade de terceiro com base no principio da lesividade que
o individuo pode fazer o que bem entender com sua vida sem que haja repercussao no ambito
judicial.

Tal principio € amplamente utilizado por muitos para defesa, por exemplo, da
liberacdo do uso de drogas ilicitas. Contudo, necessario saber que, mesmo que a utiliza¢éo traga
prejuizo apenas a vida do usuario, em determinado momento futuro, este ira depender de

atuacdo positiva do Estado. Ora, aqueles usuérios mais pobres, que utilizam a droga
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cotidianamente, apresentardo problemas de saude da mesma forma daqueles que se tornam
dependentes do uso de drogas licitas. E ndo é acrescentando mais uma droga no rol de
entorpecentes licitos que se solucionard o problema de salde publica que se instalara
futuramente. A dependéncia quimica, seja ela ilicita ou licita, afeta, independentemente de
classe social, o convivio de um ciclo social familiar, trazendo prejuizo, muitas vezes,

irremediaveis ao convivio social.

Portanto, até mesmao este principio deve encontrar um ponto de equilibrio para sua

plena funcionalidade.

Contudo, em observacao a este principio, o atual Cédigo Penal trouxe em seu art.
14, inciso 11 a necessidade de leséo ao um bem tutelado para o cometimento do delito:

Art. 14 - Diz-se o crime:

[]
Il - tentado, quando, iniciada a execucdo, ndo se consuma por circunstancias alheias
a vontade do agente'%,

Tal dispositivo é claro no sentido de que, tentativa é quando houve o inicio da
execucdo do crime, mas por fator alheio a vontade do agente, o delito ndo foi consumado.
Assim, descarta-se qualquer possibilidade, pelo Cédigo Penal, de punibilidade pela cogitacdo

do crime.

Contudo, a discussao principal gira em torno dos chamados “atos preparatérios” e

se devem ser efetivamente punidos pelo Direito Penal.

Com base no principio em estudo, explica Greco*®* que nio se pode levar em
consideracdo a punibilidade do ato preparatério, mesmo que o Codigo Penal, em seu art. 288

traga a punibilidade do ato preparat6rio em seu corpo:

Art. 288. Associarem-se 3 (trés) ou mais pessoas, para o fim especifico de cometer
crimes:

No caso especifico do art. 288 ndo se pune 0 ato preparatorio, exatamente pelo
principio da lesividade, mas aquele que incorre no elemento nuclear do artigo, ou seja, associar-
se com trés ou mais pessoas para fins especificos de cometer crimes, é punido especificamente

pela associacao criminosa e ndo pelo ato preparatorio.

Contudo, aqui cabe uma critica mais do que pertinente, pedindo todas as venias ao

respeitado doutrinador. A tentativa com esse conceito € tentar encaixar o principio em estudo

123 BRASIL. Decreto-Lei n° 2848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm. Acesso em: 29 de agosto de 2018.
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em todos os casos do Direito Penal, quando na verdade o art. 288 é uma aplicacdo direta do
Direito Penal do Inimigo. Ora, a unido de trés ou mais pessoa que se unem e cogitam e até
mesmo planeja o crime é ato executorio atentatorio ao bem juridico tutelado? Obviamente que
ndo, uma vez que ndo houve violacdo ao bem, ainda. O planejamento e a cogitacdo sdo mera
atividade cognitiva que ndo atinge nenhum bem protegido. Tanto que o artigo de associagéo
criminosa se encontra, dentro do Coédigo Penal, no titulo “Dos Crimes Contra a Paz Publica”,
ou seja, dentro de um conceito extremamente subjetivo, uma vez que “Paz Publica” pode ser
confundido com “Ordem Publica”, sendo que ja foi demonstrado que nem mesmo o Supremo

Tribunal Federal tem definicdo exata para este ultimo.

Portanto, repita-se, o principio da lesividade deve ser observado com cautela, sendo
gue o Codigo Penal ndo adota em todos os dispositivos este principio como basilar de uma
valoracdo do ilicito, como demonstrado no art. 288, se mostrando uma mitigacdo deste

principio.

4.4 Principio da adequacéo social

Assim como 0s principios expostos anteriormente, o principio da adequacao social
é um principio orientador ao legislador, quando da criacdo ou da revogacdo das figuras tipicas,
bem como instrumento de interpretacéo dos tipos penais constantes de nosso Codigo Penal'?.

A criacdo e disseminacdo deste principio é de responsabilidade do professor alemao

Hans Welzel que ensina:

Tipo € o injusto penal descrito de acordo com caracteristicas tipicas. O injusto abrange
as acOes que estdo a margem das ordens morais da vida social ativa (por exemplo, a
falsidade nas ordens do leal intercAmbio comercial). Dado isso, deve ser
compreendido também o carater do injusto, sempre e somente através de uma
referéncia as ordens morais da vida social ativa. A¢fes que se movem dentro do marco
das ordens sociais, nunca estdo compreendidas dentro dos tipos de delito, nem ainda
quando pudessem ser entendidas em um tipo interpretado ao pé da letra; sdo as
chamadas agBes socialmente adequadas. Socialmente adequadas sdo todas as
atividades que se movem dentro do marco das ordens ético-sociais da vida social,
estabelecidas por intermédio da historia'?®.

O exemplo da importancia deste principio é retratado, pelo autor, na seguinte
hipdtese: uma mulher que deseja se desfazer de seu casamento com seu esposo, 0 convence a
aceitar um trabalho em uma empresa perigosa, como uma exploracdo de uma mina, com a
intencdo de que 0 mesmo possa perder a vida na realizagdo de seu trabalho. Se 0 esposo vem a

falecer em um acidente na mina, nao existe o delito de homicidio praticado pela esposa, porque

125 GRECO, Rogério. Direito Penal do equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 82 ed. Rio de Janeiro:
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a exploracdo regulamentar de uma mina é socialmente adequada. Em compensacdo, a

causalidade adequada ndo se poderia discutir.

No exemplo apontado por Welzel, amulher ndo esta forcando o seu marido a aceitar
0 emprego na mina, muito menos provocou um acidente que levou a 6bito o seu conjugue. A
vontade ali era do marido, mesmo que haja um incentivo por parte de sua esposa, a vontade
escusa desta ndo é manifestada em acéo que tipifique um delito penal, caso contrario, se estaria

punindo o pensamento e ndo a acéo.

Assim, sdo socialmente adequadas as atividades que envolvem riscos intrinsecos a
sua pratica, como um jogador de futebol americano, que recebe diariamente pancadas na cabeca
e no tronco. Caso venha a desenvolver um problema cerebral levando-o a ébito, a mée que
incentivou o filho a praticar este esporte ndo pode ser considerada como homicida culposa. O

mesmao serve para os pugilistas.

Em outro caso, que talvez levante maior discussdo, é o procedimento que um
médico realiza quando todos os outros falharam. Por exemplo: um médico que esta diante de
um paciente, a beira de um colapso cardiaco, e ja utilizou de todos os métodos convencionais
acessiveis para evitar o choque e o 6bito, decide coloca-lo na mesa de cirurgia, tomando uma
aproximacdo mais dréastica, abrindo o peito e expondo o cora¢do para choques direito no érgéo,
e 0 paciente vem a falecer, é um risco inerente a atividade médica. E da propria medicina o
risco a vida, sendo que, quando todas as outras medidas falharam, a Gltima foi a medida ao
alcance da medicina para que o médico salvasse uma vida e, se por ventura o paciente veio a
falecer porque o seu coracdo ja estava debilitado e ndo suportou a cirurgia, ndo pode o médico
ser considerado um homicida por ter feito uma incisdo no peito do paciente, sendo que sua
ultima chance era a cirurgia. Se trata de uma medida socialmente adequada e aprovada pelos

profissionais da area médica.

Para ficar mais claro, Welzel explica que:

Somente as ac¢Bes que ultrapassam a adequacéo social sdo fatos tipicamente ajustados
a homicidio, lesdes, danos, prejuizos, coagdes e diversos mais. A fungdo metodica da
adequacdo social consiste em recortar das palavras formais dos tipos, aqueles
acontecimentos da vida que materialmente a eles ndo pertencem, e em que, com isso,
se consegue que o tipo seja realmente uma tipificacdo do injusto penal?’.

Assim, 0 que se visa com a criacdo deste principio € um limitador social ao
legislador e a aplicacdo do direito. Cabe, portanto, ao construtor da lei a qualidade de

pesquisador e selecionador das condutas ofensivas aos bens juridicos mais importantes e

127 WELZEL, Hans. Direito Penal. 22 ed. Campinas: Roma, 2004. p. 109.
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necessarios ao convivio em sociedade, impedido de criar tipos penais que proibam condutas

que ja estejam perfeitamente aceitas dentro desta mesma sociedade.

Se o legislador resolve tipificar condutas ja aceitas dentro da sociedade, isto
estimulara a clandestinidade. A sociedade que ja tem determinada em sua consciéncia um valor
intrinseco de seu convivio, ndo ira aceitar de bom grado uma limitagdo imposta pelo Estado
aquilo que € tido como comum. Experiéncia empirica de tal afirmacéo foi a lei seca americana
nos anos 1920, em consequéncia da aprovacao pelo Congresso Americano da Lei de Volstead.
A proibicdo do consumo e da comercializacdo do alcool pelo governo americano, elevou o nivel
da criminalidade movida pelo alto retorno financeiros em decorréncia do contrabando de

bebidas alcoolicas em todo os Estados Unidos.

A consequéncia da ndo observancia pelo governo da época, por meio de uma
intervencdo legislativa do Estado a uma pratica social adequada e, diga-se, milenar, do consumo
de bebida alcodlica, que ja estava embutido no cotidiano do cidaddo americano, levou a uma
maximizagdo da intervencdo estatal na liberdade individual que resultou na criagdo de

verdadeiros sindicatos do crime.

Perceba a importancia da observancia e obediéncia, por parte do legislador, do
principio da adequac&o social. No momento em que o legislador entende ser viavel a elaboracéo
de uma lei penal, que tipifiqgue como crime uma conduta aceita pela sociedade, estar-se-a diante
de uma aplicacdo maxima do Direito Penal, sob os auspicios de uma intervencdo Estatal
méaxima na vida do cidad&o. E o Estado tentando conduzir o que é certo ou errado pelo convivio

social, ou seja, é a conducdo do poder pelo Estado Absolutista ou ditatorial.

Da mesma forma, o balizamento da legislacdo pelo principio da adequacdo social,

serve para revogacao de leis penais caducas:

A titulo de exemplo, utilizaremos as disposic¢des contidas no art. 233 do Cédigo Penal,
que prevé o delito de ato obsceno, dizendo: praticar ato obsceno em lugar publico
aberto ou exposto ao publico. Voltemos a década de 1940, periodo em que o Cédigo
Penal entrou em vigor, requerendo um exercicio de imaginagao. Suponhamos que seu
avd tenha conhecido sua avd, numa época em que os namorados sequer andavam de
mdos dadas pela rua. Seu avd, considerado “moderninho” para aqueles padrdes,
surpreende sua avé com um beijo rapido nos labios. Um oficial da policia de costumes

assiste a cena, estarrecido, juntamente com as demais pessoas que se encontravam no
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local e, imediatamente, o prende em flagrante, em razdo de ter cometido o crime de
ato obsceno'?®.
No exemplo acima, tal entendimento na modernidade seria rechacado de pronto.
N&o é um beijo, entre namorados, que justificara uma intervencgéo or parte do Estado, podendo
até ser discutida o chamado “beijo com lascivia”, que envolva, talvez, um contato mais abrupto,

constrangendo pessoa ao redor.

