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Entregue o seu caminho ao Senhor;
confie nele, e ele agira.

(Salmos 37:5)

N&o fui eu que ordenei a vocé? Seja forte e corajoso! N&o se apavore nem desanime, pois 0

Senhor, o seu Deus, estara com vocé por onde vocé andar (Josué 1:9)
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RESUMO

A dissertacdo tem por objetivo analisar a participacdo da midia e da Opinido Publica no
Processo Penal, demonstrando de que forma elas repercutem na aplicagdo do Direito. Para tanto,
a partir do método hipotético-dedutivo, foram propostas e analisadas duas premissas iniciais: a
participagdo externa e positiva porque democratiza o processo e ndo interfere na efetivacéo dos
direitos e garantias penais e processuais; ou a participacdo é negativa, porque direciona o juiz
a proferir decisdes ativistas que consolidam modelo de tratamento que suprime direitos e
garantias dos acusados. Para tanto, o estudo foi dividido em trés capitulos: o primeiro,
demonstra a trajetoria do Direito Penal na busca do individuo por seguranca juridica e por uma
aplicacdo mais humanizada da pena, partindo dos antigos aos modernos, com énfase, neste
ultimo momento, as teorias antagbnicas do Garantismo Penal, de Luigi Ferrajoli, e do Direito
Penal do Inimigo, de Ginther Jakobs; o segundo, analisa a consolidacdo de um sistema penal
garantista pela Constituicdo de 1988 e a participacdo do Poder Judiciario na concretizacdo
constitucional, do que decorrem os fenbmenos da Judicializacdo da Politica e do Ativismo
Judicial; e o terceiro, verifica a relacdo entre midia, Opinido Publica e Processo Penal, a fim de
identificar a influéncia que é exercida na atuacao do Judiciario quando diante de crimes com
maior repercussdo. Concluiu-se que 0s meios de comunicacdo de massa disseminam
concepcdes punitivistas na sociedade, por meio da propagacédo do medo e da inseguranca. Nesse
cenario, as noticias de crimes sdo transformadas em espetéaculos e, em tom apelativo, o acusado
é apresentado como culpado, sem qualquer espaco para sua presuncao de inocéncia. O Processo
Penal passa, entdo, a ser concebido como instrumento de preenchimento das expectativas
punitivistas e, quando o juiz se contamina pela vontade incontida de fazer justica, prejudica a
sua imparcialidade e tende a tomar decisdes ativistas que, ao arrepio da lei, suprimem direitos
e garantias e conferem ao acusado tratamento que se assemelha ao que Jakobs propde ao
inimigo. Com a macula do Estado de Direito, tem-se a institucionalizacdo velada de um Direito
Penal do Inimigo.

Palavras-chave: Midia; Opinido Publica; Seguranca Juridica; Garantismo Penal; Direito Penal
do Inimigo.



ABSTRACT

The dissertation aims to analyze the participation of media and Public Opinion in Criminal
Procedure, demonstrating how they affect the application of Law. Therefore, based on the
hypothetical-deductive method, two initial premises were proposed and analyzed: external
participation is positive because it democratizes the process and does not interfere with the
enforcement of criminal and procedural rights and guarantees; or participation is negative,
because it directs the judge to issue activist decisions that consolidate a treatment model that
suppresses the rights and guarantees of the accused. For that, the study was divided into three
chapters: the first demonstrates the trajectory of Criminal Law in individual’s search for legal
security and a more humane application of the penalty, starting from the ancient to the modern,
with emphasis, in this last moment, on the antagonistic theories of Criminal Guaranteeism, by
Luigi Ferrajoli, and Criminal Law of Enemy, by Ginther Jakobs; the second analyzes the
consolidation of a penal system guaranteed by the 1988 Constitution and the participation of
the Judiciary in the constitutional implementation, from which derive the phenomena of
Judicialization of Politics and Judicial Activism; and the third, verifies the relationship between
media, Public Opinion and criminal procedure, in order to identify the influence that is
exercised in performance of the Judiciary when faced with crimes with greater repercussions.
It was concluded that the mass media disseminate punitive conceptions in society, based on the
propagation of fear and insecurity. In this scenario, news of crimes are transformed into
spectacles and, in an appealing tone, the accused is presented as guilty, without any room for
his presumption of innocence. The Criminal Procedure is then conceived as an instrument for
fulfilling punitive expectations and, when the judge is contaminated by the unrestrained desire
to do justice, it undermines his impartiality and tends to make activist decisions that, contrary
to the law, suppress rights. and guarantees and give the accused treatment that is similar to what
Jakobs proposes to the enemy. With the stain of the Rule of Law, there is the veiled
institutionalization of a Criminal Law of Enemy.

Keywords: Media; Public Opinion; Legal Security; Criminal Guaranteeism; Enemy Criminal
Law.
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INTRODUCAO

Nas mais variadas civilizacbes, o crime € um acontecimento caracteristico de uma
conduta desviante. E comportamento reprovavel que provoca desequilibrio na paz social. O
Estado, detentor Unico do poder de punir, elege determinados bens carecedores de tutela
especifica e a eles associa condutas que, se verificadas, sdo cominadas penas.

N&o obstante, o Direito Penal — ramo do Direito encarregado por proibir condutas e
cominar penas — ndo busca tutelar apenas bens juridicos que possuem relevancia para a
sociedade em geral, mas, inclusive, para o préprio ofensor, que tem em jogo, em determinados
casos, a sua prépria liberdade.

Enquanto isso, nos noticiarios, diariamente, crimes e mais crimes. Latrocinio. Tréafico.
Chacina. Corrupc¢do. Feminicidio. Estupro. A conduta desviante, que era para ser excecao,
parece regra. — Onde esta o Direito? A sociedade questiona. Movida pelo medo e acuada pela
inseguranca disseminados pela midia, as pessoas cerram as portas das casas as 18 horas.

A efetividade do sistema é colocada em xeque. N&o deveria o Direito Penal tracar novas
estratégias para 0 combate a criminalidade? Mais crimes? Endurecer as penas? Aprisionar
mais? Sera que ndo existem muitos direitos e garantias para 0s que cometem crimes? Além
disso, também a atuacdo do Judiciario é colocada em questionamento. Por que tantos acusados
sdo postos em liberdade? S&o indagacbes como estas que permeiam 0 senso comum da
coletividade.

A midia, no exercicio de sua funcdo informativa, noticia fatos criminosos de maneira a
direcionar a Opinido Publica a uma projecdo dos desdobramentos que espera acontecer no curso
do processo, que passa a ser o campo de preenchimento das expectativas.

