e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

Direito Penal deve evitar que garantismo
traga impunidade

04/01/2009

Relembre-se que se identifica atualmente entre os penalistas aqueles que tém certa tendéncia
para defender um endurecimento da legislacao penal, tornando mais severa a cominacao das
penas e os regimes de cumprimento

destas, exigindo a extincao de certos beneficios processuais. Estes se identificam com o
chamado Movimento de Lei e Ordem, donde se ramifica, por exemplo, o direito penal do inimigo
[1]. Sao também taxados de punitivistas. Defendem que o Direito Penal deve ser a prima ratio,
ou seja, a solugao primordial para a maioria dos problemas da sociedade, e ainda, que as
garantias do individuo sujeito a persecucao penal devem ser as minimas possiveis com vistas a
preservar a preponderancia do Estado em face dos criminosos. No Brasil, ndao identificamos
nenhum jurista de renome que adote predominante e abertamente esta linha de pensamento em
sua forma extremada. Ha alguns com claras tendéncias punitivistas, mas que nao chegam, por
exemplo, a defender abertamente o direito penal do inimigo.

De outro lado, temos os minimalistas[2], propugnadores da idéia de que o Direito Penal deve
ser a ultima ratio, ou seja, somente deve atuar quando as outras disciplinas juridicas se
mostrarem ineficientes para inibir certas condutas, e ainda, exclusivamente naquelas situacoes
onde se identifiquem graves violagoes a bens juridicos.

Essa corrente, apesar de nao se confundir com o garantismo penal, tem forte identidade com
este, pois nela também se sobrelevam as garantias individuais em contraponto ao arbitrio do
Estado em matéria criminal.

Os garantistas, conquanto, entendem que o delinqiente deve ser investigado, processado,
condenado e punido, porém tudo deve ser feito com respeito as mais amplas garantias
inerentes a sua condicao humana e de cidadao. A teoria garantista sustenta-se em dez axiomas
(GRECO, 2007, v. 1, pp. 12-13), quais sejam:

1 — Nulla poena sine crimine (nao ha pena sem crime);

2 — Nullum crimen sine lege (nao ha crime sem lei);

3 — Nulla lex (poenalis) sine necessitate (ndao ha lei penal sem necessidade);
4 — Nulla necessitas sine injuria (ndo ha necessidade sem ofensa);

5 — Nulla injuria sine actione (nao ha ofensa sem agao);

6 — Nulla actio sine culpa (nao ha agao sem culpa);

7 — Nulla culpa sine judicio (ndo hé culpa sem processo);
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8 — Nullum judicium sine accusatione (nao ha processo sem acusagao);
9 — Nulla accusatio sine probatione (nao ha acusagao sem provas);
10 — Nulla probatio sine defensione (ndo ha prova sem defesa).

Dada essa nogao superficialissima, percebe-se que atualmente existem, basicamente, juristas
defensores de um Direito Penal mais atuante e rigoroso, mesmo que isto acarrete a pretericao
de alguns direitos individuais quando houver interesse coletivo exigindo rdpida e exemplar
punicao, enquanto ha outros que se enfileiram na exigéncia de um Direito Repressivo mais
humano, onde haja a efetiva sanc¢ao ao infrator, mas com critérios rigidos de respeito a
dignidade da pessoa humana e que garantam um julgamento justo com ampla garantia dos
direitos individuais, mesmo que estes venham a conflitar com o interesse estatal.

Adicionalmente, deve-se ficar patente que essa discussao nao se limita aos penalistas, mas sim
engaja todos os atores sociais.

Conversando com um amigo ou parente, por exemplo, vocé logo notard para qual lado ele
pende, se para o vértice do punitivismo ou da doutrina garantista, embora muitas vezes tais
interlocutores nem saibam que existem estas construgoes teodricas. Sejam politicos, jornalistas,
trabalhadores bracais ou qualquer outro cidadao, se estiver antenado com os acontecimentos
sempre terd uma opinido pessoal sobre os rumos a serem buscados no tocante a legislacao
penal. Alguns, por exemplo, defendem a pena de morte, prisdao perpétua, reducao de
menoridade penal etc., outros, em front diverso, falam, por exemplo, a favor da liberacao das
drogas, dos “jogos de azar” e da exploracao da prostituicao. Fato é, contudo, que todos os
cidadaos conscientes tém uma opiniao sobre o tema, e que reflete sua tendéncia.