Neste mesmo tocante, este principio da adequacdo social, serve, também, para
ajustar novas praticas sociais a legislacao posta que, contudo, ndo eram vistas como crime ou
tipificadas como um ilicito. Por exemplo, quando da criagdo do atual Cédigo Penal, era comum
ajuste entre familias para casamentos entre filhos, o chamado casamento arranjado. Porém, ndo
era levando em conta os desejos dos nubentes, sendo que sua vontade ndo importava, 0 que era
considerado comum a época e jamais seria tipificado como, talvez, um constrangimento ilegal
do art. 146 do Codigo Penal.

De outra sorte, hoje em dia isto € impensavel, tendo em vista que a conduta social
adequada alterou seu entendimento, sem precisar alterar a legislacdo, uma vez que, mesmo
criado aquela época, o art. 146 do Cddigo Penal apenas amoldou mais uma conduta ao seu
limite de tipificacéo.

Assim, a aplicacdo deste principio é de grande importancia para que haja uma
limitacdo por parte do legislador a criacdo da lei e, quando de sua aplicacdo, este principio
limitara a atuacdo e interpretacdo do Poder Judiciario na aplicacdo da lei. Tende-se, assim, a
cumprir duas funcdes primordiais na relagdo cidad&o e Estado: obstar a atuagéo do Estado na
liberdade individual e; garantir a liberdade individual (como por exemplo o caso do art. 146; a
interpretacdo judiciaria a lei, neste caso, deve garantir a liberdade do individuo em se negar a

contrair matrimdnio forcado por terceiros).

Assim, o principio da adequac&o social, somado aos outros principios apresentados
(dignidade da pessoa humana, intervengdo minima e da lesividade) devem nortear a criagéo e
aplicacdo da lei, ndo podendo esquecer que o Estado serve para protecdo ao cidaddo, mesmo

que isto sacrifiqgue um pouco de sua liberdade, mas ndo como limitador de sua ampla vontade.

4.5 Principio da insignificancia
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Uma das maiores questdes que fundamenta a elaboracéo deste trabalho, bem como
a aplicacdo do Direito Penal na relagdo Estado-individuo, € a busca de um conceito definitivo
de justica. Pela evolucdo historica de uma aplicacdo de direito penal, a justica deveria ser
aplicada, em principio, como retributiva, aquilo que se perdeu deve ser tirado do criminoso, na

mesma medida do dano causado.

O inicio, portanto, de uma aplicagdo do Direito Penal era a vinganca privada, levada
acabo pelas proprias vitimas do crime. Se um porco foi roubado, um porco deveria ser tomado
do criminoso para compensacao da vitima. Se um olho foi furado, um olho do criminoso deveria

ser furado como retribuicéo.

Contudo, a evolugéo social e do Estado afastou a vinganca privada para aplicagéo
da lei por parte independente do Estado, ou seja, retira o carater pessoal do Direito Penal e

permite que a retribuicdo seja aplicada na medida que o préprio Estado considera justo.

Neste sentido, por muito tempo a retribui¢do dada pelo Estado visou a aplicacdo do
Direito Penal como a primeira arma contra o crime perpetrado. Felizmente, hoje a aplicacdo da
lei penal é posta como ultima ratio, como ja foi colocado, buscando sempre alternativas para a
compensacao pelo crime, a vitima e a sociedade. E é neste sentido que se fundou o principio da

insignificancia no direito penal.

No Brasil, o principio da insignificancia foi amplamente difundido pelo julgamento
do Habeas Corpus n° 84412, no Supremo Tribunal Federal, de relatoria do Ministro Celso de
Mello.

O caso analisado pela Corte Suprema se referia ao fato de um jovem de dezenove
anos que subtraiu, para si, fita de video-game, no valor de R$ 25,00 (vinte e cinco reais) — ou
18% do salario minimo vigente a época -, tendo, ainda, a intencao de devolve-la, como apontou
os depoimentos do caso. Apontou-se ainda que, em decorréncia do carater indisponivel da acdo
penal, a queixa ndo pode ser retirada, e que o impetrante foi condenado a pena de 8 (oito) meses

de reclusio.

Ora, para 0 homem medio pode se tratar de uma acusagdo comum, que merece
reprimenda por parte do Poder Judiciario, afinal, quem comete um crime deve pagar na medida
da lei. E, pelo fato de ter sido atribuido ao Estado o poder/dever de atuacdo positiva em casos

de aplicacdo da lei, 0 que se espera € que seja atribuida a pena ao criminoso.

De outra sorte, repita-se, a maquina estatal de aplicacdo da lei, deve ser o ultimo

recurso a ser utilizado, quando da aplicagdo do Direito Penal, buscando-se mediadas
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alternativas para aplicacdo de uma reprimenda legal. Assim, por tudo o que foi exposto até o
momento, este trabalho ndo se pode colocar favoravel a uma aplicagdo penal, a um crime que

teve um dano insignificante.

Neste sentido, no voto do Ministro Celso de Mello, estabeleceu-se que o principio
da insignificancia deve ser analisado em conexdo aos postulados da fragmentariedade e da
intervencdo minima do Estado em matéria penal. Assim, tal principio tem o sentido de excluir

ou de afastar a propria tipicidade penal, examinada na perspectiva de seu carater material.

Fundou-se, assim, a necessaria presenca de pressupostos a conduta que afasta esta
tipicidade, merecendo a aplicacdo do principio em foco. Estes vetores que guiam a aplicacdo
do principio sdo: (I) a minima ofensividade da conduta do agente; (I11) nenhuma periculosidade
social da acdo; (I1l) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e; (IV) a

inexpressividade da leséo juridica provocada.

Tais pressupostos servem como comprovagédo de que o objetivo de uma aplicacéo
do Direito Penal minimo, ndo é a afastabilidade da tutela do Estado aos direitos garantidos de
protecao e retribuicdo aos cidaddos que abriram méo da vinganca privada, mas uma aplicacao

subsidiaria do sistema penal, visando uma intervencdo minima do Estado.

Isto significa, pois, que o sistema juridico h& de considerar a relevantissima
circunstancia de que a privacdo da liberdade e a restricdo de direitos do individuo
somente se justificardo quando estritamente necessarias a propria protecdo das
pessoas, da sociedade e de outros bens juridicos que lhe sejam essenciais,
notadamente naqueles casos em que 0s valores penalmente tutelados se exponham a
dano, efetivo ou potencial, impregnado de significativa lesividade?°.

Com este principio, se tem a diferenciacdo entre a atuacdo do Estado-Legislador e
o0 Estado-Juiz, uma vez que, os principios expostos anteriormente demonstrar a necessidade de
sua observancia, principalmente, por parte do Poder Legislativo, enquanto a aplicacdo do
principio da insignificancia é uma aplicagdo doutrinaria e jurisprudencial. Assim, a construcéo

de tal preceito ndo é legislativa, mas de interpretacdo judicial e discriciondria ao julgador.

Com isso, importante gizar, novamente, o escopo deste trabalho ndo €, de forma
alguma, o fim do direito e do poder do magistrado de interpretacdo, mas, talvez, a mitigacéo da
aplicacdo de medidas desnecessarias e usurpadoras da liberdade individual, quando ainda em
curso um inquérito penal ou a acdo penal. A liberdade interpretativa do juiz ndo deve ser tolhida,

mas balizada pelos principios democraticos do Direito Penal.

129 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC 84.412/ SP. Segunda turma. Paciente: Bil Cleiton
Cristovéo. Coator: Superior Tribunal de Justi¢a. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, 10 de outubro de 2004.
Disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79595. Acesso em: 29 de
agosto de 2018.
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Neste sentido, a doutrina de Rogério Greco explica que:

Realmente, como ja deixamos antever, o principio da insignificancia serve como
instrumento de interpretacdo, a fim de que o exegeta leve a efeito uma correta ilacao
do tipo penal, dele retirando, de acordo com a visdo minimalista, bens que, analisados
no pano concreto, sdo considerados de importancia inferior aquela exigida pelo tipo
penal quando da sua protecdo em abstrato'®,

Contudo, o alerta deve ser feito. Como se estd a falar de um direito penal do
equilibrio, estar-se-4 falando de uma relacdo equilibrada até mesmo dos principios que estdo
sendo apresentados. Assim, até 0 mesmo o principio da insignificancia inspira cautela em sua

aplicacdo.

Por exemplo, como no caso defendido pelo HC 84412/SP, o principio foi aplicado
dentro de um contexto fatico que envolvia um crime de furto. Por outro lado, quando se fala em
crimes contra a vida, como o homicidio, ndo se pode ser aplicado tal principio, tendo em vista
que o bem juridico tutelado, neste caso, ndo é um simples patriménio material, mas um

patrimonio exclusivo e Unico.

Neste sentido indaga-se: seria aplicavel tal principio aos crimes que envolvem

corrupgao?

Em uma concepcdo tripartida do Direito Penal, o crime é entendido como uma acgéo
tipica, ilicita e culpavel, sendo que o fato tipico é a somatoria de quatro elementos: conduta

dolosa ou culposa, comissiva ou omissiva; resultado; nexo de causalidade e; tipicidade penal.

Greco ensina que € a tipicidade penal que reside a aplicacdo do principio da
insignificancia:

Interessa-nos, nesta oportunidade, o estudo tdo somente da tipicidade conglobante, em
sua caracteristica correspondente a tipicidade material. Por tipicidade material deve-
se entender o critério por meio do qual o Direito Penal afere a importancia do bem no
caso concreto. Na verdade, o estuda da teoria da tipicidade penal tem inicio com a
afericdo da chamada tipicidade formal ou legal. Quer isso dizer que, se o fato for
formalmente tipico, ou seja, se houver uma adequacdo do comportamento praticado
pelo agente ao modelo abstrato previsto na lei penal, que é 0 nosso tipo, deve-se
ingressar no estudo da caracteristica seguinte, ainda dentro da tipicidade penal®3Z.

Assim, diante de um fato constituido como crime pelo ordenamento juridico patrio,
dentro da prépria questao da tipicidade do crime, analisar-se-a a tipicidade material, aferindo a

importancia do bem juridico tutelado pela lei no caso concreto.

Destarte, quando se fala em crimes de corrupgédo publica, esta se falando dos crimes

contra a administracdo publica, onde o bem juridico tutelado pelo Cddigo Penal é a prépria

130 GRECO, Rogério. Direito Penal do equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 82 ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2015. p. 100.
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administragdo publica, ou melhor, seu funcionamento, bem como a seguranca aos
administrados de um bom retorno por parte do Estado aos seus tutelados. Dentre essas prote¢oes
estdo dois crimes de corrupcao, diferidos por seus agentes. Em um primeiro momento, o cédigo
define o crime de corrupcdo praticada pelo proprio agente publico contra a administracdo, a

chamada corrupcdo passiva, no art. 317:

Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda
que fora da funcéo ou antes de assumi-la, mas em razao dela, vantagem indevida, ou
aceitar promessa de tal vantagem:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa'®2.

Em um segundo momento, o codigo define o crime praticado por agente particular

contra a administracdo em geral, chamada de corrupcéo ativa:

Art. 333 - Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario publico, para
determina-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio:
Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa'3,

Sdo crimes cometidos contra a prépria atuacdo do Estado no bem-estar social,
sendo, portanto, crimes contra a propria populagdo em geral. Assim, logo de pronto se tende a

afastar qualquer principio que isente de pena aquele que cometeu este tipo de crime.