Em um mundo cada vez mais interligado, a capacidade de troca de informacdes alcanca
o Direito Penal e todo seu arcabouco principioldgico, frequentes alvos de debates nos mais
variados meios, 0 que ajuda a sedimentar pontos de vista construidos a partir de lugares comuns,
alheios a uma andlise técnica e juridica do real problema da criminalidade.

O emaranhado das relagdes sociais enseja um encurtamento de distancias que objetiva
sempre encontrar a solugdo mais simples para problemas complexos, ainda que ndo os tenha
por resolvidos definitivamente. A possibilidade de identificacdo dessa situacdo se esconde no

ponto cego, de modo que a visdo se satisfaz com o visivel.
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E desse cenario que o presente estudo se ocupa, de sorte que a dissertacio analisa 0s
desdobramentos da influéncia da midia na formacg&o da Opinido Publica e destas no Processo
Penal, encarado como instrumento juridico de preenchimento de expectativas.

Em verdade, o Direito Penal, em sua acep¢do contemporanea, € produto de longa
trajetoria. Seu desenvolvimento ndo apenas guarda relagdo com a historia da pena, mas se
confunde, sobretudo, com a prépria evolugdo da humanidade, de maneira que, para melhor
compreendé-lo, € imprescindivel analisar como midia e sociedade podem, no contexto atual,
interferir em sua aplicacao.

No Estado Constitucional de Direito brasileiro, fruto do processo de redemocratizacéo,
em que o poder emana do povo, discutir a possibilidade da participacdo da midia e da sociedade
no curso do processo se torna fundamental para o fortalecimento da democracia e para a
reafirmacdo do equilibrio entre os Poderes. Esta participacdo, todavia, demanda especial
cuidado quando se encontram envolvidas questdes de ordem penal, em que a seguranga juridica
do individuo precisa estar assegurada pelo Estado e em face dele.

E que o Brasil, além de ndo possuir uma cultura juridica arraigada, possui populagdo
ideologicamente manipulada e amedrontada pela midia. Disso decorrem posturas sociais
extremas em relacdo os acusados, que podem repercutir em eventual deciséo judicial: seriam
eles detentores de direitos — conquanto possiveis infratores da lei penal — ou ameacas a serem
combatidas a qualquer custo?

Nesse sentido, conferi-los maior ou menor seguranca juridica guarda estreita relacdo
com o modelo de sistema penal adotado em determinado ordenamento juridico, de modo que,
para o desenvolvimento desta pesquisa, foram adotados como parametros os modelos propostos
por Luigi Ferrajoli, em seu Garantismo Penal, e por Gunther Jakobs, em sua teoria do Direito
Penal do Inimigo. Pelo antagonismo que apresentam, a adocdo de determinada perspectiva
pressupde, necessariamente, a rejei¢do da outra.

Embora o garantismo penal represente mais um “dever ser” do que um “ser” — com
sistemas que lhe conferem em graus variaveis —, ndo € possivel extrair desta teoria a
possibilidade de supressao de direitos e garantias constitucionais, de modo que é imprescindivel
resguardar o minimo de seguranca juridica. Esta compreensao colide frontalmente com a teoria
do Direito Penal do Inimigo, que sustenta ser dever do Estado conferir tratamento diferenciado
a aqueles a quem considera inimigos, que, em razdo do perigo abstrato que representam, podem
ter algumas de suas garantias suprimidas.

Considerando esse imbroglio introdutério, foi colocado o seguinte problema de

pesquisa: 0 Garantismo Penal é realmente para todos 0s acusados ou a repercussao midiatica de
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determinados crimes e as pressfes sociais autorizam uma abordagem processual baseada no
Direito Penal do Inimigo?

A dissertacdo intitulada “Midia, Opinido Publica ¢ Seguranc¢a Juridica no Processo
Penal: garantismo para todos ou Direito Penal do Inimigo para alguns?”, elaborada sob
orientacdo do Professor Doutor Henrique Ribeiro Cardoso, é apresentada em conclusdo ao
curso de Mestrado do Programa de Pds-graduacdo em Direito da Universidade Federal de
Sergipe.

A presente pesquisa, com aderéncia a area “Constitucionalizag¢do do Direito” e a linha
de pesquisa “Processo de constitucionalizagdo dos direitos e cidadania: aspectos tedricos e
metodologicos”, tem como objetivo fundamental contribuir em estudos acerca do
Constitucionalismo Penal Contemporaneo, tratando, especificamente, da necessaria seguranca
juridica que deve ser proporcionada por uma aplicacdo indistinta do direito material e
processual penal em casos semelhantes. Para isso, sera analisada como a participagdo da midia
e da sociedade podem — a depender da repercussé@o conferida a determinados crimes — interferir
na concretizacdo de direitos e garantias constitucionais dos acusados.

Para responder ao problema de pesquisa, partiu-se de duas premissas hipotéticas: I) a
participacdo da midia e da sociedade no curso do Processo Penal ndo interfere nos direitos e
garantias dos acusados, mas ajuda a democratizar o processo de interpretacédo e de aplicagéo da
pena, hoje monopolizado pelo Poder Judiciario; e 11) a participacdo da midia e da sociedade no
Processo Penal direciona o juiz a proferir decisdes ativistas que consolidam modelo de
tratamento que suprime direitos e garantias dos acusados.

Como observado, o método adotado para a resolucdo do problema foi o hipotético-
dedutivo. Metodologicamente, foram utilizadas as seguintes obras como principais referenciais
teoricos: “Direito e razdo”, de Luigi Ferrajoli, “Direito penal do inimigo: nogdes ¢ criticas”, de
Gunther Jakobs e Manuel Cancio Melia, “Populismo penal midiatico: caso mensaldo, midia
disruptiva e direito penal critico”, de Luiz Flavio Gomes e Debora de Souza de Almeida; e “O
ponto cego do Direito”, de Rui Cunha Martins. Além destas, utilizou-se de massiva pesquisa
bibliogréfica e analitica das principais obras de autores nacionais e estrangeiros, bem como de
producdes cientificas atualizadas (artigos, dissertacdes, teses, entre outros) a respeito do tema.

Para a resolucdo do problema, o estudo foi desenvolvido ao longo de trés capitulos.

