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Nos idos de 1835, em A menina dos olhos de ouro, Honoré de Balzac,

ao descrever as “fisionomias parisienses” e os profissionais que circulavam na Cidade Luz no
século XIX, dentre os quais os magistrados, assim discorre: "Ninguém sabe onde esses homens
deixam seu coragdao — posto que o tenham —, mas, sem duvida, depositam-no toda manha em
algum lugar, antes de mergulhar nos problemas que angustiam as familias”.

Ressalvadas as louvaveis excecoes de juizes e juizas que honram a toga, a assertiva parece
aplicavel a alguns julgadores da area criminal, insensiveis a responsabilidade do cargo e ao fato
de que a simples posicao de réu em uma acusacao criminal ja transforma, por completo, a vida
de um ser humano. O que dird a de encarcerado em um sistema criminal que vive, segundo o
Supremo Tribunal Federal, um estado de coisas inconstitucional.

Na contramao da presuncgao de inocéncia, nao raro imperam decisoes de recebimento de
dentuncias vazias, prisoes preventivas e medidas cautelares decretadas em fundamentos vagos e
genéricos, buscas e apreensoes descabidas, condenacoes sem provas. Os juizes se manifestam
de modo suspeito, dentro e fora dos autos, os réus se deparam, todos os dias, com a inversao do
onus da prova: € desafio do acusado comprovar sua inocéncia. De modo geral, o
encarceramento é a regra, a liberdade excecao.

Exemplo disso pode ser visto nas noticias atuais: ministros do Superior Tribunal de Justica
denunciam que o Tribunal de Justica de Sdo Paulo se recusa a respeitar as simulas daquela
Corte e, praticamente, nao concede os Habeas Corpus[1] impetrados pelas defesas. Nem
mesmo a pandemia e a Resolucao n® 62 do Conselho Nacional de Justica foram capazes de

Pagina 1 05/08/2020

Copyright © 2026 Consultor Juridico



e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

ensejar medidas desencarceradoras: 88% dos HCs motivados pela Covid-19 foram negados pelo
Tribunal paulista[2]. Os remédios heroicos nao tiveram éxito, sequer, no STF, que s6 concedeu
a liberdade em 6% dos HCs apresentados entre margo e maio para julgamento.[3] Enquanto ha
quem veja o Brasil como o pais da impunidade, mais de 700 mil presos se avolumam em
unidades superlotadas, em condigoes insalubres.

A “visao da persecucao penal entranhada na alma da maioria dos operadores juridicos”[4]
corresponde a uma perspectiva utilitarista de processo penal que, de modo geral, é a antitese
da garantista. O que significa isso?

Em sintese, a ideia utilitarista, notadamente a preventiva, acredita que o sistema punitivo é
capaz de evitar novos crimes e vé o processo penal como mero fim para se alcancgar a pena.
Assim, quanto antes tal objetivo for alcancado, melhor para a sociedade, com vistas a alcancar o
bem maior, para o maior nimero de pessoas ou, na logica ressocializadora - a que acredita no
carater correicional da pena - melhor até mesmo para o préprio acusado.

A maxima de que os fins justificam os meios, quando aplicada ao processo penal, transforma
as garantias processuais em pedras que atrapalham o caminho para a condenagdo do réu. Em
sintese, o antigarantismo nao vé problemas em atropelar normas constitucionais e legais, se
preciso for, para atingir a almejada condenacgao criminal, seja por acreditar na punigcao como
forma de vingancga, ou por crer que assim serao prevenidas novas praticas criminosas. Nessa
légica, as regras do jogo - o devido processo legal, a presuncao de inocéncia, o principio da
legalidade, o 6nus da prova da acusacdo - podem ser relativizadas, ou mesmo afastadas. E isso
que justifica um excessivo uso de medidas cautelares, como as prisoes preventivas, por
exemplo.

Ja a perspectiva garantista, concebida por Luigi Ferrajoli, é aquela com resguardo em um
Estado Democrdtico de Direito, que tem a Constituicdo como centro do ordenamento juridico e
que assegura, a todos os individuos, os direitos fundamentais. Ela vé o processo penal como
limitador do poder punitivo e garantidor dos direitos fundamentais do acusado ou investigado.

Por 6bvio, ndo o direito de ser absolvido, mas o de ser julgado por juiz natural, competente e
imparcial, preservada a sua presuncgao de inocéncia, em um processo com paridade de armas
entre a acusacao e a defesa, respeitado o devido processo legal e asseguradas as garantias
fundamentais. Gostem ou nao seus detratores, fato é que o sistema geral do garantismo foi
sancionado, em grande parte, pela Constituicao Federal de 1988, “como por todas as
constituigdes evoluidas”[5], de modo que deveria ser, ao menos em tese, impossivel sustentar-se
um modelo de direito penal e de processo penal no Brasil que nao respeitasse os principios
sobre os quais se funda o seu modelo garantista classico - a legalidade estrita, a materialidade
e a lesividade dos delitos, a responsabilidade pessoal, o contraditorio entre as partes, e a
presuncao de inocéncia”[6].

O processo penal e a Constituicdao Cidada tém, como diz Geraldo Prado, essa “vocagdao comum”:
“o equilibrio no exercicio do Poder e a tutela de direitos e garantias indispensaveis a
consideragao da dignidade do ser humano”[7]. Sdo, pois, indissociaveis.
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Sem qualquer exagero, Norberto Bobbio, ao apresentar Direito e Razdo, de Luigi Ferrajoli,
reconhece a profundidade da “elaboracao de um sistema geral do garantismo” e o identifica
como a “construcao das colunas mestras do Estado de direito, que tem por fundamento e fim a
tutela das liberdades do individuo frente as variadas formas de exercicio arbitrario de poder,
particularmente odioso no direito penal”[8].