Contudo, de acordo com o Direito Penal do equilibrio que se busca apresentar neste
trabalho, a lei ndo pode se ocupar com bagatelas, mas sim com agressdes a bens de relevo®,
Ou seja, a aplicacao deste principio ndo esta vinculada ao que/quanto foi solicitado pelo agente
publico ou oferecido ao agente publico, mas ao proprio bem que é afetado pela realizacao desta

conduta tipificada. N&o se avalia o “que”, mas a “quem” a conduta feriu.

Nos casos de corrupgdo, portanto, ndo seria viavel a aplicacdo deste principio, ndo
com uma visdo abolicionista do crime, mas caberia sim sua aplicagdo como uma reducéo da
pena que eventualmente seria imposta ao criminoso. Assim, a conduta de uma pessoa que
oferece a um fiscal um suborno de R$ 100,00 (cem reais) para ndo fechar um estabelecimento
que ndo esta nos padrBes de seguranca para funcionamento, é a mesma de quem oferece R$
5.000,00 (cinco mil). Mas enquanto no primeiro caso a corrupgao era para tentar manter aberto
0 seu unico local de trabalho e sustento familiar, ganhando tempo para ajustar o estabelecimento
aos padroes exigidos, o segundo era para manter aberto uma de suas muitas filiais. Assim, por

um estado de necessidade — que ndo excluiria a tipicidade da conduta — logicamente o primeiro

12 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em
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ndo poderia ser apenado da mesma forma que o segundo. A razéo social do crime e 0 peso

social da conduta sdo diferentes.

Esta deve ser a atuacdo do Direito Penal do equilibrio, é a busca pela aplicacédo
equilibrada do Direito Penal diante do fato concreto posto para julgamento. Novamente repita-
se, a discricionariedade e a interpretacdo do fato pelo magistrado é quem deve ditar a prolacéo
da sentenga, mas essa hermenéutica livre do julgador, deve ser balizada e controlada pelos
principios de uma Direito Penal justo e equilibrado. Perceba que, no caso do principio da
insignificancia foi a avaliacdo do bem juridico tutelado que disse que deve ser aplicado san¢éo
a quem comete um crime de corrup¢do, mas foi também o principio da insignificancia que

determinou o quantum da pena ao caso concreto.

Fechando com as palavras de Rogério Greco:

O principio da insignificancia, portanto, servird de instrumento de utilizacdo
obrigatoria nas méos do interprete, a fim de realizar a perfeita adaptacdo do
comportamento do agente ao modelo abstrato previsto na lei penal, com a sua atencéao
voltada para a importancia do bem ofendido, raciocinio que é levado a efeito

considerando-se a chamada tipicidade material.

4.6 Principio da individualizacdo da pena

Logo em sequéncia a observancia dos principios anteriormente postos, deve o

magistrado passar a observar o principio da individualizacdo da pena:

Compete ao principio da individualizagdo da pena, como raciocinio consequente a
adocdo dos principios anteriormente expostos, no enfoque proposto pelo Direito Penal
do Equilibrio, determinar a sancdo correspondente a cada infracdo penal'®.

Assim como muitos dos principios aqui descritos, o principio da individualizacao
da pena obteve enfoque por parte do legislador constitucional, no art. 5°, inciso XLVI, da

magna carta:

XLVI - a lei regulara a individualizagdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes:
a) privacao ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacdo social alternativa;

e) suspensdo ou interdicéo de direitos;*3®

135 GRECO, Rogério. Direito Penal do equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 82 ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2015. p. 106.

136 BRASIL. Constituicdo Federal. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 03 de setembro de
2018.



77

O principio da individualizagdo da pena € divido em trés fases distintas, a saber: a)
fase da cominacéo; b) fase da aplicacéo e; c) fase da execucdo!®’. Olhando por um angulo
especifico, este principio deve balizar, diretamente, a atuacdo do Poder Judiciario na aplicagédo
da lei, mas ndo significa que o legislador ndo esteja vinculado a sua observancia quando da
criacdo do tipo penal, bem como da pena. Tanto é verdade que o Cddigo Penal, bem como a
Lei de ExecucBes Penais € quem dita a ordem e limite aos magistrados para aplicacdo e

execucdo da reprimenda penal.

Neste sentido, 0 Codigo Penal Brasileiro trouxe a primeira fase do principio da

individualizagdo da pena em seus artigos 53 a 58, no Capitulo Il, do Titulo V:

Conceitualmente, a fase da individualizagdo das penas é aquela que ocorre no plano
abstrato, sendo de competéncia do legislador. Dissemos que é a fase que ocorre no
plano abstrato em virtude do fato de que, inicialmente, antes mesmo da criacéo tipica,
o legislador devera levar a efeito um raciocinio de valoracéo dos bens, com o objetivo
de determinar a importancia que cada um merece'®,

E nesta fase de cominagao que se pode observar melhor uma atuagdo conjunta entre
o legislador e o magistrado. Apos a elei¢do dos bens a serem tutelados pela legislacéo penal,
por parte do legislador, é que se tem inicio a individualizacdo da pena por parte do magistrado,

levando-se em conta um raciocinio de retribui¢do pelo bem juridico afetado pela conduta penal.

Assim, na fase de cominacdo € onde fica claro a limitacdo do Poder Judiciario
quanto a retribuicdo e a protecao dada ao bem juridico tutelado, impondo-se uma limitagdo ao

magistrado no minimo e no méximo da aplicacdo penal.

Ja a segunda fase, a da aplicacdo da pena, veio prevista no Capitulo 111, do Titulo,
do Cadigo Penal Brasileiro. E neste capitulo que se encontra um dos mais importantes artigos
da legislacdo penal brasileira, o de n° 59, responsavel pelo estabelecimento da aplicacdo de uma
pena base para o calculo da reprimenda penal.

Com este artigo o observador que aguarda uma reprimenda legal a violacdo do bem
juridico tutelado, consegue perceber o tamanho do poder e da discricionariedade do julgador.
Ha de ser dito que, em um primeiro momento, o julgador ndo pode extrapolar o maximo da
pena atribuida a um certo crime pelo legislador. Contudo, sua area de liberdade e
discricionariedade nos parametros da reprimenda penal € imenso. Assim, se o legislador
atribuiu ao crime de homicidio simples a pena de 6 a 20 anos, para a fixa¢éo da pena base, pode

0 magistrado, observando a culpabilidade (critério subjetivo), os antecedentes (critério

187 GRECO, Rogério. Direito Penal do equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 82 ed. Rio de Janeiro:
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objetivo), conduta social ( critério subjetivo), personalidade do agente (critério subjetivo), os
motivos (critério subjetivo/objetivo, dependendo das provas angariadas no processo),
circunstancias e consequéncias do crime (critérios subjetivos) e comportamento da vitima
(critério subjetivo), fixar a pena no critério temporal dentro do parametro estabelecido pelo

legislador:

Merece ser frisado que, em um Estado Constitucional e Democratico de Direito, quem
dita a importancia do bem a ser protegido pelo Direito Penal ndo é o juiz, mas sim o
legislador. A lei, na verdade, é que se encarrega de dar a importancia que cada bem
merece. O juiz, no caso concreto, considerando a importancia do bem ja ditada
anteriormente pela lei, devera, mediante um trabalho consciente e fundamentado de
individualizac@o, encontrar a pena justa para o caso concreto, ndo podendo, contudo,
jamais fugir as orientacdes legais a que esta submetido'®.

Na pratica, é exatamente a divisdo dos poderes e o0 equilibrio que os federalistas
buscavam em sua estrutura constitucional de governo. Defendiam a separacao dos poderes, mas
com uma mentalidade como essa, afinal quem de fato representaria os interesses da sociedade
eram aqueles eleitos por ela, e ndo o julgador da lei.

Assim, quando o art. 68 do Codigo Penal'®° estabelece uma divisio trifasica da
aplicacdo da lei, ele ndo esta limitando a liberdade discricionaria do magistrado, mas instruindo
que, de acordo com o que foi valorado pelo interesse social do povo, o julgador deve se ater aos

parametros estabelecidos a cada crime, para a aplicagdo “justa” de uma sang¢ao penal.

Ja a ultima fase da individualizacdo da pena, a da execucao, 0s parametros para 0
cumprimento da reprimenda penal ja estdo estabelecidos pelo: 1) limitacdo do lapso temporal
aplicado a cada crime pelo legislador; 1) sentenca condenatéria prolatada pelo julgador dentro
dos parametros estabelecidos pela Lei e; I11) execucdo da san¢do imposta com base na lei

estabelecida para execucdes penais, devendo ser observada objetivamente pelo legislador.

A lei de execuc¢des penais, ou Lei n° 7.210 de 11 de julho de 1984, é a diretriz
primordial do julgador na aplicacdo da sancdo. Ora, pelo que foi exposto nas outras duas fases,
deve existir um equilibrio latente entre o Poder Legislativo e o Poder Judiciario para a definicdo
da reprimenda legal, o que ndo € diferente nesta ultima fase do processo criminal. Deve haver

um equilibrio entre a aplicacdo das normas executorias da san¢do, onde os critérios objetivos

139 GRECO, Rogério. Direito Penal do equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 82 ed. Rio de Janeiro:
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estabelecidos pela lei n° 7.210/84 deve ser obedecido, mas a subjetividade do magistrado ndo
é excluida integralmente. Como por exemplo, o art. 112 da mencionada legislac&o:

Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva com a
transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso
tiver cumprido ao menos um sexto da pena no regime anterior e ostentar bom
comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do estabelecimento, respeitadas
as normas que vedam a progressao®4.,

Pela leitura do dispositivo observa- se que ainda cabe ao juiz a determinacédo da
progressdo de regime, ou seja, da forma de execugdo da pena imposta, sendo que, entendendo
0 magistrado que o comportamento do apenado ndo Ihe da autorizacdo para a progresséo, ele
tem o poder de decidir pela manutencdo do regime mais gravoso, restando, ainda, uma

discricionariedade elevada nas maos dos juizes.

Neste sentido, o principio da individualizacdo revela sua magnitude e importancia
no direito penal do equilibrio porque exige uma atuacdo conjunta de dois poderes diferentes de
um Estado Democrético de Direito. Como dito inUmeras vezes, a atuacdo do Direito Penal é a
ultima alternativa para a retribuicéo a sociedade por um mau causado pelo individuo, sendo que
sua segregacdo do seio social é a atuagdo méxima do Estado. Por isso, este principio da
individualizacdo deve balizar uma aplicacdo correta e justa da pena ao criminoso, tentando
afastar a concepcdo de um Estado intervencionista maximo. Este equilibrio entre o Poder

Legislativo e o Poder Judiciario, traz um equilibrio a aplicacdo do Direito Penal.

4.7 Principio da proporcionalidade

Provavelmente é um dos principios de maior dificuldade de aplicacdo, em

decorréncia de sua subjetividade quanto a aplicacdo de uma san¢do ou uma restricao penal.

Se olhar pela linha histdrica, observar-se-ia que este principio ndo é nem um pouco
novo, mas sua aplicacao é deveras antiga, retornando ainda a aplicacdo do famigerado Cédigo
de Hamurabi, onde a proporcionalidade era retirar do criminoso, a mesma coisa que foi retirada
da vitima. Porém, como ja mencionado varias vezes, a aplicagdo do brocardo “olho por olho,
dente por dente” € uma aplicagdo direita da vinganga privada aplicada pelos individuos e nao

pelo Estado.

Contudo, no mundo atual, uma nova idéia de proporcionalidade no Direito Penal
recai sobre os ombros dos julgadores e dos legisladores. Ora, a propria criagdo da Lei exige
uma valoracdo de proporcionalidade do fato tipico, exigindo que quando o legislador cria a

41 BRASIL. Lei n° 7210, de 11 de julho de 1984. Disponivel em
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norma penal, este observe quanto o lapso temporal que balizara a aplicagédo penal pelo
magistrado.