No primeiro capitulo, intitulado “A trajetoria do Direito Penal na busca do individuo
pela seguranca juridica e pela aplicacdo humanizada das penas”, ¢ demonstrada, dos antigos
aos modernos, toda a trajetoria do Direito Penal na busca dos individuos por seguranca juridica

em face dos arbitrios do Estado e, em consequéncia, por uma aplicacdo mais humanizada da
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pena. Representando momento mais atual da trajetdria do Direito Penal, foi dada énfase a teoria
do Garantismo Penal de Luigi Ferrajoli, tratada como modelo ideal, e a teoria do Direito Penal
do Inimigo de Gunther Jakobs, que aproxima o acusado de concepcdes similares aos antigos.

Além de contrapor as duas teorias, a intencdo do primeiro capitulo € evidenciar a
diferenga na aplicacdo da pena ao longo da histdria, de maneira a alertar que o sistema penal
alcangou estagio que ndo comporta tratamento similar ao que era conferido pelos antigos, em
que penas como tortura e mutilacdo, por exemplo, eram permitidas em algumas civilizacdes.

No segundo capitulo, intitulado “O Constitucionalismo Contempordneo e o
Protagonismo do Poder Judiciario”, é examinado o contexto em que foi promulgada a
Constituicdo Federal de 1988, que disciplinou uma série de principios que consolidam a adocéo
de um sistema garantista. Além disso, foi dado enfoque ao protagonismo assumido pelo Poder
Judiciario na interpretacdo e concretizacao constitucional.

Outrossim, a intengdo do presente capitulo é alertar para uma das consequéncias do
referido protagonismo, que é o fendmeno do ativismo judicial, apresentado como propagador
de inseguranca juridica, em razdo da violacédo da imparcialidade do julgador e do proprio Estado
de Direito.

No terceiro e ultimo capitulo, intitulado “Prentincio de uma tragédia anunciada: a midia
e a Opinido Publica no Processo Penal”, sdo analisadas, de forma especifica, a influéncia da
midia na formacdo da Opinido Publica e a interferéncia destas na aplicacdo da pena. Aqui,
também é tratada a seletividade natural do sistema penal, que preconiza um duplo padrdo de
julgamento a individuos estereotipados, e a seletividade que promove um duplo padrdo de
julgamento reverso, aplicado aos crimes cometidos por figuras tradicionalmente privilegiadas.

Neste capitulo final, o Processo Penal é apresentado como instrumento de
preenchimento das expectativas punitivas, em que o juiz que assim também passa a concebé-
lo, prejudica sua imparcialidade e adentra na esfera do ativismo judicial, em nome de uma
vontade incontida de fazer justica.

Em face da contemporaneidade do tema, tem-se por relevante o debate acerca dos
direitos e garantias dos acusados, a fim de compreender se 0 Garantismo Penal é realmente para
todos, de forma indistinta, ou se, diante de determinados crimes que comovem a sociedade, esta
liberada a adogdo da perspectiva prevista na teoria do Direito Penal do Inimigo. Resta
evidenciado, portanto, o cenario de inconteste urgéncia reflexiva e a pesquisa se mostra

relevante ndo apenas do ponto de vista juridico, mas também do social e do filosofico.
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1. A TRAJETORIA DO DIREITO PENAL NA BUSCA DO INDIVIDUO PELA
SEGURANCA JURIDICA E PELA APLICACAO HUMANIZADA DAS PENAS

O Direito Penal, tal como é compreendido na atualidade, é resultado de longa trajetoria
que tem origem nos primordios da humanidade. N&o obstante seja ainda um produto inacabado,
porquanto sujeito a criticas e a conformagdes socioculturais, compreendé-lo em seus momentos
mais remotos implica em reconhecer por quais razées uma aplicacao garantista é mais adequada
a um tratamento humano em sua dignidade.

Com efeito, é correto afirmar que a trajetdria do Direito Penal se confunde com a prépria
trajetoria do individuo em sua busca por maior seguranca juridica, seja para limitar a atuacdo
do Estado, evitando arbitrariedades, seja para impedir a aplicacdo de penas cruéis e degradantes.

Em qualquer caso, a seguranca juridica € o pressuposto de que os direitos e as garantias
previstos no ordenamento constitucional serdo respeitados no &mbito processual, quando da
aplicacdo do Direito pelo juiz, e extraprocessual, que diz respeito ao comportamento da

sociedade e da midia em relagdo aos acusados.

1.1 Os povos primitivos e a vinganga no Direito Penal

A atitude humana capaz de acarretar uma punicéo na esfera penal — por vezes, privando
o individuo da prépria liberdade — € algo que sempre intrigou filésofos, socidlogos e estudiosos
em geral. Vale dizer, nem sempre as penas, enquanto reacdes ao cometimento de ilicitos, foram
aplicadas da forma como concebidas atualmente.

Sem embargos, se, hodiernamente, privar o individuo de liberdade sob o fundamento de
ressocializacdo ja é algo duramente criticado, a crueldade das penas no Direito Penal dos
antigos causariam, se hoje aplicadas, ainda maior repulsa.

Em verdade, a ideia de aplicacdo de uma pena como consequéncia do cometimento de
determinada conduta reprovavel fundou-se em justificativas variadas entre os povos da
humanidade. N&o obstante, vale dizer, sempre se apresentou, em geral, como uma forma de
demonstrar que determinada ac¢éo ndo era — ou néo seria — socialmente tolerada.

Com efeito, conquanto a aplicacdo de punigdes ou de variadas formas de castigos nos
primordios da humanidade ndo configurassem penas no sentido técnico e juridico que
modernamente possuem, constituiram, sem davida, o embrido do ideal de como se apresentam
no sistema atual (NUCCI, 2021).
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De acordo com Zanoni (2010), as penas, no inicio da historia do Direito Penal, eram
caracterizadas por serem cruéis, configurando-se em verdadeira vinganca pela prética de
determinada conduta. Nesse sentido, “o aprisionamento das pessoas, como resultado de
procedimento judiciario, se constitui num avanco, quando o direito punitivo comeca ganhar
foro de ciéncia (...)” (ZANONI, 2010, p. 6).

Em meio a esse cenario, a vinganca, entre os primitivos, configurava repressao que se
justificava por diferentes razdes que variavam em decorréncia do fundamento de legitimidade
de punir. Por conseguinte, costuma-se dividir este Direito Penal em trés fases distintas, a saber:
vinganca divina, vinganca privada e vinganga publica.

Cumpre ressaltar, no entanto, como observa Fadel (2012), que estas fases néo séo
completamente independentes entre si. Isto €, ndo se verifica o término de uma para que a outra
se inicie, mas a divisdo pressupde, tdo somente, que cada fase apresenta “tragos e caracteristicas
proprias, o que as faz possuirem certa identidade” (FADEL, 2012, p. 61).