Diante de teoria tao densa, soam pobres as criticas formuladas ao garantismo e se avolumam as
deturpagoes tedricas, bem destacadas por Ana Claudia Bastos de Pinho neste mesmo espago[9].
De fato, o proprio autor italiano destaca que, em varias ocasioes, o modelo por ele estruturado
sofre uma “desqualificagao cientifica e politica por parte da cultura juridica, com resultados
indefectivelmente antigarantistas”[10].

No Brasil hd quem critique um “excesso de garantismo”, expressao que, para Ferrajoli, “ndo faz
sentido”, pois ““Garantismo’ nao significa vazio na aplicacao da lei. Consiste em respeitar as
garantias penais e processuais, que sao, muito mais e muito antes que garantias de liberdade,
garantias de verdade”[11]. A incompreensao disso gera efeitos danosos ao nosso sistema de
politica criminal. Enquanto ha quem diga que o garantismo é um obstaculo a responsabilizacao
penal, o direito de defesa é, comumente, solapado em busca de uma suposta “eficiéncia”
processual.

Na realidade, a 16gica de um sistema garantista é a de ser um norte, um horizonte, uma
perspectiva ou um referencial em relacao aos quais o operador do direito deve procurar nunca
se distanciar ou, menos ainda, caminhar em sentido contrario.

Nas palavras de Ferrajoli, ¢ um modelo de cardter utopico. Para ele, o esquema epistemoldgico
apontado em sua obra e o modelo penal garantista “tém o defeito fundamental de corresponder
a um modelo limite, amplamente idealista”[12], mas ressalva que isso nao significa dizer que ele
nao possa ser satisfeito, em maior ou menor grau, ou seja, ainda que parcialmente, a depender
das técnicas legislativas e judiciais aplicadas.

Dai se conclui que a elaboragao de normas definidoras de garantias penais e processuais
penais, e a sua consequente aplicacao pelos juizes, serao decisivas para se “reduzir, do maior
modo possivel, o poder judicial arbitrario”[13] e, portanto, alcancar-se o modelo garantista[14].
Quanto maior for a implementacao desse modelo pelo sistema penal, maior serd a efetivagao
dos direitos fundamentais.

Nao ha qualquer tom pejorativo no cardter utopico do garantismo. Ele assim o é em razao da
dificuldade de sua implementacao, considerando-se o fato de que a teoria depende da atividade
jurisdicional e, como afirma Ferrajoli, sabe-se bem que “o juiz nao é uma maquina automatica
na qual por cima se introduzem os fatos e por baixo se retiram as sentencas, ainda que com a
ajuda de um empurrao, quando os fatos nao se adaptarem perfeitamente a ela”[15].

O cerne é que todo modelo penal deveria ser, ou buscar ser, garantista. Sabemos que nem
sempre assim o é, mas, como diz Eduardo Galeano em suas Palavras Andantes [16], a utopia
serve, justamente, para que nao se deixe de caminhar:
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Ventana sobre la utopia. Ella esta en el horizonte — dice Fernando Birri —. Me acerco dos
pasos, ella se aleja dos pasos. Camino diez pasos y el horizonte se corre diez pasos mas alla. Por
mucho que yo camine, nunca la alcanzaré. ;Para qué sirve la utopia? Para eso sirve: para
caminari17].

Quem batalha nas trincheiras da Justica criminal sabe que, de modo geral, o modelo garantista
passa ao largo dos autos processuais, dos despachos com os magistrados e dos julgamentos
virtuais.

Os juizes, desembargadores e ministros que respeitam as garantias penais e processuais
correm risco de linchamento popular - a exemplo das manifestacdes contrarias as decisdes
proferidas pelo STF - de execracao na midia ou nas redes sociais.

Este é o caso do Juiz de Direito Pierre Souto Maior Coutinho de Amorim, que, no dia 28 de
julho, nao parece ter depositado seu coracao na mesa de cabeceira, antes de realizar dez
audiéncias de custddia na Comarca de Caruaru-PE. Sensivel as responsabilidades do cargo, o
magistrado analisou determinada prisao em flagrante por alegado trafico de drogas e
identificou uma série de equivocos na atuacao policial. Decidiu, pois, pelo relaxamento da
prisao do acusado, eis que ausentes os requisitos legais para sua manutencao. Via de
consequéncia, determinou a devolugao dos pertences apreendidos no momento da detengao e,
ao invés de escrever “menos o entorpecente”, por deslize ou correcao automatica fez constar
“mesmo o entorpecente”[18]. O manifesto erro de digitacao, nao observado pelas partes,
tampouco objeto de recurso, foi suficiente para que ele fosse enxovalhado em rede nacional.

O episodio, lamentavel, diz muito sobre a pressao aos juizes que se dispdéem a fazer o basico em
um processo penal: respeitar a lei, a Constituicao Federal e os direitos dos acusados. Ainda que
o cerne da critica tenha recaido sobre o engano em torno do comando relacionado a droga (e
nao a concessao de liberdade), é facil supor que nao haveria repercussao semelhante, acaso o
desacerto tivesse ocorrido em decisao encarceradora.

Em terras brasilis, o garantismo de Ferrajoli parece, de fato, cada vez mais utépico... mas, o
gue nos move, é a esperancga de um dia o alcancar.
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