Por outro lado, uma vez limitado o tempo pela norma penal, cabe ao juiz a
quantificacdo proporcional do quantum da pena, sendo que, a juncao da atividade legislativa e
judiciaria em busca de uma proporcionalidade é uma profunda discussao do Direito Penal, ainda
mais quando se assevera o carater de ultima ratio do Direito Penal, pugnando-se sempre por

medidas alternativas a restri¢do da liberdade individual.

Neste sentido, a afirmacdo de que a aplicacdo ou severidade da pena deve ser
proporcional a gravidade do delito, se torna extremamente subjetiva, dependendo de uma
andlise pessoal do aplicador da sanc¢éo.

Contudo, destaca Rogério Greco que ha dois momentos distintos de afericdo da
proporcionalidade, sendo que primeiramente deve ser analisado as penas cominadas em abstrato

e, apos as penas aplicadas ao caso concreto*2,

Com isso, possuimos duas proibigdes expressas dentro de um conceito de principio

da proporcionalidade, a “proibi¢do do excesso” e a “proibi¢do de protecdo deficiente”*,

A primeira vertente € uma tentativa principioldgica de protecdo as liberdades dos
cidaddos evitando a punicdo desnecessaria de comportamentos que ndo possuem a relevancia
exigida pelo Direito Penal. Portanto, tal conceito deve ser atendido pela atuacdo tanto do

legislador quanto do julgador.
Como exemplo a observancia da proporcionalidade que recai sobre o legislador:

A titulo de exemplo, vejamos o que ocorre com o delito de lesdo corporal praticada
na direcdo do veiculo automotor, tipificado no art. 303 do Codigo de Tréansito
brasileiro, comparativamente ao art. 129, caput, do Cddigo Penal. se o agente
culposamente, dada uma distragdo no momento em que tentava sintonizar uma estagédo
de rédio, vier a atropelar a vitima na direcdo de seu automével, sera punido com a
pena de detengdo, de seis meses a dois anos. Agora, se, dolosamente, tiver a intencéo
de atropela-la, a fim de causar-lhe lesdes corporais de natureza leve, a pena, de acordo
com o preceito secundario do art. 129, caput, do Codigo Penal, sera de detencdo, de
trés meses a um ano'#4,

Por outro lado, quando se fala na responsabilidade de aplicacdo do principio da

proporcionalidade ao julgador:

142 GRECO, Rogério. Direito Penal do equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 82 ed. Rio de Janeiro:
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Impetus, 2015. p. 113.
144 GRECO, Rogério. Direito Penal do equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 82 ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2015. p. 114.
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A titulo de exemplo, podemos citar o que vem acontecendo ap6s a entrada em vigor
da Lei n° 12.015, de 7 de agosto de 2009, em que parte da doutrina vem se
posicionando no sentido de entender que o beijo lascivo forgado, ou seja, praticado
mediante violéncia ou grave ameaca, pode se configurar em um delito de estupro. Esse
raciocinio equivocado, permissa venia, faz com que um comportamento que nédo
possui a gravidade exigida pelo art. 123 do Codigo Penal seja exageradamente
punido®®,

Ja a proibicdo de protecdo deficiente quer dizer que, se por um lado nao se admite
0 excesso, por outro, ndo se admite que um direito fundamental seja deficientemente protegido,
eliminado figuras tipicas ou pela cominacdo de penas que ficam aquém da importancia exigida
pelo bem que se quer proteger'®®. A proporcionalidade exige uma avaliagdo subjetiva da
conduta com o intento de se apenar o individuo que comete um ilicito caracterizando-se a
“proibi¢do do excesso”, mas, a0 mesmo tempo, exige do legislador que ele ndo permita uma
deficiéncia legislativa, de modo o desproteger bens juridicos fundamentais, caracterizando-se a

“proibigdo de protecdo deficiente”.

4.8 Principio da responsabilidade pessoal

Dentro da aplicacdo da reprimenda penal, existe um preceito que deve ser entendido
antes de qualquer atitude a ser tomada por parte do julgador, a de que: o principio da

responsabilidade penal limita a eficicia da pena ao individuo que realmente cometeu o crime.

Pela analise histdrica do Direito Penal, é sabido que muitas vezes nao se atingia
somente a pessoa que havia cometido o crime, mas acabava atingindo, muitas vezes, terceiros
que nada tinham a ver com a relagdo penal, mas eram ligadas ao criminoso de alguma forma,
por exemplo, a pena poderia recair até mesmo sobre a prépria familia do individuo

processado®#’.

Contudo, felizmente com o desenvolver da sociedade e dos conceitos morais e de
dignidade humana, o constituinte de 1988 entendeu positivar no texto da Magna Carta este
principio da responsabilidade pessoal no art. 5°:

XLV - nenhuma pena passard da pessoa do condenado, podendo a obrigagdo de

reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas

145 GRECO, Rogério. Direito Penal do equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 82 ed. Rio de Janeiro:
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aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio

transferido;4
Por um olhar humano da pena, na concepcéo de Rogerio Greco, quando o individuo
é apenado, a pena acaba recaindo, mesmo que subsidiariamente, sobre sua familia, tornando o
principio maleéavel, sendo que sua mitigacdo € possivel, mesmo que sua observacdo esteja
prevista no texto Constitucional, se tratando de um caréater informal do principio*®. Contudo,
concessa maxima venia, a dor sentimental familiar ndo afeta a estabilidade do principio, muito
menos simboliza uma mitigacdo do conceito. Por mais que a segregacdo de um individuo
culpado por um crime afete seu seio familiar, a liberdade individual permissiva da vontade do
agente do crime é a razdo para que o criminoso pague com sua liberdade. O que se quer dizer é
que a vontade do criminoso € o motivo pela aplicacdo da pena, sendo que, se 0 quantum e 0
modo de aplicacdo da pena obedeceram aos principios e as leis penais, ndo ha extrapolacdo da
aplicacdo penal, e a dor sofrida pelos terceiros é culpa exclusiva da liberdade volitiva do agente.

Por outro lado, essa visao mais humana e menos agressiva do Direito Penal é
pertinente para a eventual execucdo da pena, tanto que a Lei n°® 7.210/1984, que institui a
execucao penal, preveé certos direitos e garantias ao apenado que o mantenha proximo a relacao

familiar, como é o caso do art. 41, incisos X e XV:

Art. 41 - Constituem direitos do preso:

[.-]

X - visita do cénjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias determinados;

[]
XV - contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e
de outros meios de informacéo que ndo comprometam a moral e os bons costumes. %

Ja em uma visdo formal do principio, resta saber se ha como as penas privativas de
liberdade, restritivas de direito ou de multa, serem burladas pela execucéo a terceiros estranhos

a relacdo processual.

De pronto rechacga-se que exista qualquer possibilidade que o apenado com penas
restritivas de liberdade ou restritivas de direitos sejam substituidos por terceiros no
cumprimento da pena. Por outro lado, em uma bela critica, Greco'®* expde a falibilidade das
penas de multas, ao ponto em que, citando Luigi Ferrajoli, demonstra a perda da natureza

148 BRASIL. Constituicdo Federal. Disponivel em
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absoluta do principio da responsabilidade pessoal. O exemplo utilizado é o que se passou na
acao penal 470, popularmente conhecida como “mensaldo”, com tramite no Supremo Tribunal
Federal. Nela, alguns condenados, sob o0 argumento de ndo possuirem recursos para efetuar o
pagamento da san¢do pecunidria, solicitaram apoio de pessoas a eles partidarias, e arrecadaram
fundos superiores aos que efetivamente foram condenados, efetuando a quitacdo da sangéo
pecunidria, sem sofrerem qualquer depredacdo patrimonial. Nestes tipos de casos que vem
ocorrendo constantemente, principalmente quando ha personalidades politicas envolvidas,
quem efetivamente cumpre a sancdo estipulada sdo terceiros que ndo atuaram na atividade

criminosa.

4.9 Principio da limitacdo das penas

Quando se fala no principio de limitacdo das penas, estar-se-a4 falar de uma
perspectiva de limite negativo da Constituicdo Federal, sendo conduta considerada criminosa
pelo legislador ordinario ndo pode ferir bens ou condutas reconhecidos e autorizados pela Lex

Maior, sob pena de inconstitucionalidade da norma.

Neste sentido, ndo pode o legislador criar uma norma que reconhega como crime a
liberdade de reunido de mulgumanos, por exemplo, para manifestacdo de sua fé, sob pena de

violag&o constitucional.

Destarte, a atuacdo negativa de Constituicao Federal para a criacdo da norma penal,
é uma limitacdo da atividade legislativa ordinaria, evitando abusos por parte de um poder da

Republica.

Neste sentido, quando se fala em uma atuacdo negativa da Lei Maior na limitacao
das penas, um dos exemplos deste principio esta insculpido no art. 5°, inciso XLVII, da CF/88

XLVII - ndo havera penas:

XLVII - ndo havera penas:
a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de caréater perpétuo;
c) de trabalhos forcados;
d) de banimento;
e) crugis;*™
Assim, funcionando ndo apenas como um limitador negativo na conduta do

individuo, a Constituicdo Federal atua, também, como limitador negativo na limitag&o da pena,

152 BRASIL. Constituicdo Federal. Disponivel em
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bloqueando a atuagdo legislativa que sacrifique o0s preceitos colacionados no referido
dispositivo.

Contudo, ndo se avaliara os critérios objetivos e subjetivos que limitam a aplicacdo
destas penas, uma vez que ndo se trata do tdpico deste estudo, mas a questdo que deve ser
levantada, observando esta atuacdo negativa da CF/88 €: qual a limitacdo constitucional para as

penas preventivas?

Ora, até aqui demonstrou-se, cabalmente, que a prisdo preventiva é uma espécie de
mal necessario para a sociedade, mas que deve ser regrado por mecanismos legislativos e
judiciais em cada caso concreto, evitando-se uma antecipacdo da pena. Ou seja, dentro de um
contexto social ideal, as penas preventivas seriam uma espécie de garantia do processo e

protecdo a sociedade e ao proprio individuo.