A primeira das fases desse periodo é a vinganca divina. Nesse ambiente, havia profunda
ligacdo entre 0 homem primitivo e o sobrenatural, de maneira que as condutas eram reprimidas
em razdo de suposta violacdo a alguma divindade.

Na esteira desse entendimento, valiosas as licdes de Menezes:

Fala-se de crime como ofensa a vontade dos deuses quando se tem em vista uma época
primitiva, fora da historia e sem lei, para a qual, em geral, da-se 0 nome de estado de
natureza, onde o principio da autoridade era desconhecido e a relagdo mando
obediéncia era resolvida a base da forca. Como ndo havia nenhuma autoridade terrena
a ser temida e reverenciada, o homem primitivo buscou-a na divindade. Foi 14, na
instdncia do pensamento méagico, mediante o apelo & vontade divina, que nasceu a
primeira forma justificada de exercicio do poder. (MENEZES, 2008, p.101)

Neste diapasdo, na medida em que a lei desses povos tinha origem divina, sua violagdo
configurava ofensa direta aos deuses, razdo por que ao infrator era imperiosa a puni¢cdo como
forma de “desagravar a divindade, bem como para purgar o seu grupo das impurezas trazidas
pelo crime” (MASSON, 2019, p. 58). Por conseguinte, as penas possuiam carater puramente
expiatdrio, no sentido de imposi¢édo de peniténcia ou de castigo.

Com efeito, havia nitida relacdo entre o sobrenatural e os fendbmenos da natureza — a
exemplo das chuvas e dos trovdes — e, a vista disso, a aplicacdo da pena consistia, em regra, na
expulsdo do infrator da comunidade, mediante a crenca de que assim seria possivel libertar o
cla da ira divina (NUCCI, 2021).

Ainda com relacdo a fase da vinganca divina, Menezes (2008) destaca o surgimento de

dois mecanismos que representam o primeiro sistema penal da humanidade: o totem e o tabu.
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Assim, o totem era representado, visualmente, por um animal ou, mais raramente, por um
vegetal ou um fendmeno da natureza que consistia, em verdade, em um antepassado comum do
cld. Em sua relacdo, o totem ofereceria protecdo ao grupo ou a retiraria, caso sua vontade,
manifestada pelo tabu, ndo fosse observada. Dessa forma, a aplicacdo da punicdo ocorria pela
violagéo ao tabu.

Na fase da vinganca privada, por sua vez, havia forte relagdo entre 0 homem primitivo
e a comunidade em que estava inserido, de forma que a infracdo constituia ndo apenas ofensa
direta a vitima, mas, especialmente, ao préprio grupo, conforme observa Masson (2009).

Destarte, em lugar de os homens estarem ligados pela mistica e pela magia, passa a
prevalecer o vinculo sanguineo com a reunido daqueles que possuiam a mesma descendéncia
(NUCKCI, 2021). Prevalecia, nesse cenario, o ideal de “justica com as proprias maos” imposta
pela lei do mais forte, que resultou em inUmeras guerras entre os diversos grupos (MASSON,
2019).

Além do forte vinculo sanguineo, da organizacdo dos homens em clas, algumas
consequéncias eram advindas. Com efeito, a ofensa a um membro do grupo, era imposta uma
resposta solidaria do clé e o infrator passava a ser portador de uma culpabilidade coletiva. Disso
decorria o dever coletivo de vinganca do proprio cld, em uma verdadeira declaracdo de guerra
contra o infrator, considerado inimigo (MENEZES, 2008).

Observa-se, entdo, que a ofensa era reprimida por meio da vinganga — por vezes,

desproporcional — de um grupo em face do agressor. A esse respeito, Fadel ressalta que:

Nos primordios da civilizagdo ndo havia qualquer espécie de administragdo pertinente
a Justica. Caso alguém ofendesse um seu semelhante, nem sempre o revide guardava
razdo de intensidade a agressdo sofrida. Em muitas ocasiBes sequer era dirigido ao
agressor, mas sim a membros de sua familia ou tribo, gerando, néo raro, resposta mais
hostil. [...] N&o havia senso de justica. [...] O contra-ataque por vezes acabava por
alcancar pessoas relacionadas ao ofensor, enfraquecendo familias e grupos, dizimando
tribos inteiras. (FADEL, 2012, p. 61)

E dizer, a lei do mais forte submetia 0 homem primitivo a um ambiente de profunda
inseguranca, porquanto, ndo raras vezes, a repressdo ultrapassava a propria pessoa do ofensor.
Dessa maneira, tornou-se imperiosa a busca pela imposicdo de eventuais limites as
arbitrariedades, que passou a configurar em verdadeira condicdo de sobrevivéncia dos grupos.

Surgiu, nesse contexto, a Lei de Talido, como instrumento de restauracdo da
proporcionalidade entre a ofensa e a vinganca. Sobre isso, Daher (2012) assevera que, ao
delimitar o castigo, a lei funcionava como moderador da pena, evitando a arbitrariedade e a

desproporgdo entre a vinganga ¢ o delito. Consistia, entdo, na ideia de “aplicar ao ofensor a
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mesma propor¢do do mal que ele causou ao ofendido (sangue por sangue, olho por olho, dente
por dente)” (DAHER, 2012, p. 22).

Vale dizer, embora a Lei de Talido revele-se, atualmente, como sendo algo brutal e cruel,
foi a primeira tentativa de humanizar a pena, tendo influenciado diversas legislacdes, a exemplo
do Cddigo de Hamurabi babilénico e da Lei das XIlI Tabuas romana (MASSON, 2019).
Decerto, ndo se pode discordar, pelo exposto, que a Lei de Talido tenha representado grande
avango em sua epoca, nao obstante o ideal de “olho por olho” ndo mais se sustente no Direito
Penal moderno, como seré observado mais adiante.

Por fim, tem-se fase da vinganca publica, em que o Estado passa a monopolizar o direito
de punir, restando superado o ideal de “justica com as proprias maos”. Com efeito, aponta
Masson (2019), cabia ao Estado a manutencédo da ordem e da seguranca social, conferindo, em
nome dos suditos, o oficio de punir a seus agentes.

Impende ressaltar que, embora a ideia de monopélio punitivo nas méos do Estado pareca
representar certo avango, a sociedade ainda se encontrava distante de um modelo penal mais
humanitario.

Assim, a finalidade dessa fase estava resumida, em verdade, na garantia da seguranca
do soberano, com a aplicacdo de penas ainda marcadas pela crueldade e desumanidade
(MASSON, 2019). Nesse sentido, “0 que se viu foram situacbes despdticas, pois o senhor
reinante, que entdo concentrava poderes quase absolutos, podia considerar criminosas, caso
fosse conveniente, as condutas que bem entendesse [...]” (FADEL, 2012, p. 62).