Como ja adiantamos no preambulo, se formos consultar os mais renomados penalistas patrios,
constataremos, até onde é de nosso conhecimento, que praticamente todos sdao simpaticos ao
garantismo, mesmo que alguns se oponham a determinados nuances deste, considerando a sua
doutrina basica. Na mesma direcdo o pensamento dos Ministros do Supremo Tribunal Federal,
nossa Corte Maior. Alids, nao poderia ser diferente, pois o STF, na condicao de guardido da
Constituicao Federal somente poderia assumir uma postura garantista, visto ser esta uma
caracteristica marcante de nossa Carta Magna, bem realgada para deixar clara a transmudagao
de um Estado de Excecao para um Estado Democratico de Direito.

Garantismo e desigualdade social

A visdo que temos de garantismo penal é que nele se insere o anseio de proteger qualquer
cidadao das arbitrariedades estatais. E quem mais precisa dessa protecao é justamente aquele
desprovido de qualquer influéncia econémica, social ou politica que lhe permita defender-se
com suas proprias forcas diante de uma acgao estatal injusta.

Pelo prisma ora delineado, teremos basicamente dois tipos de investigados, réus e condenados:
um sem qualquer poder (seja econémico, politico ou de qualquer outra natureza) e outro que o
possui.
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Dentro do modelo tedrico basico garantista, a ambos deveria ser outorgada a protegao
incondicional aos seus direitos fundamentais enquanto sujeitos da persecucao penal. Dai
Ferrajoli (2006, p. 836) afirmar que:

Podemos, neste ponto, redefinir os direitos fundamentais, em contraposicao a todas as outras
situagoes juridicas, como aqueles direitos cuja garantia é necessaria a satisfazer o valor das
pessoas e a realizar-lhes a igualdade. Diferentemente dos direitos patrimoniais - do direito de
propriedade aos direitos de crédito -, os direitos fundamentais ndo sao negociaveis e dizem
respeito a “todos” em igual medida, como condicoes da identidade de cada um como pessoa
e/ou como cidadédo. E esta sua igualdade e, ao mesmo tempo, este seu nexo com os valores da
pessoa humana que consente em identificar-lhes a soma com a esfera da tolerancia e as suas
violagoes com a esfera do intoleravel. Grifos nossos

Essa protecao, teoricamente, deveria ser garantida independentemente de qualquer outra
variavel personalissima (vinculada especialmente a sujeito determinado). Quer dizer: por essa
linha, o maxime respeito aos direitos fundamentais deveria ser garantido pelo Estado sem que o
sujeito passivo da acao estatal criminal precisasse lancar mao de seus recursos financeiros, sua
influéncia social etc.; pois a partir do momento em que hé a exigéncia da movimentacao dessas
variaveis a igualdade se relativiza, transformando-se em desigualdade.

E isso que ocorre no Brasil. Nao temos receio de errar em afirmar que possuimos uma
legislacdao que admite, em boa parte, uma interpretacao garantista (decorrente da prépria CF),
mesmo que o garantismo seja, em algumas situagoes, encontrado apenas nas entrelinhas da lei.
Para acessar ao efeito pratico dessas “entrelinhas”, contudo, faz-se necessdaria a movimentagao
das variaveis enunciadas, principalmente no sentido de ter uma boa defesa técnica.

Até esse ponto, concordamos que o nivelamento deveria ser por cima; ou seja, nao se pode
negar as pessoas bem posicionadas economico-socialmente o gozo de seus direitos
fundamentais simplesmente porque os pobres e miseraveis tém os seus vilipendiados. Ao
contrario, deve-se brigar para que os primeiros mantenham a fruicdao dos direitos que ja lhe sao
acessiveis e para que os segundos também consigam ter acesso aos mesmos.