Contudo, é sabido que ha uma limitacdo negativa no texto constitucional para a
aplicacdo das penas definitivas e, inegavelmente, estas limitagcdes devem ser aplicadas, também,
as medidas preventivas. Dai, sabe-se que 0 processo nao € perpetuo, mas tende a uma duragao
elevada. Ora, um levantamento do Conselho Nacional de Justica demonstrou que o tempo
médio da fase de conhecimento de um processo criminal é de trés anos e trés meses, no juizo
comum?®®, Assim, retornando a pergunta feita, pode o réu permanecer preso, preventivamente,
por trés anos, mesmo que ainda ndo tenha sido comprovada a culpa? Olhando pelo critério
objetivo, a Constituicdo ndo determina tempo maximo para esse tipo de prisdo, o que levaria o
leigo a uma resposta afirmativa. Contudo, diante de um Direto Penal do Equilibrio, surge o
Poder Judiciario, juntamente com seu poder discricionario, para preencher a lacuna deixada
pelo legislador, sendo que no HC 146.561, que foi no mesmo sentido do HC 144.909 MC/SC,
ambos julgados monocraticamente pelo Ministro Marco Aurélio, constatou-se que o Ministro
do Supremo Tribunal Federal apontou o fato de que o paciente estava preso, sem culpa formada,
nem mesmo transito em julgado de sentenca condenatdria, por dois anos e dezesseis dias,

configurando excesso de prazo:

DECISAO PRISAO PREVENTIVA — FUNDAMENTOS — INSUBSISTENCIA.
PRISAO PREVENTIVA — EXCESSO DE PRAZO. HABEAS CORPUS — LIMINAR
— DEFERIMENTO. HABEAS CORPUS — SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA —
AUSENCIA DE PREJUIZO. 1. (...) 2. Observem que o Juizo, ao determinar a
preventiva, ainda na fase das investigacdes, considerou a imputacdo. Inexiste a
segregacdo automatica tendo em conta o delito eventualmente cometido, levando a
inversdo da ordem do processo-crime, que direciona, presente o principio da nédo
culpabilidade, a apurar para, selada a culpa, prender, em verdadeira execucao da pena.
Reiterados sdo os pronunciamentos do Supremo sobre a inviabilidade de potencializar

158 http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83679-fase-de-execucao-e-a-que-mais-aumenta-tempo-de-tramitacao-de-
processos
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a infracdo versada no processo. Referiu-se a personalidade do paciente, supostamente
voltada a préatica criminosa, deixando de apontar o transito em julgado de condenacao
anterior. Aludiu a possivel intimidacéo de testemunhas, sem elementos concretos a
embasa-la. Partiu da capacidade intuitiva, olvidando que a presuncao seria de postura
digna, ante o fato de achar-se o paciente submetido aos holofotes da Justica. A questéo
atinente ao risco de fuga encontra solugao no artigo 366 do Codigo de Processo Penal.
Ainda que, citado por edital, o acusado néo constitua defesa técnica, as consequéncias
s80 apenas a suspensdo do processo e do prazo prescricional, devendo a preventiva
balizar-se no artigo 312 dele constante. Tem-se a insubsisténcia das premissas
lancadas. A superveniéncia de sentenca condenatoria ndo afasta a natureza preventiva
da constricdo. O artigo 283, cabeca, do Codigo de Processo Penal, ao referir-se aos
titulos prisionais provisorios, contempla o flagrante, a temporaria e a preventiva,
prevendo que as segregacOes decorrentes da pronincia e da sentenga penal
condenatoria recorrivel integram a Ultima. O artigo 387, § 1° denomina,
expressamente, preventiva a custddia oriunda da condenagdo recorrivel. O Juizo, ao
prolatar a sentenca, negou ao paciente o direito de recorrer em liberdade,
reportando-se & necessidade da prisdo para manutencdo da ordem publica,
especialmente ante a abrangéncia social do delito. Esta surge como elemento
neutro, insuficiente a respaldar o argumento referente a garantia da ordem
publica, gue fica vinculada & observéncia da legislacdo em vigor. Nada
acrescentou que pudesse justificar a continuidade da constricdo. O paciente esta
preso, sem culpa formada, ha 2 anos e 16 dias, periodo a configurar o excesso de
prazo. Privar da liberdade, por prazo desproporcional, pessoas cuja responsabilidade
penal ndo veio a ser declarada em definitivo viola o principio da nédo culpabilidade.
Concluir pela manutencdo da medida é autorizar a transmutacao do pronunciamento
mediante o qual implementada, em execucdo antecipada da pena, ignorando-se
garantia constitucional inafastavel. 3. (...)

(HC 144909 MC, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, julgado em 19/06/2017,
publicado em PROCESSO ELETRONICO DJe-135 DIVULG 21/06/2017 PUBLIC
22/06/2017)*%*. (Grifo nosso)

Para o ministro, privar a liberdade, por prazo desproporcional, sem ainda haver

qualquer decisdo que confirme a autoria e materialidade do delito, viola o principio da nédo
culpabilidade, sendo que a manutencdo da prisdo preventiva, constituiria antecipacdo da

execucao penal.

Em decisdo mais antiga, o decano do Supremo Tribunal Federal, Ministro Celso de
Mello entendeu que a prisdo preventiva de lapso temporal que supere excessivamente 0S
padrdes de razoabilidade acolhidos pela jurisprudéncia do c. STF, afronta o postulado da

dignidade da pessoa humana:

Dai a razdo de a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ndo admitir —
porque absolutamente inaceitavel - a_subsisténcia de situacGes, como a que se
registra nestes autos, gue se mostram gravosas ¢ ofensivas ao “status libertatis” de
qualguer acusado (como sucede com o ora paciente, cautelarmente preso ha mais
de quatro anos (1!1), sem julgamento definitivo de seu processo), bastando referir,
nesse sentido, inUmeras decisdes emanadas desta Corte Suprema (RTJ 118/484,
Rel. Min. CARLOS MADEIRA - RTJ 187/933--934, Rel. Min. CELSO DE MELLO
- RTJ 193/1050, Rel. Min. EROS GRAU — HC 79.789/AM, Rel. Min. ILMAR

154 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC 144.909/SC. Decisdo monocratica. Paciente: Diego
Herbert Hoffmann. Coator: Superior Tribunal de Justiga. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia, 19 de junho
de 2017. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28%2814656 1%2ENUME%2E+OU+1
46561%2EDMS%2E%29%29+NAO+S%2EPRES%2E &base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/y9d3m
fol. Acesso em: 11 de setembro de 2018.
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GALVAO - HC 83.867/PB, Rel. Min. MARCO AURELIO’f HC 84.181/RJ, Rel.
Min. MARCO AURELIO — HC 84.907/SP, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE,
v.g.)™5. (Grifo do autor)

Com isso, mesmo que o legislador constitucional ndo tenha estabelecido o prazo de
limitacdo das medidas restritivas, o proprio Poder Judiciario vem controlando os excessos que
eventualmente podem ocorrer, bem como determinando um limitador a aplicacdo destas medias

para 0s juizos de piso.

Resta, portanto, necessario um equilibrio por parte das cortes judiciarias do Estado
para que equilibre a aplicacdo justa deste principio, sendo que a discricionariedade do
magistrado ainda tera forte influéncia neste quesito, significando uma necessaria sobriedade do
Poder Judiciario, buscando o equilibrio na aplicacdo da medida restritiva, com os principios até

aqui apresentados, bem como os outros dois que serdo discriminados.

4.10 Principio da culpabilidade

Buscando o resguardo doutrinario nos autores classicos do Direito Penal,
“culpabilidade agrega a acdo antijuridica — seja a execuc¢do dolosa de um ripo, seja a lesdo néao-
dolosa de diligencia — um novo elemento, via do qual se converte em delito”**®. Segundo Hans
Welzel, a culpabilidade contém uma dupla relacdo: a acdo de vontade do autor ndo é como
requer o direito, apesar de que realizavel conforme a norma. A relacdo do ato antijuridico, frente

ao que pode ser realizado dentro da norma legal, reside o carater especifico da culpabilidade.

Dentro desta doutrina classica, a culpabilidade esta ligada a um conceito de
censurabilidade, sendo uma ordem juridica personificada pelo legislador ou o juiz, que
representaria uma censura de culpabilidade:

Culpabilidade, em seu mais prdprio sentido, é somente a censurabilidade como
valoracéo da vontade de a¢do; objeto dessa valoragdo é a vontade antijuridica de acdo
(e por ela, toda a agéo antijuridica). Esta vontade de a¢do aquilatada como culpével, é
denominada agora também como “culpabilidade”. Com isso se da passo a uma
ambiguidade equivoca no conceito de culpabilidade. Culpabilidade, no sentido estrito,
é somente a censurabilidade, ou seja, a qualidade especifica de desvalor na vontade
da agdo. Neste sentido mais amplo, “culpabilidade” significa também a vontade de
acdo mesma, junto com sua qualidade de desvalor, como totalidade: a vontade
culpavel (ou seja acdo culpavel)®®’.

Greco explica que a culpabilidade deve ser analisada por dois enfoques diferentes

para uma realizacdo de juizo de censura, sendo que o primeiro € de natureza interna, realizado

155 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC 101.357 — MC/SP. Decisdo monocratica. Paciente:
Amaurilio Ramos do Nascimento. Coator: Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia,
16 de mar. Disponivel em http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC101357CM.pdf. Acesso
em: 11 de setembro de 2018.
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pelo préprio agente que pratica a infracdo penal; depois, por um enfoque externo, que deve ser
levado em conta pelo aplicador da lei®®®,.

Quanto ao primeiro critério, seria 0 mesmo que dizer o quanto que o préprio agente
reprova sua conduta, até mesmo arrependendo-se de ter praticado ato antijuridico. Contudo,
caso o0 autor do fato nédo tenha a capacidade de mensuragéo de sua conduta, ou mesmo entende
que suas ac¢des sdo justificadas, acreditando que a conduta é justa, cabe ao julgador aferir a
culpabilidade. O fator externo é a capacidade de afericdo do julgador para reprovar a conduta

do crime.

Destarte, sendo necessaria a observacdo subjetiva da conduta por pelo terceiro
(juiz), é preciso ter em mente a observacéo do principio da culpabilidade na conduta, exercendo
papel fundamental na aplicacdo de um Direito Penal do Equilibrio, sendo que a indole subjetiva
do agente pode pesar na aplicacdo de um Direito Penal Minimalista ou Maximalista. Assim,

somente os fatos altamente reprovaveis é que deverdo merecer a atencdo do Direito Penal®®®,

Neste sentido, na observacdo deste principio, deve ser observado a maxima de
nullum crimen, nulla poena sine culpa, impondo que a culpabilidade deve ser analisada
mediante trés enfoques distintos e, ao mesmo tempo, interligados, sendo eles: a culpabilidade
como elemento integrante do conceito analitico de crime; culpabilidade como principio
medidor da aplicacdo da pena e; culpabilidade como principio que impede a chamada
responsabilidade penal objetiva (sem culpa ou pelo resultado)*®°.

Importante gizar que na doutrina de Rogerio Greco, o autor determina uma
necessidade de aplicacdo dos preceitos da culpabilidade em dois momentos distintos: no
primeiro, ele afirma que a culpabilidade é elemento essencial para caracterizar o cometimento
de um crime, sendo uma das trés concepcdes do conceito analitico do crime (tipicidade, ilicitude
e culpabilidade). Em um segundo momento, a culpabilidade se apresentara no momento de
aplicacdo da pena, e é nessa situacdo que o julgador deve observar os preceitos minimalistas do

principio da culpabilidade em busca do Direito Penal do Equilibrio®®?.

1% GRECO, Rogério. Direito Penal do equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 82 ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2015. p. 135.
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Assim, uma vez estabelecido que o individuo cometeu o crime, 0 magistrado deve
observar novamente o principio da culpabilidade, com a intencdo de valorar a reprovabilidade

da conduta para a fixacdo da pena.

Portanto, quando se chega a fase de aplicacdo da pena, cabe a subjetividade do
magistrado a aplicacdo da sancdo que entende ser pertinente, levando-se em conta a
culpabilidade da conduta do individuo, recaindo, novamente, sobre os ombros do julgador o

dever de sobrepesar aquilo que acha justo.

O que se percebe com isso é que a aplicacdo do Direito Penal do Equilibrio é
dependente da aplicagdo em ordem dos principios aqui expostos. Ora, ndo basta Unica e
exclusivamente prolacdo de sentenca condenatdria com base no principio da culpabilidade para
se garantir o direito do réu a um direito equilibrado. E necessério a observacdo de todos os
outros principios, sendo que a ordem que foi apresentada neste trabalho é a mesma que foi
apresentada por Rogério Greco, devendo ela ser seguida quando da aplicacdo da pena, mesmo

que preventiva.

Assim, antes de se chegar a uma aplicacdo concreta do principio da culpabilidade,
deve o julgador observar se nenhum dos principios anteriores afasta a necessidade de apenar o
individuo. Entdo, se a conduta ndo deve ser apenada tendo em vista o principio da lesividade,
ndo serd o principio da culpabilidade que determinara a necessidade de uma sancao.