Estabelecida a premissa de que o Direito Penal é produto do meio em que esté inserido,
é importante entender como estavam organizadas as civilizacdes grega e romana, a fim de que

seja possivel compreender o fundamento da punicéo.

1.2 Direito Penal nas civilizagdes grega e romana

Usualmente, tem-se que as civilizacBes grega e romana fazem parte do Periodo Antigo
da Historia, pouco depois da época primitiva estudada até entdo. Sem embargo, é imperioso
reiterar, neste ponto, que as fases ndo sao completamente independentes entre si, de modo que,
mesmo no Periodo Antigo, alguns tracos do Direito Penal da vinganca eram verificados.

No que concerne a Grécia Antiga, aponta-se que esta era dividida em cidades ou polis.
A esse respeito, Menezes (2008) denuncia a poélis grega como uma civilizagdo profundamente
segregacionista e escravocrata, porquanto apenas alguns homens podiam ser considerados
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cidaddos. A despeito da desigualdade, o autor ressalva que havia uma nogéo de igualdade, ainda
que em sentido deveras peculiar, de sorte que:

(...) mesmo ARISTOTELES reconhecia sua existéncia, mas somente ali onde °...
igualdade significa igualdade de posigdes para pessoas equivalentes...”, pelo que
escravo e cidaddo sé tém como similes, respectivamente, outro escravo e outro
cidaddo. (MENEZES, 2008, p. 31).

N&o obstante, ponto da civilizacdo grega que merece ser ressaltado — em razdo do
avanco gue representou a época — diz respeito ao fato de esta ter iniciado os estudos da Ciéncia
Politica, mormente em face dos inimeros fildsofos, historiadores e pensadores que produziu, a
exemplo de Sécrates, Platdo e Aristdteles (MASSON, 2019). Com efeito, o estudo da Ciéncia
Politica permitiu que fossem iniciadas, outrossim, discussdes a respeito do proprio direito de
punir e da finalidade da pena. Todavia, consoante o autor, ndo havia ainda preocupacao com 0s
direitos fundamentais e com o homem em sua individualidade, mas, tdo somente, com a p6lis
(MASSON, 2019).

Neste diapasao, Noronha (2004) entende que:

Na Grécia, a principio, o crime e a pena inspiravam-se ainda no sentimento religioso.
O direito e o poder emanavam de Jupiter, o criador e protetor do universo. Dele
provinha o poder dos reis e em seu nome se procedia ao julgamento do litigio e a
imposicdo do castigo. Todavia seus fildsofos e pensadores haveriam de influir na
concepcdo do crime e da pena. A idéia de culpabilidade, através do livre arbitrio de
Aristoteles, deveria apresentar-se no campo juridico, apds firmar-se no terreno
filosofico e ético. J& com Platdo, nas Leis, se antevé a pena como meio de defesa
social, pela intimidacdo — com seu rigor — aos outros, advertindo-os de néo
delinqiirem. (NORONHA, 2004, p. 22)

Aqui, para Vale (2014), o direito grego foi profundamente influenciado por escritos dos
filésofos da época e, no entanto, muitas de suas fontes foram perdidas, o que torna ainda mais
dificultosa a tarefa de tracar aspectos mais precisos de normas e institui¢cdes dessa civilizagéo.

A outro turno, os romanos, em geral, também trouxeram valiosas contribuicGes ao
Direito Penal. Antes de examina-las, cumpre analisar, ainda que brevemente, de que forma
estava organizada essa civiliza¢do, que, historicamente é dividida em trés periodos, em ordem
de cronologia, a saber: Realeza, Republica e Império.

Em verdade, Menezes (2008) identifica que a civitas romana reproduziu, de forma ainda
mais complexa, o modelo grego segregacionista fundado em privilégios. Destarte, apenas
alguns eram considerados cidad&os e estes, por sua vez, eram 0s detentores dos direitos civis e

politicos e os Unicos que podiam participar do culto da cidade.
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Decerto, em razdo dessa proximidade entre direito e religido, costuma-se afirmar que,
na fase da Realeza, as penas tinham carater expiatorio, baseadas no ideal de vinganca publica
esbocado anteriormente, de maneira que apenas na Republica foi possivel afastar a influéncia
sobrenatural das questdes do Estado (NUCCI, 2021).

Além disso, o periodo da Republica ficou marcado pela intensa luta contra a
desigualdade, que teve como resultado a criacdo da Lei das XII Tabuas (MENEZES, 2008),
“fundamental para a evolu¢ao do Direito Romano, ja que disciplinou a utilizagdo da vinganca
privada” (MASSON, 2019, p. 61).

Nesse contexto, a Lei das XII Tabuas:

[...] rompeu com os limites que isolavam o direito num espaco frequentado por
poucos. Ali penetravam apenas o sacerdote e o0 cidaddo. O passaporte que exibiam
era, no caso do sacerdote, 0 monop6lio da arte dos rituais e o conhecimento das
formulas sagradas, no caso do cidaddo, a circunstancia de a cidade ter sido fundada
por seus ancestrais. Afastada desse circulo, a plebe agiu em busca de inclusdo. Nesse
sentido, "pediu ndo so leis escritas e tornadas publicas, mas que fossem igualmente

aplicaveis a patricios e a plebeus"." N&o é o caso de examinar aqui 0s contratempos
que sucederam a essa reivindicacdo. O que importa mesmo é assinalar que, depois de
atendida, finalmente "o plebeu compareceu perante 0 mesmo tribunal que o patricio
(...) e foi julgado pela mesma lei" (MENEZES, 2008, p. 38)

Pelo excerto, depreende-se que a Lei das XII Tabuas constituiu um dos avancos no
Direito Penal romano. Conquanto néo tenha resolvido o problema da desigualdade de modo
geral na sociedade, promoveu a igualdade no que diz respeito a aplicacéo da pena, sem distin¢éo
de privilégios. Desse modo, todos estavam, em regra, submetidos a um julgamento pela mesma
lei.

Porém, um dos maiores destaques do Direito Penal desta civilizacdo foi a distin¢do
criada pelos romanos entre crimes publicos e privados. Os primeiros, de acordo com Masson
(2019), envolviam aqueles que eram cometidos contra o Estado e o crime de assassinato. Os
crimes privados, por sua vez, possuiam carater residual, englobando todos os demais delitos.