O supergarantismo

H4, em nosso pais, alguns fatores preponderantemente peculiares a serem considerados
quando o assunto é impunidade:

a) estrutura judicidria, policial, acusatoria e carcerdaria ineficiente;
b) miserabilidade de relevante parcela da populacgao;

c) grande concentracao de renda e poder nas maos de poucos;

d) legislagao criminal ambigua;

e) permissividade historica em face de alguns delitos.
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Esse fatores devem ser confrontados com o postulado garantista que almeja repelir violagoes a
direitos fundamentais de investigados, réus e condenados.

Primeiramente, é sabido por todos que a policia ndao consegue descortinar grande parte dos
ilicitos penais; o Ministério Publico e o Judiciario nao conseguem exercer com celeridade o
papel processual desejavel para se alcangar justas e tempestivas condenagoes; o sistema
carcerario € um caos, revelando-se as prisdes verdadeiras “escolas do crime”.

Temos, ainda, uma populacao dividida em uma casta de intocdveis, uma classe média (medianos
) que encara, em sua maioria, com hipocrisia os problemas sociais (e que tenta forcosamente
entrar para a categoria dos intocdveis) e uma grande parcela da populagao para qual a negacao
de qualquer direito efetivo é sua realidade, os desafortunados.

Nao se trata aqui de uma versao adaptada ao Direito Penal do antigo discurso marxista da
guerra de classes sociais. Trata-se, com certeza, do espelho de nossa realidade atual,
visualizada somente por quem tem vontade e sensibilidade de enxergar, pois para muitos o
melhor é fingir que nao vé para nao se constranger.

Os intocdveis nao dependem do Estado para quase nada, isto quando eles préprios nao sédo a
manifestacao do Estado (algumas elevadas autoridades dos poderes da Republica), ocasiao em
que a estrutura deste existe para lhes servir. O Direito Penal para tais pessoas € algo que se
resume as paginas policiais dos jornais, onde seus nomes, de seus parentes e amigos
provavelmente nunca serao escritos.

Os medianos, ja conseguindo suprir com recursos proprios a maioria de suas necessidades
béasicas (por exemplo, nas areas de saude, educacgao e lazer), necessitam do Estado
predominantemente para fazer face a sua caréncia na area de seguranca. Visualizam o poder
estatal, contudo, nessa seara, como uma forgca que pode agir somente em sua defesa e nunca
contra si. Dai ser corriqueiro assistirmos esse tipo de pessoas se demonstrarem extremamente
revoltadas, por exemplo, quando sao abordadas pela policia em situagdes comprometedoras
(usando drogas, dirigindo embriagadas, brigando em festas etc.).

Os desafortunados, a seu turno, se inserem no dia-a-dia do crime. Operacao policial na favela,
visita ao parente preso e peripécias do filho delinqiiente, por exemplo, sao rotinas de muitos
dessa classe. O crime é vizinho dos mesmos, quando nao estd dentro de suas proprias casas. O
convite ao ilicito é didrio e insistente.

Ao contexto estrutural (policial, judicial, acusatério e carcerario) e social ilustrados, adicione-se
a legislagao criminal ambigua e a cultura de que “o mundo é dos espertos”. Dai se extrai a
féormula do caos em que vivemos em termos de criminalidade.

Dentro desse contexto surge o que denominamos de supergarantismo.

O garantismo emerge da boa dogmatica e é encontrado no amago da legislagdo, ou no maximo
nas entrelinhas desta, conforme ja evidenciamos anteriormente.

O supergarantismo vai além. Somente os intocdveis conseguem langar mao dele. Aglutina o
conjunto de praticas temerdrias, interna e faticamente legitimadas sob a forma de exercicio das
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amplas prerrogativas de defesa permitidas dentro do Estado Democratico de Direito.
Corporifica-se, por exemplo, no uso dos seguintes expedientes:

a) contratacao de grandes bancas de advocacia, que sao as Unicas capazes de manejar
“recursos especialissimos”, como o0s “embargos auriculares” e “embargos familiares”;

b) manipulacao da midia;
c) perseguicao velada as autoridades publicas responsaveis pela investigacao e processo;
d) patrocinio de lobby para criacao de leis penais mais brandas pertinentes a certos delitos.