Portanto, o principio da culpabilidade deve ser um dos ultimos principios a serem
observados, considerando que quando se avalia a culpabilidade do agente, estar-se-a muito
préximo a uma sancdo penal, sendo que o fato juridico avaliado pelo magistrado ja passou pelo
crivo dos demais principios do equilibrio, e se concluiu pela ndo afastabilidade da ilicitude da
conduta.

4.11 Principio da legalidade

Por fim, o ultimo principio a ser observado no Direito Penal do Equilibrio é o
principio da legalidade, que ocupa um lugar e destaqgue em uma concep¢do minimalista,
possuindo previsao expressa na Constituigdo Federal, no art. 5°, inciso XXXIX, que positiva as

maximas nullum crimen nulla poena sine lege®?,

162 GRECO, Rogério. Direito Penal do equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 82 ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2015. p. 141.
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Fica claro que por todo o0 exposto, é necessario que o legislador também observe 0s
principios apresentados para a aplicacdo de um Direito Penal mais equilibrado e justo, sendo
necessario que a criacdo e a promulgacdo das leis estejam dentro de um parametro entre o

minimo e o maximo de aplicacdo do direito punitivo.

Destarte:

Incontestavel a conquista obtida por meio da exigéncia da legalidade. Contudo, hoje
em dia, ndo se sustenta um conceito de legalidade de cunho meramente formal, sendo
necessario, outrossim, investigar a respeito de sua compatibilidade material com o
texto que lhe é superior, vale dizer, a Constituicdo. Ndo basta que o legislador
ordinario tenha tomado as cautelas necessarias no sentido de observar o procedimento
legislativo correto, a fim de permitir a vigéncia do diploma legal por ele editado.
Devera, outrossim, verificar se o conteldo, a matéria objeto da legislacdo penal, ndo
contradiz os principios expressos ou implicitos constantes de nossa Lei Maior3,

Assim, para complementar a concep¢do material do principio da legalidade, a
méaxima nullum crimen nulla poena sine lege devera observar quatro vertentes que lhe séo
inerentes, a saber: nullum crimen nulla poena sine praevia; nullum crimen nulla poena sine
lege scripta; nullum crimen nulla poena sine lege stricta e; nullum crimen nulla poena sinelege

certa.

Quanto a primeira vertente, ninguém pode ser surpreendido pela lei penal, ou seja,
existe uma proibicdo ao chamado lex post factum, que proibe a pena a uma conduta que a época
dos fatos era indiferente aos olhos do Direito Penal.

Assim, a propria Constituicdo Federal previu que irretroatividade da lei penal, em

seu art. 5°, inciso XL, sendo que a lei penal deve ser prévia ao fato considerado ilicito.

A segunda vertente € uma espécie de proibicdo a tipos penais provenientes de
costumes, sendo que apenas a lei positivada é validade para a determinacdo de uma conduta
ilicita.

O Direito Brasileiro é sabidamente um direito positivado, sendo que a necessidade

de determinacéo escrita e promulgado pelos poderes competentes para a vigéncia e validade de

uma norma.

A terceira vertente afasta a chamada interpretacdo andloga. Assim, no direito péatrio
se observa que a conduta do individuo deve se amoldar a uma lei positivada dentro do
ordenamento juridico, ndo cabendo uma puni¢cdo a acdo com base na interpretacdo ou

hermenéutica de outra norma.

163 GRECO, Rogério. Direito Penal do equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 82 ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2015. p. 142.
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A importancia deste principio tem se mostrado muito latente nos tempos modernos
com o avancgo da tecnologia e da informéatica. Houve uma grande discussdo sobre crimes em
plataformas digitais como, por exemplo, a invasdo aos IPs (internet protocol) privados pelos
hackers coletando informac6es pessoais e até mesmo arquivos privados comprometedores. Tal
conduta ndo possuia qualquer positivacao especifica como conduta criminosa, sendo necessario
a criacdo de uma lei que versasse estritamente sobre a matéria, no caso a Lei n° 12.737/2012,
mais conhecida como Lei Carolina Dieckmann, que alterou o Cddigo Penal acrescentando 0s
artigos 154-A e 154-B ao texto penal. Assim, antes da alteracao legal, condutas como estas, ndo
poderiam ser enquadradas nas condutas positivadas nos artigos 153 e 154, pois dependiam de
uma andlise interpretativa da norma para a conduta, sendo expressamente vedada pela vertente

nullum crimen nulla poena sine lege stricta.

Por fim, a quarta vertente prevé a necessidade de que a lei penal seja a mais clara
possivel, ndo bastando que a norma esteja em vigor anteriormente a pratica do fato pelo agente,
devendo ele ser certa, clara, precisa e amplamente difundida a sociedade, dando oportunidade
a todos terem conhecimento de seu contetdo. Portanto, a lei penal deve ser dada ampla
publicidade e divulgacdo para que toda a sociedade tenha conhecimento da ilegalidade do ato

que esta sendo positivado no corpo normativo.

Com estes fundamentos se encerra a exposicao dos principios do Direito Penal do
Equilibrio. Contudo, como se pode observar se trata de conceitos complexos e amplos, exigindo
cuidados especificos por parte do julgador nos casos concretos. Assim, em uma tentativa de
(talvez) mitigar a discricionariedade dos magistrados, ou mesmo assegura-la com certeza
juridica e confiabilidade processual, principalmente quando em atos de inquérito penal ou
quando ainda em curso a agdo penal, estes principios se tornam obrigatérios no curso
processual. E mais, tendo em vista a necessidade do julgador para um processo justo e a
falibilidade da natureza humana, é necessario algo que garanta aos processados a aplicacao justa

destes principios. Entra, portanto, a figura do Juiz das Garantias.
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5 JUIZ DAS GARANTIAS

Como foi amplamente exposto, € muito complexo e até mesmo desaconselhavel o

afastamento total da subjetividade do magistrado na aplicacdo do Direito Penal.

Contudo, na legislacdo brasileira atual, ndo ha qualquer empecilho que o juiz que
atue na fase de investigacao seja 0 mesmo que atue na fase processual, sendo que nossa tradicdo
juridica segue caminho inverso, determinando, inclusive, que o magistrado que ja tenha atuado
no inquérito, possui o direito de prevencéo, ou seja, € obrigatorio que o0 juiz/juizo do inquérito

penal, seja 0 mesmo da acéo penal.

Esta opcdo pela prevencdo, presente no atual Codigo de Processo Penal e em leis
esparsas, veio a sofre criticas, principalmente sob o argumento de uma possivel formacao prévia

do convencimento do julgador®64:

Melhor explicando, diz-se que, pelo fato de o magistrado dever analisar uma série de
questbes na fase de investigagao, isso o levaria a formar juizos prévios (preconceitos)
em relacdo ao investigado. Por consequéncia, esse magistrado passaria a visualizar o
investigado como se culpado fosse, antes mesmo do oferecimento da futura agéo penal
condenatoria, da qual esse mesmo magistrado seria o proprio julgador. Em sintese,
sustenta-se que o investigado ja teria certeza de sua condenacdo, ainda que sequer
houvesse atingido a condigdo de acusado'®®.

Tal afirmacdo é tdo verdade que, se 0 magistrado opta pela decretacdo da prisdo
preventiva do investigado, antes mesmo do termino das investigac@es policiais, com base no
art. 312 do Codigo de Processo Penal, e mantem a segregacao, mesmo diante dos constantes
pedidos de liberdades interpostos pelo acautelado, por toda a instrucdo penal, é muito dificil o
julgador prolatar uma sentenca favoravel ao réu. Ora, se por todo este periodo de instrucéo
processual o julgador reafirmou a necessidade da medida cautelar, seria até mesmo ilégico o
magistrado decidir pela inocéncia e liberdade do acusado, cabendo até mesmo uma discussao
quanto a uma possivel representacdo contra este julgador por abuso de autoridade. Se as provas
colhidas no inquérito e durante a instrucdo apontavam a inocéncia do acusado, por que manté-

lo preso?

Mauro Fonseca Andrade explica que o precursor, em ambito nacional, do chamado
Juiz das Garantias é o excelente doutrinador Aury Lopes Junior, para quem alega ter uma
macula que atinge a imparcialidade do juiz da fase processual, sempre que atua na fase
investigativa. Para Lopes Junior o juiz da investigacao deveria ter dois papeis apenas: controlar

a legalidade da investigagéo e garantir os direitos fundamentais do investigado®®®:

164 ANDRADE, Mauro Fonseca. Juiz das garantias. 22 ed. Curitiba: Jurua, 2015. p. 15.
165 ANDRADE, Mauro Fonseca. Juiz das garantias. 22 ed. Curitiba: Jurua, 2015. p. 15.
166 ANDRADE, Mauro Fonseca. Juiz das garantias. 22 ed. Curitiba: Jurua, 2015. p. 16.
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Como fundamento para essa proposi¢do, afirmar que “em nenhum momento esse juiz
da fase pré-processual podera ser 0 mesmo que ira instruir e julgar o processo”, pois
“juiz prevento € juiz contaminado”, e “0 juiz que de qualquer modo intervém na
instrucdo preliminar ndo podera atual (instruir e julgar) na fase processual, ao
contrario do modelo em vigor”. Agrega, ainda, o pensamento de que a reversao do
critério da prevencdo se deve ao fato de que o convencimento do juiz se formaria
“pelos diversos pré-julgamentos que realiza no curso da investigagdo preliminar
(como na adocdo de medidas cautelares, busca e apreensdo, autorizacdo para
intervencao telefonica etc.)”. E, para ndo deixar qualquer duvida, arremata: “Essa é a
licdo de mais de 20 anos de jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos” [...]*"

Porém, importante destacar que Mauro Fonseca considera, na verdade, a proposta
do Juiz das Garantias como um ataque & magistratura, afirmando que a tentativa posta por Aury
Lopes Junior acaba por enfraquecer 0s novos magistrados que entram no exercicio de sua
profissdo tentando se desvencilhar da pecha de parcialidade que circunda os juizes em casos de

grandes proporc¢oes.

Contudo, requerendo todas as vénias ao eximio doutrinador, isso ndo se sustenta,
uma vez que este trabalho se colocou disposto e conseguiu apontar que a subjetividade decisoria
do magistrado sofre muito de interferéncia externa e interna da relacéo processual. Assim, ndo
se quer demonizar a atuacdo do magistrado, mas sempre que possivel, apresentar novas
maneiras e medidas processuais para afastar qualquer relacdo emocional entre o julgador e o
caso concreto. A natureza humana e a sua falibilidade exige medidas que transforme o processo
penal e a sentenca ferramentas justas de aplicacdo do Direito Penal como retribuicdo social.