Assim, enquanto os crimes publicos violavam Estado e sociedade, com aplicacdo da
pena sob fundamento de promocdo de sua defesa, os crimes privados violavam apenas o
particular e sua pena possuia, por conseguinte, carater meramente satisfativo, de maneira que a
reparacao privada era promovida fora da esfera penal (VALE, 2014).

Ainda sobre o Direito Penal romano, importante destacar que esta civilizacdo ja
apresentava “nocoes a respeito dos elementos subjetivos do delito (dolo e culpa), bem como de
causas de exclusdo de ilicitude (legitima defesa e estado de necessidade), tendo desenvolvido
teorias a respeito da culpabilidade e levado a efeito distin¢do entre imputavel e inimputavel”



19

(FADEL, 2012, p. 66). Todavia, apesar de todo aparente avanco, as penas cruéis ainda existiam,
a exemplo da pena de morte e do trabalho for¢cado (NUCCI, 2021),

Nada obstante, em meio as guerras ocasionadas pelas invasdes de diversos povos, 0
Império romano desmoronou, inaugurando um novo periodo em que as sociedades também se
organizavam em grupos, porém, com caracteristicas e por razdes distintas. Esta fase — que sera
estudada a seguir —, agora na ldade Média, é denominada de Feudalismo e marca a organizacao

das comunidades em torno das propriedades de terra, os feudos.

1.3 O Direito Penal Medieval e o estopim da inseguranca juridica

A organizacdo das comunidades em feudos acarretou a fragmentacéo do poder politico,
que passou a ser dividido entre os “governantes” dos distintos grupos. Com isso, ganhou forga
a ideia de governo local, isto é, descentralizado em relacdo ao todo, mas centralizado na figura
do senhor, em relacdo a cada feudo (MENEZES, 2008).

Com efeito, a relacdo entre o senhor feudal e o povo era baseada no esquema de
vassalagem, que dava sustentaculo a toda ordem feudal: o vassalo oferecia fidelidade em troca
de terra e de protecdo por parte do senhor. Conquanto possa aparentar um bom negdcio, em
verdade, verifica-se que, na pratica, esse acordo era a materializacdo de uma completa
submisséo do vassalo, por vezes submetido a situages degradantes. (MENEZES, 2008)

De acordo com Menezes (2008, p. 42) ndo havia, nesse periodo, “um sistema
centralizado de leis; ao contrario, suas leis eram completamente descentralizadas. Em cada
feudo o senhor monopolizava seu uso e, dessa forma, distribuia justica”. Por conseguinte,
costuma-se apontar a existéncia de trés “ordens penais legais” no periodo feudal, a saber: o
direito germanico, o direito romano e o direito comum.

Nesse sentido, mister destacar que o declinio romano se deu com a invasao dos povos
germanicos, a exemplo dos Hunos e dos Visigodos, que possuiam forte ligacdo com as tradi¢des
e os costumes (VALE, 2014).

Por essa razdo, Masson (2019) afirma que o direito germanico era eminentemente
consuetudinario, de forma que se estabelecia como uma ordem de paz na comunidade, que, se
violada, impunha duras e diversas consequéncias ao infrator, a depender da natureza do crime.

Assim, nas palavras do autor:

[..] se publico, impunha-se a perda da paz, consistente na auséncia de protegdo

juridica, podendo o agressor ser perseguido e morto por qualquer pessoa; se privado
o0 crime, o infrator era entregue a vitima ou a seus familiares para que exercessem o
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direito de vinganca. Havia penas de morte, corporais (mutilacdo), exilio etc.
(MASSON, 2019, p. 61)

Além da presenca marcante da vinganca privada, o direito germénico se destacou
também pela forma degradante com que os acusados eram submetidos as provas judiciarias das
Ordalias e dos Juizos de Deus, que consistiam em verdadeiros testes de culpa. Dessa maneira,
caso sobrevivesse ao teste, ficaria comprovada a inocéncia, a0 passo em que sua morte
demonstraria sua culpa (NUCCI, 2021).

Ocorre que nao havia espago a uma defesa genuina, porquanto os testes eram cruéis e
constituidos de formas que ndo permitiam a sobrevivéncia do acusado, e exemplo de ter que
andar pelo fogo ou mergulhar em agua fervente para se provar inocente (MASSON, 2019).

Ainda mais caracteristico desse periodo “é o relevo do elemento objetivo do crime. Nao
hd grande preocupagdo com a culpa (sentido amplo), ou com o elemento subjetivo do
delingiiente; decide o dano material causado” (NORONHA, 2004, p. 23).

A outro turno, o direito canénico decorre da influéncia que a Igreja passou a exercer na
comunidade. Nesse contexto, esta manifestacdo de poder de base cristd passou a compreender,
no ambito penal, o ofensor como alguém carente de transformacao, e, por conseguinte, as penas
possuiam finalidade de cura, ou seja, eram encaradas como um meio de leva-lo ao
arrependimento perante Deus (MASSON, 2019).

Neste diapasdo, Noronha (2004, p. 23) observa que:

Justo é também apontar-se, além do elemento voluntaristico do crime, ja mencionado,
a finalidade que empresta a pena, objetivando a regeneragdo ou emenda do criminoso,

pelo arrependimento ou purgacdo da culpa. Punigdes rudes ou severas tolerou, mas
com o fim superior da salvacdo da alma do condenado.

Nada obstante as punicGes ainda continuassem crueis, a ver pelos procedimentos
realizados na inquisicdo (MASSON, 2019), Vale (2014) destaca que o direito canénico
constituiu importante avanco em direcdo a humanizacao da pena, vez que tentava promover a
redencdo do infrator e buscava aferir, a contréario dos germanicos, o elemento subjetivo do crime
(dolo ou culpa).

Ainda sobre isso, a ideia de cura e de redengdo do infrator fomentou, de maneira
embrionaria, a pratica da privacéo da liberdade como forma de peniténcia. Acreditava-se, nesse
sentido, que esta seria uma maneira de purgacdo do pecado cometido, em decorréncia,

sobretudo, do sofrimento e da soliddo que seriam experimentados no carcere (MASSON, 2019).
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Como resultado da unido entre aspectos do direito germanico e do direito canonico,
aponta-se o direito penal comum, que, de acordo com Noronha (2004, p. 23), “predominou
durante toda a Idade Média, e mesmo posteriormente, em Varios paises europeu”.

Este direito ficou marcado pela profunda arbitrariedade dos julgamentos e pela
crueldade das penas que eram impostas, de sorte que “a de morte era profusamente aplicada por
meio cruel, fogueira, roda, arrastamento, esquartejamento, forca e sepultamento em vida, bem
como o acoite e a mutilacdo” (VALE, 2014, p. 19).