Tudo é feito dentro da lei, sob o auspicio da Constituicao Cidadao, segundo dizem os renomados
juristas (alguns dos quais com salarios pagos, oficial ou oficiosamente, pelo intocdvel
interessado no caso concreto).

Este supergarantismo, invencao exclusivamente brasileira, com o qual ferrajoli nunca sequer
sonhou, nossos medianos aspiram um dia ter acesso, enquanto que os desafortunados nao
conseguem nem perceber que o mesmo existe, sendo-lhe negado o direito de pelo menos sonhar
com o mesmo. E ele que estd na raiz da protecdo (atualmente considerada legitima), e
impunidade dos poderosos. Quanto aos medianos, contam estes principalmente com a
deficiéncia estrutural das instituigoes policiais, judicidrias e acusatorias, além das falhas da
legislacao, para escaparem da justa persecucao penal que deveriam se sujeitar, engrossando
assim as estatisticas da impunidade. Os desafortunados, por sua vez, contam apenas com a
deficiéncia estrutural referida para ganharem o titulo de impunes, pois normalmente nao
possuem recursos para custear uma defesa capaz de garimpar, nas frestas da lei, um detalhe
extraordinario que lhes beneficie.

O fator estrutural, contudo, no caso dos desafortunados, em algumas situagoes, ao reverso de
proporcionar impunidade, possibilita a punicao injusta, pois é interesse do poder estatal
(abstratamente considerado) punir alguém, até mesmo para justificar sua relativa inoperancia.
E nesse instante se assiste a dicotomia das duas faces da celeridade processual: a) a primeira,
do processo do poderoso, onde a celeridade estd a mercé da defesa (ela dita o ritmo - trava
quando seu constituinte esta solto, e acelera quando ele esta preso); b) a segunda, do processo
do desafortunado, onde o crime normalmente é de facil elucidacao (geralmente ndao ha
organizacao sofisticada para pratica do delito), a defesa é meramente formal, ndo usando
recursos, incidentes processuais ou qualquer outro instrumento legal de protelacao, tendendo a
condenacao a ser rapida e a execugdo da pena imediata. Nessa segunda hipdétese é que algumas
instituicoes persecutoérias normalmente tentam se apresentar como eficientes no intuito de
mascarar a real inoperancia.

Fundamentos da pena, garantismo penal e realidade brasileira

Nao é concebivel um Direito Penal sem sangdo. A pena, portanto, é o alicerce do Direito
Repressor.
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A pena encontra, diante disso, uma triplice fundamentagao, que da sustentaculo a prépria
existéncia do Direito Penal.

Nesse andar as ligoes de Luiz Flavio Gomes (2007, v.2, pp. 655-658):

A justificagdao do Direito penal (isto é, das penas), ja se disse autorizadamente, € uma questao
que tem merecido a devida atencgao da Filosofia, da Teoria do Estado assim como da Ciéncia do
Direito penal (alids, desde as origens dessa disciplina).

(...)
A pena conta com triplice fundamentacao: politica, psicossocial e ético-individual:

1. Do ponto de vista politico-estatal a pena se justifica porque sem ela o ordenamento juridico
deixaria de ser um ordenamento coativo capaz de reagir com eficacia diante das infragoes.

2. Desde a perspectiva psicossocial a pena é indispensavel porque satisfaz o anseio de justica
da comunidade.

Se o Estado renunciasse a pena, obrigando o prejudicado e a comunidade a aceitar as condutas
criminosas passivamente, dar-se-ia inevitavelmente um retorno a pena privada e a autodefesa
(vinganca privada), proprias de etapas historicas ja superadas.

3. No que se relaciona com o aspecto ético-individual, a pena se justifica porque permite ao
préprio delinqiente, como um ser “moral”, liberar-se (eventualmente) de algum sentimento de
culpa.

O mesmo autor vaticina que (idem, p. 657): “Uma sociedade que quisesse renunciar ao seu
poder penal se autodestruiria”.

Como se vé, um Direito Penal que ndao pune ninguém esta fadado a uma crise existencial.