Com isso:

Ja a parcialidade significa um estado subjetivo, emocional, um estado animico do
julgador. A imparcialidade corresponde exatamente a essa posi¢édo de terceiro que o
Estado ocupa no processo, por meio do juiz, atuando como 6rgédo supraordenado as
partes ativa e passiva. Mais do que isso, exige uma posi¢do de terzieta, um estar alheio
aos interesses das partes na causa, ou, na sintese de JACINTO COUTINHO, ndo
significa que ele esta acima das partes, mas que esta para além dos interesses dela'®

Partindo deste principio, Aury Lopes Junior doutrina que toda essa imparcialidade
e estes conceitos subjetivos e emocionais, acabam caindo por terra quando se atribui poderes
instrutérios ao magistrado, sendo que, segundo o autor, a gestdo ou iniciativa probatdria é
caracteristica essencial do principio inquisitivo, podendo fundar um sistema inquisitério. E,
tendo em vista esta proximidade do julgador do inquérito policial e da investigacdo, ha, de fato,
um prejuizo a parte investigada, uma vez que o juiz passa a ser um dos atores do processo penal,
deixando de ser um espectador, destruindo a dialética do processo penal, o contraditorio, a
igualdade de tratamento e oportunidades e a propria imparcialidade, havendo que se fala em

167 ANDRADE, Mauro Fonseca. Juiz das garantias. 22 ed. Curitiba: Jurua, 2015. p. 20.
1688 JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal. 15° ed. Sdo Paulo, 2018. p. 62.
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duas fungdes distintas exercidas pelo juiz no processo penal: investigatoria exercida na

investigacdo preliminar e poderes instrutorios, exercidos no processo®®,

Destarte, partindo do principio de que em ambas essas fases do processo penal a
atuacdo do magistrado € diferente, haverd, inevitavelmente, uma violacdo a imparcialidade do
magistrado e afronta a0 modelo acusatério que se funda todo o processo. Ora, se em um
momento do processo — investigacdo — o juiz tem todo o poder de angariar provas capazes de
condenar o réu, 0 mesmo estd agindo como acusador, colocando tanto o Poder Executivo
(Policias Civis e Federais, bem como Ministério Publico) quanto o Poder Judiciario contra o

cidaddo investigado, ficando impossivel a realizacdo de qualquer defesa.

Se o0 julgador deve ter um papel imparcial em sua conduta, ndo se pode falar do juiz
como ator no processo, mas como espectador, que esta ali para garantias individuais do cidaddo
e ndo para auxilio das forcas estatais na persecucdo probatoria, esta cabe ao Ministério Publico

e as forcas policiais.

Por isso, novamente pedindo vénias as opinides diversas, ndo se trata de um ataque
a magistratura, mas uma tentativa de democratizacéo efetiva do processo, pois nenhum cidadéo,
por mais abastado que seja, tem capacidade de combater a forg¢a conjunta de dois poderes do
Estado, ficando ele a mercé de uma soberania absoluta de um sistema inquisitério. Isto é tdo
verdade que, no momento atual brasileiro, ndo é mais o Ministério Publico que deve provar a

culpa do acusado, mas o0 acusado deve provar ao juiz sua inocéncia.

Neste sentido:

A imparcialidade do juiz fica evidentemente comprometida quando estamos diante de
um juiz-instrutor (poderes investigatorios) ou quando lhe atribuimos poderes de
gestdo/iniciativa probatéria. E um contraste que se estabelece entre a posi¢do
totalmente ativa e atuante do instrutor contrastando com a inércia que caracteriza o

julgador. Um € sindnimo de atividade, e o outro, de inércia*™.
Exemplo desta participacdo e poder absoluto do magistrado (dentre outros como
art. 310 e 312, ambos do CPP) é o art. 156 do Cddigo de Processo Penal. Nele, o legislador
entendeu ser permitido ao magistrado, de oficio, ordenar, mesmo antes de iniciada a acao penal,

a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes.

Mencionado dispositivo € a prova de que ha um desequilibrio na relacéo processual

entre o0 acusador e 0 acusado, uma vez que, de oficio, 0 magistrado que, em teoria deveria estar

169 JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal. 15° ed. Sdo Paulo, 2018. p. 63.
170 JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal. 15° ed. Sdo Paulo, 2018. p. 64.
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afastado da relacdo processual, pode requerer a producdo de prova que achar pertinente, antes

mesmo de iniciado a agéo penal.

Em um processo ideal de sistema acusatorio, existiria uma nitida garantia
processual ao réu caso o magistrado estivesse apartado da funcdo acusatoria, se atendo,
somente, a aplicacdo da norma, quando ja terminado toda a instrucdo processual. Contudo, ndo
€ isso que acontece na realidade do processo penal, sendo inegével a atuagdo positiva do Estado

por parte tanto do Ministério Publico quanto do juiz na persecucdo probatoria.

Neste contexto, explica Aury Lopes que, o art. 156 do Cédigo de Processo Penal
funda um sistema inquisitorio, representando uma quebra de igualdade, contraditério e da
prépria estrutura dialética do processo, fulminando a principal garantia da jurisdicdo, qual seja,
a imparcialidade do julgador; a sustentabilidade da imparcialidade do julgador acaba se
comprometendo decorrente de uma discricionariedade estipulada pelo legislador, permitindo o

magistrado colher a prova que achar pertinente, de oficio®’t,

Assim, é nitida a violagdo da paridade de armas, uma vez que — como defendido
anteriormente — a atuacdo positiva do julgador diante do fato narrado pelo 6rgéo acusador,
acaba por desequilibrar a relacdo processual em decorréncia da forca estatal. De nada adiantaria
a aplicacdo de todos os principios norteadores do Direito Penal do Equilibrio, se a génese
processual esta enviesada de desequilibrio entre acusacao e defesa:

Pronto, consagram o juiz-instrutor-inquisidor, com poderes para, na fase de
investigacao preliminar, colher de oficio a prova que bem entender, para depois, no
processo, decidir a partir de seus préprios atos. Decide primeiro, a partir da prova que
ele constroi, e depois, no golpe de cena que se transforma o processo, formaliza essa
decisdo*"2.

N&o obstante a questdo pratica do préprio Cddigo Penal, Aury Lopes analisa a

jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), especialmente nos casos
Piersack, de 1982 e De Cuber, de 1984, consagrando o entendimento que o juiz com poderes
investigatdrios é incompativel com a funcdo de julgador; se o magistrado langou mao de seu
poder investigatorio na fase pré-processual, ndo lhe € licito ser o julgador na fase processual,
uma vez que ha flagrante contaminacao resultante dos juizos pré estabelecidos, que conduzem

a falta de imparcialidade subjetiva e objetival’.

171 JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal. 15° ed. Sdo Paulo, 2018. p. 64.

172 JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal. 15° ed. Sdo Paulo, 2018. p. 65.

113 “Desde o caso Piersack, de 1982, entende-se que a subjetiva alude a convicgdo pessoal do juiz concreto, que
conhece de um determinado assunto e, desse modo, a sua falta de “pré-juizos”. Ja a imparcialidade objetiva diz
respeito a se tal juiz se encontra em uma situacdo dotada de garantias bastantes para dissipar qualquer divida
razodvel acerca de sua imparcialidade. Em ambos os casos, a parcialidade cria a desconfianca e a incerteza na
comunidade e nas suas instituicdes. Nao basta estar subjetivamente protegido; é importante que se encontre em
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Neste sentido, fazendo um elo com o primeiro capitulo deste trabalho, os cidaddos
que legitimaram o poder julgador ao Estado o fizeram com a expectativa de uma observancia
dos preceitos principiologicos da aplicacdo de um direito democratico, sendo que a Constituicdo
Federal de 1988 positivou valores e principios que seguem neste sentido, garantindo um amplo
acesso a defesa e a funcionalidade das instituicdes democréticas. Contudo, quando se observa
que estas mesmas instituicbes que deveriam servir e proteger o cidaddo, utiliza-se de seu
poderio completo para desequilibrando a balanca da justica, algo ndo esta certo. N&o € porque
a lei permite por meio de um dispositivo legal que se pode considerar a conduta como moral ou

ético, ainda mais quando se fala em uma atuagdo méxima do Estado.

O que se busca deixar claro, e que ja foi explicado por doutrinadores citados e
transcritos neste trabalho, é que o atual Codigo de Processo Penal foi escrito sob os auspicios
de um estado totalitario, e muito de seus artigos ainda flertam com essa esséncia inquisitorial
do Estado Novo de Getulio Vargas, sendo que estas redac@es que ai estdo ndo seriam aceitas
pelos principios Constitucionais da Lei Maior de 1988, haja vista tudo que foi disposto no

capitulo anterior.

Voltando ao topico principal, como demonstracdo empirica de uma parcialidade do
julgador, no julgamento do Habeas Corpus n° 94641/BA, os entdo Ministros do Supremo
Tribunal Federal Joaquim Barbosa e Cezar Peluso, divergindo do voto da Ministra Relatora,
entendendo pela nulidade grave quando o juiz que, durante dias, intimou varias testemunhas,
colheu depoimentos, fez um breve relatério e enviou para o Ministério Publico, presidiu toda a

instrucéo e proferiu sentenca, atuando em verdade como autoridade policial®’.

Ora no caso apresentado, o paciente havia sido condenado por atentado violento ao
pudor contra a sua filha, sendo que a denuncia se baseou em procedimento de averiguagdo de
paternidade e que, mesmo apos a negativa dos supostos pais relativamente a paternidade do
paciente em relacdo a vitima, o juiz prosseguiu com o procedimento; colheu provas e apresentou
relatorio com determinacéo de encaminhamento do procedimento para o Ministério Publico e,
0 mesmo juiz, baseado nos fatos por ele apurados, recebeu a dendncia e decretou a priséo

preventiva do paciente.

uma situagdo juridica objetivamente imparcial (¢ a visibilidade)” JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal.
15° ed. Séo Paulo, 2018. p. 65.

174 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC 94.641/ BA. Segunda turma. Paciente: Osmar Vieira
Barbosa. Coator: Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Joaquim Barbosa. Brasilia, 11 de novembro de
2008. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%2894641%2ENUME%2E+OU+94641
%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/ybborjay. Acesso em: 17 de setembro de 2018.
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Pois bem, na deciséo que prevaleceu por uma interpretagdo hermenéutica acertada
dos votos vencedores, interpretou-se que 0 magistrado que atuou na acdo de paternidade e
continuou com a persecucao probatdria, agiu como autoridade policial, motivo pelo qual o art.
252 veda o exercicio da jurisdicdo no processo por parte desta mesma autoridade judicial.

Destaca-se o0 voto do Ministro Cesar Peluso:

Abstraidos os demais fundamentos do pedido, estou em que se patenteia, no caso,
quebra da chamada imparcialidade objetiva, de que deve, como clausula elementar
do principio constitucional do justo processo da lei (due process of law), revestir-se,
na situacdo de cada causa, 0 magistrado competente para decidi-la. E, por implicar
nulidade absoluta, o vicio processual, que é grave, pode pronunciado, até de oficio, a
qualquer tempo, prescindindo, sobre a questdo, de juizo anterior dos 6rgéos
jurisdicionais que antecederam a esta Corte no julgamento do caso, donde ndo haver
espaco para cogitar-se de supressdo de instancias’.

Indo além, adentrando no carater subjetivo decisorio do magistrado, o Ministro
explica que:

N&o me parece, data venia, seja esta a leitura mais acertada, sobretudo perante 0s
principios e as regras constitucionais que devem iluminar, segundo as incontroversas
circunstancias histéricas do caso, em que o juiz, ao conduzir e julgar a agdo penal, ndo
conseguiu — nem poderia fazé-lo, dada a natural limitagho do mecanismo de
autocontrole sobre motivacfes psiquicas subterrdneas — despir-se da irreprimivel
influéncia das impressfes pessoais gravadas j& na instrugdo suméria do procedimento
de investigacéo de paternidade®’.

Destarte, no caso em espeque se demonstrou que o magistrado julgador de uma
relacdo processual civel (reconhecimento de paternidade) ndo pode ser o magistrado julgador
da relagdo processual penal (atentado violento ao pudor) pois o “pré-juizo” feito pelo julgador
na relacdo meramente civilista, foi o suficiente para a Suprema Corte decretar, por analogia, a
Obice do art. 252, incisos | e 11, do Cddigo de Processo Penal, entendendo que o julgador agiu

como autoridade policial.