Em um ambiente extremamente cruel e degradante, passou-se buscar mecanismos de
protecdo dos individuos em face da arbitrariedade do Estado, como uma forma de, inclusive,
encontrar meios de maior humanizacao das penas. Para isso, era fundamental a promocao do
senso de seguranca (em sentido amplo) no seio da coletividade. Nesse cenario, tentando acolher

estes clamores, teve origem o Estado Moderno, que sera mais bem analisado a seguir.

1.4 O Direito Penal dos Modernos e a passagem para um modelo mais humanizado

Historicamente, conforme entende Alain Touraine (2015), o periodo moderno é aquele
que vai do Renascimento a Revolucdo Francesa e ao inicio da industrializacdo na Gra-Betanha.
Em que pese tenha ficado marcado pela critica das tradi¢gdes e proibi¢cdes dos privilégios, o
Estado Moderno ndo tratou apenas de realizar oposi¢ao aos costumes dos antigos, mas, sim, da
ascensdo da razdo como instrumento de luta contra os poderes estabelecidos.

Em verdade, enquanto no Estado Feudal o poder estava descentralizado entre os
diversos feudos, o Estado Moderno retomou a concentracdo do poder, inaugurando uma série
de transformacdes que ndo foram observadas apenas na politica, mas também nas artes e nas
ciéncias, por exemplo (MENEZES, 2008). Com efeito, a criagdo do Estado Moderno é
usualmente associada a ideia do contrato social de Rousseau, por meio do qual o homem passa
a ser considerado individuo, saindo do estado de natureza para o Estado Politico (MENEZES,
2008).

Assim, de acordo com Rousseau (1996, p. 25), “a passagem do estado de natureza ao
estado civil produz no homem uma mudanca considerdvel, substituindo em sua conduta o
instinto pela justica e conferindo as suas agdes a moralidade que antes lhe faltava”.

No mesmo entendimento, Luigi Ferrajoli observa que:

E assim que a transformagdo do Estado absoluto em Estado de direito ocorre
simultaneamente a transformacédo do sidito em cidadéo, isto é, em um sujeito titular
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de direitos ndo mais exclusivamente “naturais”, mas "constitucionais" em relagéo ao
Estado, que se torna, por sua vez, vinculado em relagdo aquele. O denominado
contrato social, uma vez traduzido em pacto constitucional, ndo é mais uma hipétese
filoséfico-politica, mas um conjunto de normas positivas que obrigam entre si o
Estado e o cidaddo, tornando-os dois sujeitos de soberania reciprocamente limitada.
(FERRAJOLI, 2002, p. 690)

Sobre o contrato social enquanto premissa do Estado Moderno, Menezes (2008, p. 50-
51) faz interessante ressalva: a ideia de um pacto ou convencao entre os homens ja havia sido
trabalhada pelos antigos, porém, no sentido de constituir fundamento da origem do Estado. N&o
obstante, os modernos incluiram a esta premissa elementos que, em conjunto, serdo
caracterizadores do individuo neste novo periodo, a exemplo da liberdade, da autonomia, da
razdo, da igualdade e da subjetividade.

Nesse cenario, uma das caracteristicas diferenciadoras do Direito Penal moderno
decorre desta condicdo que foi assumida pelo homem. Agora, sujeito de direitos, era
fundamental impor limites ao arbitrio estatal por meio da humanizacgéo da pena, afastando-se
punicdes cruéis e degradantes, que ndo mais condiziam com o espirito da modernidade.

Com efeito, a esse ponto, cumpre destacar o importante papel assumido por Cesare
Bonesana, 0 Marques de Beccaria, e sua obra Dos Delitos e das Penas (1764). Consoante
leciona Masson (2019, p. 64), o criminoso, para Beccaria, “passa a ser reputado como violador
do pacto social, sendo entdo considerado adversario da sociedade. A pena perdia seu carater
religioso, predominando a razo sobre questdes espirituais’.

Menezes corrobora este entendimento, quando observa que

[...] o direito penal criado pelos modernos e a partir de BECCARIA fixou como
premissa central a idéia de que a razdo, para além da "prudéncia ocasional" e
"seducBes da eloquéncia” inerentes a tradigdo, seria capaz de definir solucbes para
problemas penais com "exatiddo geométrica. Para tanto bastava que leis escritas e
claras, fundadas no consenso e ndo na revelagdo, fossem instituidas. 1sso permitiria
ao individuo um célculo quanto a conveniéncia de sua conduta, suficiente para
garantir ndo sé a seguranca, mas a liberdade também (MENEZES, 2008, p. 23).

Além disso, vale frisar a importancia de Beccaria (1999) na luta contra a pena de morte,
gue, no seu entendimento, ndo se baseava em nenhum direito. Constituia, tdo somente, uma
guerra contra o individuo infrator, que, na visdo da nacao, deveria ser destruido. No entanto,
Beccaria ressalta, com razéo, que o castigo rigoroso surtia menos efeito do que a duragéo da
pena, de maneira que a morte seria um meio menos poderoso de frear 0s crimes que a privagdo

da liberdade por um longo periodo.
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Em sentido similar e, configurando outro aspecto diferenciador em relagdo ao direito
penal dos antigos, Voltaire trabalhou a ideia da proporcionalidade, isto é, deve haver propor¢édo
entre crime e puni¢do, o que, no entender de Menezes (2008, p. 88), ¢ “uma das premissas que
estruturou o direito penal moderno”. Para Voltaire, punir igualmente delitos com gravidades
diferentes era algo que escapava a razdo (MENEZES, 2008).

Com efeito, Ferrajoli (2002) dispde que uma das caracteristicas da pena moderna é
justamente a sua proporcionalidade em relacéo a gravidade do crime, de modo que deve haver
“ajuste proporcional da gravidade dos delitos as medidas de pena estabelecidas pelo legislador
sobre a base da hierarquia dos bens e dos interesses eleitos por ele como merecedores de tutela”
(FERRAJOLLI, 2002, p. 315).

Outro ponto diferenciador e que constitui importante caracteristica da modernidade é a
subjetividade. Por conta disso, Menezes ressalta que os modernos a fizeram caracteristica
fundamental dos novos tempos, sem a qual “ndo teria sido possivel individuo, Estado e direito
(na forma hoje conhecida)” (MENEZES, 2008, p. 68).