O fiel modelo garantista (do qual um dos mais notaveis defensores, na doutrina patria, é o
professor Luiz Flavio Gomes, citado nas linhas pretéritas) ndao pretende, portanto, eliminar a
atuacgdo do Direito Penal. Nao é, destarte, um modelo que propugna o abolicionismo penal. Se
buscasse isso, deveria ser sumariamente descartado, considerando o recrudescimento da
criminalidade que impera em nosso meio.

Ademais, no Brasil, na busca de fundamentacao para sua existéncia, e condicionado por um
conjunto variado de fatores (alguns ja referidos nos tépicos anteriores) o Direito Penal, através
de seus operadores estatais tem punido, e punido muito. Tanto isso é verdade que a populagao
carceraria nacional é uma das maiores do mundo. E nem por isso temos assistido uma reducao
nos alarmantes indices de criminalidade.

Essa constatacao possibilita duas leituras diametralmente opostas: a) pelo lado dos punitivistas,
de que a legislacao, ainda permissiva, deve enrijecer no sentido de permitir mecanismos mais
rigorosos de repressao, mesmo que isso implique, inevitavelmente, um avanco do poder estatal
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em face dos direitos individuais dos cidadaos; b) pelo angulo dos garantistas, que a legislagao é
bastante dura, e que o aumento da criminalidade apenas revelou que o seu enrijecimento nao é
eficaz para alcancar o desiderato por todos almejado.

Essas visoes totalmente opostas sao naturais diante das concepcoes conflitantes; ou seja,
atualmente os punitivistas acham que a legislagdao é garantista demais, enquanto que os
garantistas defendem que ela é extremamente punitivista.

Ndo queremos ingressar nessa polémica, pois esse debate da azo a infinddveis argumentos.
Para nos é certo que a legislacao patria possui certos dispositivos com tragos garantistas e
outros com caracteristicas punitivistas; havendo, decerto, preponderancia de uma dessas
caracteristicas no que diz respeito ao todo, mas aqui ndo queremos entrar no mérito dessa
discussao.

Desejamos atacar por outro vértice.

Propomos, como ponto inicial, para averiguarmos se realmente os fundamentos teodricos da
pena tém encontrado ressonancia no nosso sistema repressor, seja observada a imensa
populagao carcerdaria brasileira, visto que esta materializa o efeito pratico da atuagao do nosso
Direito Penal em seu aspecto mais gravoso.

Em uma andlise empirica constatamos que grande parte dos individuos (quase a totalidade) que
compoe essa populacao é de pobres ou miseraveis.

Diante disso, o observador desatento chegara a seguinte conclusdo: no Brasil somente pobre
delinqiie. Claro, se o Direito Penal tem na pena o seu principal instrumento de atuacgao, e se
somente estdao cumprindo penas pessoas predominantemente pobres, é porque somente eles
delinquem.

Esse mesmo observador, no entanto, ao ler, ouvir ou ver o noticiario se depara com diversas
matérias dando conta de corrupcao, crimes financeiros e fraudes diversas; ilicitos estes
imputados a “ilustres” cidadaos que ocupam postos de destaque no setor publico ou privado.

O sujeito, como dito: por sua natureza, desatento; diante disso, passa a nao entender mais nada.

Ora, se tanto pobres quanto ricos delinqiiem, por qual razao a cadeia esta cheia somente de
pobres?

E af que queremos chegar. Sequndo pensamos, a explicacdo estd justamente no fato que, em
nossa patria, somente os poderosos (intocdveis) e os medianos (integrantes da classe média)
conseguem ter acesso a face garantista da legislagdo. Os primeiros, inclusive, conseguem
lancar mao do supergarantismo, modelo exclusivamente nacional.