Neste sentido, se em um caso onde a autoridade judicial foi impedida de exercer a
sua jurisdicdo penal porque ja havia exercido sua jurisdicdo civil sobre 0 mesmo caso, nao ha
qualquer duvida que este entendimento deve ser aplicado para a relacdo penal onde o julgador

atua tanto no inquérito penal quanto na eventual acdo penal:

Em definitivo, pensamos que a prevencdo deve ser uma causa de exclusdo da
competéncia. O juiz-instrutor é prevento e como tal ndo pode julgar. Sua
imparcialidade estd comprometida ndo so pela atividade de reunir o material ou estar
em contato com as fontes de investigacdo, mas pelos diversos prejulgamentos que

175 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC 94.641/ BA. Segunda turma. Paciente: Osmar Vieira
Barbosa. Coator: Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Joaquim Barbosa. Brasilia, 11 de novembro de
2008. Disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&doclD=579556. Acesso em:
17 de setembro de 2018.

176 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC 94.641/ BA. Segunda turma. Paciente: Osmar Vieira
Barbosa. Coator: Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Joaquim Barbosa. Brasilia, 11 de novembro de
2008. Disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=579556. Acesso em:
17 de setembro de 2018.
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realiza no curso a investigacao preliminar (como na adocdo de medidas cautelares,
busca e apreenséo, autorizagdo para intervencéo telefonica etc.)*””. (Grifos do autor)

Por isso, este trabalho, observando tudo que fora dito até 0 momento, entende que
seja 0 mais sensato e justo a aplicacdo de uma justica funcionante e equilibrada, se houvesse
dentro do ordenamento juridico patrio o regramento de que é necessaria uma ampla analise do
processo penal em sua génesis. PropBe-se uma atuacao conjunta de diferentes magistrados, e,
para que ndo haja mitigacdo dos poderes de investigacdo do magistrado, bem como sua
capacidade interpretativa, seria pertinente a separacdo do julgador no inquérito penal e da acéo
penal.

Por fim, destaca-se que por mais que as prisGes preventivas sejam um mal
necessario, a sua utilizacao e suas justificativas trariam uma maior seguranca juridica quando
duas mentes diferentes e afastadas umas das outras, atestassem sua justeza para a sociedade.
Talvez estes critérios discricionarios e subjetivos criticados ao longo do trabalho, seriam menos
atacados e criticados quando se esta a falar de uma atuacdo conjunta de juizes diferentes que

observam o processo de olhos distintos.

7JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal. 15° ed. Sdo Paulo, 2018. p. 69.
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CONCLUSAO

Partindo do critério académico de importancia escolar do presente trabalho, esta
monografia traz ao leitor a necessidade de uma observacéo critica e minuciosa da atuacdo do
Poder Judiciario, requerendo uma analise objetiva dos critérios que fazem do julgador o ente
legitimo do Estado para a aplicacdo legislativa, bem como uma analise subjetiva da amplitude

discricionaria do Estado-Juiz.

A fomentacdo académica do didlogo é uma maneira para se chegar a conclusdes
objetivamente validas, sendo que a primeira preocupacao deste trabalho ndo é afirmar como
verdade absoluta sobre todos os pontos aqui apresentados, mas incentivar a discusséo, levada a

bom termo, conduzindo a uma concluséo a ser admitida por todos.

O debate — em uma concep¢do moderna — ndo é o ponto nevralgico desta
apresentacdo, uma vez que debater, segundo Chaim Perelman, exige que cada interlocutor traga
argumentos favoraveis a sua tese, se preocupando apenas com a derrota de seu oponente,

excluindo argumentos que lhe sdo desfavoraveis'’®,

Portanto, afasta-se o debate e se posiciona positivamente ao didlogo, para que se
chegue a uma conclusdo produtiva e resolutdria para a discricionariedade do magistrado na

decretacédo da prisao preventiva.

Dito isso, € necessario observar que, diante de construcédo e aceitacao de uma teoria
do Estado, o Poder Judiciario é legitimado pelos proprios cidaddos de uma determinada nagéo
para a prolacdo de sentencas condenatdrias. Neste sentido, se estabeleceu que as trés faces de
atuacdo do Estado (social, juridica e politica), bem como a atuacdo positiva ou negativa em
cada uma destas trés facetas é o que garante o funcionamento e a perpetuacdo do ente estatal.

Contudo, dentro desta concepcdo, é o Poder Judiciario que avoca a interpretacédo e
aplicacdo da lei e da norma, se tornando mais que essencial para a perpetuacao da consciéncia

estatal.

A legitimacdo do Estado-julgador € inerente a prépria natureza belicosa do ser
humano, sendo que diante de uma estruturacdo social desbalanceada, a aplicacdo legal estaria
prejudicada se ndo fosse a presenca do Ente Maior, tendo em vista que o desequilibrio entre

forcas sociais, pesariam a balanca aplicacédo judicial aos mais poderosos.

178 pPERELMAN, Chaim e Lucie Olbrechts-Tyteca. Tratado da argumentacao: a nova retdrica. 22 ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes. p. 42.
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E por isto que dentro de um contexto legitimo de atuacdo do Poder Judiciario
aplicado pelo Estado, o préprio cidad&o legitima a atuacdo do magistrado quando da aplicacéo

da lei, uma vez que é necessario o ajuste equilibrado de uma aplicacdo penal justa.

Contudo, ap0ds a apresentacdo de uma necessidade de existéncia de um poder
superior legitimo de aplicacdo da lei, se questiona, em verdade, a evolucao historica do poder
decisério do juiz, remetendo o leitor ao periodo romano que exerce ainda enorme influéncia na

criacdo do Direito Brasileiro, bem como de sua atuacao.

Demonstrou-se a ligacdo estreita entre os poderes judiciarios romanos com o da
atualidade, demonstrando que a atuacdo do magistrado ndo estava e, ainda ndo esta
desvinculado de influéncia externa ao processo penal. Além disso, demonstrou-se a capacidade
e 0 poder decisorio do juiz romano, fazendo um elo com a atuacdo do magistrado brasileiro
atual, demonstrando que a discricionariedade de ambos €, ainda, ampla, sedo que o controle
desta subjetividade tanto em Roma como no Brasil atual é feita pelos proprios juizes, tornando
ainda mais dificil um questionamento efetivo da relagdo lei e aplicacéo legal.

De outra sorte, em uma tentativa de demonstrar uma das muitas importancias deste
trabalho, foi feito uma comparacdo pertinente a um contexto penal atual, conduzindo o leito a
se questionar quanto: garantir todos os principios do processo penal integral ou aplicar aqueles
que atuam contra a soberania do Estado o tratamento de inimigo, aniquilando sua condicao de
cidaddo, aplicando-lhe o tratamento méaximo do Direito Penal?

A tentativa é comparar o combate a corrupcdo feita no Brasil com o combate ao
terror que as na¢cdes americanas e europeias vém pondo em pratica desde o inicio do século
XXI, se tratando de uma verdadeira guerra, exigindo que, para se obtenha a vitoria total, se
releve certos preceitos juridicos garantista de um estado democratico de direito, e que se aplique
a aniquilacdo de seu inimigo por meio positivados. Assim, uma das principais questdes desta

monografia ndo é a legitimidade da lei, mas sua justeza diante de um caso concreto.

Por isso, a subjetividade decisoria do magistrado apresentou uma pesada discusséo,
ndo quanto a legalidade (ndo se questiona o poder legitimado do legislador para a elaboracéo
legislativa e a legitimidade do juiz para a aplicacdo da lei, sendo que estes ja estdo devidamente
justificados no primeiro capitulo deste trabalho), mas sim quanto a moralidade e o limite de

uma norma subjetiva capaz de afetar a liberdade individual de um cidadéo.

Neste sentido, dentro deste conceito moral se questionou certas medidas restritivas

de liberdade, quando em curso o inquérito penal ou a acdo penal, com enfoque primordial nas
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prisdes preventivas. E, sobre este aspecto, estribado nos ensinamentos do Ministro do Superior
Tribunal de Justiga, Ministro Rogerio Schietti Cruz, bem como nos ensinamentos dos classicos
do Direito Penal, a prisdo preventiva se mostrou um mal necessario, mas que apresenta sérios

problemas interpretativos quanto a sua decretacao.

Repita-se, a legitimacdo para decretar estas mediadas estdo expressas na lei penal,
elaborada e promulgada pelos poderes competentes, aceitas pela sociedade por um trabalho
axioldgico dos poderes estatais, mas sua aplicacdo baseada na subjetividade do magistrado deve
ser questionada quando tais medidas apresentam motivos e consequéncias irretroativas ao

cidadao alvo.

Assim, focando-se primordialmente na subjetividade discricionaria do magistrado
que lastreia a decretacdo deste tipo de medida restritiva, com fundamentacgéo quase que infinita,
a tentativa € se estabelecer critérios menos subjetivos ou interpretativos que, talvez, restringiria

0 cometimento de ilegalidades ou abusos.

Como prova desta necessidade, apresentou-se as principais justificativas dos
magistrados para a decretacdo das medidas restritivas — (I) a gravidade ou magnitude da
infracdo; (Il) assegurar a credibilidade da justica e das instituicGes; (Ill) satisfacdo do
sentimento de justica da sociedade; (I\V) em razdo do clamor publico gerado pelo crime; (V)
pra dar seguranca ao investigado ou réu. (VI) para servir de exemplo a outros possiveis
criminosos; (VII) como resposta eficaz e pronta a conduta do réu —, demonstrando que a
discricionariedade do magistrado pode ser de fato contaminada por influenciadores externos ao

processo, 0 que por si so seria suficiente para macular o processo penal.

Diante desta problematica, buscou-se uma solucdo para o problema, via uma
atuacdo do Poder Judiciario visando um Direito Penal do Equilibrio, que se encontraria entre
uma visdo maxima e minima do Direito Penal, trazida com espeque em 11 principios

garantidores da relacdo processual justa.

As aplicacOes destes principios estariam vinculados a um entendimento por parte
da sociedade, do legislador e do julgador de que o processo penal ndo pode ficar enraizado em
entendimentos positivados ou em liberdades subjetivas do magistrado, mas em uma linha de

atuacdo definida pelos conceitos e principios que garantam a atuagao justa por parte do Estado.

Assim, o entendimento de cada um dos principios apresentados pelos autores,

complementados por esta monografia, trazem uma concepc¢do equilibrada e imparcial da
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aplicacdo do Direito Penal a cada caso concreto, sendo que estes principios ndo sdo de aplicacdo

automatica, mas de atencéo equilibrada ao caso concreto.

Ademais, como solucdo pratica a um Direito Penal do Equilibrio, apresentou-se o
conceito de juiz das garantias, que ndo permitiria que o magistrado que atuou no inquérito
processual, seja 0 mesmo a sentenciar, ampliando os atores do processo, trazendo, inclusive,

mais legitimidade e seguranca juridica para as decisdes proferidas em sede de investigacéo.

Como demonstrado pelos precedentes do Supremo Tribunal Federal, a tentativa é
afastar a atuacdo total por parte do Estado, com a utilizacdo, tanto dos poderes executivos,
quanto os poderes do judiciario, na investigacdo e na agdo, dificultando o proprio direito de
defesa, transformando a atuacdo Estatal em uma funcao inconstitucional, mas que acaba sendo

legitimada pela positivacdo da norma em lei processual especifica.

Concluindo, reafirma-se que a solucdo para este problema ndo é objetiva, mas
necessita de uma atuacdo positiva da academia para uma tentativa valida de solucionar a
problematica, sendo que a realizacdo desta monografia esta intimamente ligada a uma tentativa
de levantar o didlogo dentro do seio académico, buscando outras medias para solucionar a

contenda.
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