Essa conclusao, contudo, nao pretende fornecer fundamento para uma cruzada contra todas as
pessoas que possuam algum poder, pois solucao nesse sentido seria uma nefasta manifestacao
da pior face do direito penal do inimigo. Nao é isso. Ela deve servir como uma honesta
radiografia da realidade, que somente ndao vé quem nao quer, ou que nao tenha ainda parado
para observar criticamente, no cotidiano, o funcionamento do nosso modelo persecutério penal.
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Algo, portanto, estd errado no manejo dos mecanismos de atuagao do Direito Repressor vigente
em nosso pais; pois se a sua razao de ser é a sanc¢ao, e se ninguém consegue aplica-las aqueles
que ora denominamos de intocdveis, forgoso reconhecer que temos um Direito Penal que esta
com sua atuacao neutralizada (quase que totalmente anulada) no tocante a punicao de
poderosos. Ha para estes uma espécie de abolicionismo penal fatico.

Nossa indignacao é que, aparentemente, quase ninguém enxerga essa realidade tao evidente.

Talvez isso se explique pelo fato da dogmatica penal interna ser espelhada, em grande parte,
em construcgoes tedricas importadas que nao passaram pelas devidas adaptagoes. Sendo fato
que ha juristas da area, e com grande influéncia nos rumos da politica criminal adotada
internamente, que parecem viver somente em corpo no Brasil, mas que em mente e espirito
vivem em paises de Primeiro Mundo, onde em outros tempos tiveram a oportunidade de buscar
subsidios para suas brilhantes teses que nao conseguem sair do campo da abstracao diante da
realidade nacional.

Fazemos, assim, um apelo para aqueles que tém poder suficiente para influenciar nos rumos do
nosso Direito Penal: considerem que ele tem que pressupor a realidade existente em nosso pais;
pois sera infeliz qualquer tentativa de querer aplicar mecanismos que bem servem ao Primeiro
Mundo, mas que aqui sao indécuos. Nao estamos falando aqui em abandonar a racionalidade da
persecucgao penal, hoje ja bem sedimentada em paises mais desenvolvidos cultural e
economicamente. Estou falando sim, de adotar essa racionalidade, e até mesmo com tragos
evolutivos no ponto de vista de respeito a dignidade da pessoa humana (pressuposto inafastavel
de qualquer modelo respeitdvel de persecucao penal), mas com atengao ao dia-a-dia dos
brasileiros.

Conclusao

Apesar de desacreditarmos que medidas, a curto ou médio prazos, sejam adotadas no sentido
de corrigir as evidentes distorcoes apontadas no presente texto; esperamos que uma semente
de senso critico quanto as peculiaridades ora abordadas seja plantada em alguns leitores. De
fato, ndo da para se esperar muito no sentido de eliminar privilégios faticamente legitimados ha
séculos, em um pais no qual, contemporaneamente, se considera que a restricdo (quase
proibicdo, faticamente falando) do uso de algemas em pessoas legitimamente presas é
prioridade na defesa dos direitos humanos, em detrimento, por exemplo, de se determinar, com
a mesma forca e urgéncia, alguma medida efetiva no sentido de que se adotem providéncias
para ordenacao do sistema carcerario, no qual sao mantidas pessoas (a que tudo indica,
nenhuma “ilustre”) espremidas em masmorras, revezando-se para ter um lugar para deitar no
chao (geralmente repleto de excrementos) na hora de dormir.

Em derradeiro, cabe uma ponderacao: acaso o leitor tenha identificado simetria entre as
colocagoes abstratamente articuladas no presente artigo com determinado(s) fato(s) concreto(s)
de nossa historia recente que lhe inspire indignagao, isso comprovara o acerto de nossa
exposicao.

Referéncias bibliograficas

Pagina 8 04/01/2009

Copyright © 2026 Consultor Juridico




e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

GRECO, Rogério. Curso de direito penal, parte geral, vol. I. 82 ed. rev.,ampl. e atual. - Niterdi :
Impetus, 2007.

GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de; coordenacao de Luiz Flavio Gomes.
Direito penal - parte geral. - Sao Paulo : RT, 2007.

FERRAJOLI, Luigi. Teoria do garantismo penal (obra traduzida), 22 ed. rev. e amp. - Sao Paulo:
RT, 2006.

[1] Sedimentado por Gunter Jakobs.

[2] Defensores do Direito Penal Minimo.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2009-jan-04/direito penal evitar garantismo traga impunidade/

Pagina 9 04/01/2009

Copyright © 2026 Consultor Juridico