Da forma como é concebida pelos modernos, contrapde-se ao carater objetivo das penas
aplicadas pelos antigos — a exemplo da Lei de Talido — que suprimiam da analise os elementos
subjetivos do autor. Para os antigos, pouco importava o conhecimento ou a vontade do agente,
configurando mera punigdo pelo resultado (MENEZES, 2008). Por sua vez, 0s modernos
incluem o elemento subjetivo na analise do crime, passando a considerar “os impulsos de seu
autor, agora dotado de consciéncia e cuja vontade é livre, sendo, por isso mesmo, capaz de
calculo e escolhas” (MENEZES, 2008, p. 76).

Com efeito, a subjetividade é de extrema importancia, inclusive, na atualidade. N&o
mais se concebe, nos ordenamentos juridicos democraticos, a ideia de tipo penal alheio aos
aspectos subjetivos do agente no momento da conduta. Nesse sentido, somente quando da
analise do dolo ou da culpa é possivel identificar se da conduta resultard pena, bem como sua
proporcionalidade em relagdo ao delito, tomando por base sempre a intencédo do agente.

Como consequéncia da subjetividade, ganha forca a questao do livre-arbitrio, entendido
—sob o aspecto penal — como consciéncia da conduta como sendo criminosa, antissocial. Disso
decorre a necessidade de que crime e pena estejam previstos legalmente, a fim de que todos
possam exercer sua liberdade de acéo, cientes das consequéncias (MASSON, 2019).

Nesse sentido, Menezes (2008) demonstra que a legalidade penal funcionou como
instrumento de materializacdo dos ja mencionados aspectos caracterizadores do individuo
moderno, de forma que: a liberdade garante que a a¢do seja tomada como exercicio individual

do livre-arbitrio; a igualdade, por sua vez, reforca a proporcionalidade entre delito e pena,
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desvencilhando-se dos privilégios e assegurando, por conseguinte, a submissdo de todos a lei;
e arazdo, a subjetividade e a autonomia ressaltam o caréater subjetivo da ag&o, pelo qual aspectos
como consciéncia e vontade do agente ganham relevo para caracterizagdo do crime.

Em suma, tomando como ponto de partida a promocao da seguranca do individuo em
face das arbitrariedades do Estado, o Direito Penal moderno firmou sua base, diferenciando-se
das préticas penais adotadas pelos antigos. Rompeu, por consequéncia e a um s turno, com a
tradicdo mantenedora de privilégios e com a aplicacdo de penas cruéis de carater puramente
expiatorio. A vista disso, a legalidade penal apresentou-se como materializacdo dos anseios
pela proporcionalidade entre delito e pena, constituindo importante avango no sentido de sua

humanizacdo.

1.5 O triunfo do Garantismo Penal de Luigi Ferrajoli na seguranca juridica dos acusados

Cumpre destacar, antes de tudo, que a instauracdo de um Estado constitucional de
Direito implica, necessariamente, no desenvolvimento de um Direito Penal humanizado. Neste
ponto, € indispensavel que este ramo do direito esteja amparado por normas e principios que
assegurem, de maneira efetiva, direitos e garantias constitucionais.

Com efeito, tal situacdo se encontra diretamente vinculada as ideias propostas pelo
garantismo penal do jurista italiano Luigi Ferrajoli, de maneira que demonstrar quais sdo suas
caracteristicas fundamentais sera essencial para sedimentar a compreensao de que a aplicacao
do Direito Penal deve ser, indistintamente, garantista.

E dizer, ao tutelar bens juridicos delicados, a sua aplicacio pode acarretar reflexos na
propria esfera da liberdade do acusado, com privacéo de seu direito de ir e vir. Por conseguinte,
conferir seguranga juridica a este processo torna-se imprescindivel para a promogdo da
coeréncia do sistema e para, em consequéncia, frear o aberrante tratamento diferenciado a
individuos que praticam condutas similares.

Como se observard em tdépico seguinte, tal seletividade aproxima determinados
individuos da condicdo de parias que precisam ser combatidos a todo custo pelo Estado. Isso
vai de encontro aos ideais estabelecidos por um Estado de Direito fundamentado em uma Carta
Constitucional, que busca efetivar os direitos e garantias fundamentais nela previstos.

Pois bem. Estabelecidas estas premissas iniciais, questiona-se: em que consiste e quais

sdo as caracteristicas fundamentais do modelo garantista de Ferrajoli?
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Preliminarmente, salienta-se que o garantismo foi disciplinado por Ferrajoli (2002) em
sua obra intitulada “Direito e Razdo: Teorias do Garantismo Penal”, em que o autor estabeleceu
as caracteristicas do modelo, sem, contudo, ter estipulado uma definicdo. No entanto, de acordo
com o jurista, € possivel extrair trés significados da palavra “garantismo”, que, embora
distintos, estdo relacionados.

Em um primeiro significado, Ferrajoli (2002) parte do pressuposto de que, em um
sistema garantista, deve existir pleno equilibrio entre a normatividade penal e sua respectiva
efetividade pratica. Neste sentido, a simples previsdo constitucional é insuficiente se ndo houver
mecanismos de efetivacdo dos direitos e garantias também em nivel infraconstitucional. Do
contrario, conquanto constitucionais, tais direitos seriam reduzidos a “simples referéncia, com
mera funcdo de mistificacdo ideologica no seu conjunto” (FERRAJOLI, 2002, p. 684), sem
nenhuma aplicabilidade pratica. Sob esta perspectiva, com o proposito de que os direitos dos
cidaddos possam ser efetivados (maximizacdo da liberdade do homem), € imprescindivel, na
concepgao do autor, que o modelo normativo de direito se configure de maneira a impor limites
ao poder punitivo do Estado (intervencdo minima).

Neste diapasdo, Novelli (2010, p. 120) dispde que

(...) o Garantismo Penal é a seguranga dos cidaddos que, em um Estado democratico
de direito, onde o poder obrigatoriamente deriva do ordenamento juridico,
principalmente da Constituicdo, atua como um mecanismo para minimizar o poder
punitivo e garantir, a0 méaximo, a liberdade dos cidadéos.

Em verdade, a analise do excerto permite inferir que o primeiro significado de
“garantismo” esta relacionado diretamente ao ideal de seguranca juridica que se espera de um
Estado constitucional de Direito. Isto tem a ver, outrossim, com a garantia de que o Direito seja
aplicado indistintamente, sem que juizos de valor possam interferir nesse processo. Assim, nas
palavras de Ferrajoli (2002, p. 684) seria “‘garantista’ todo sistema penal que se conforma
normativamente com tal modelo e que o satisfaz efetivamente”.

Com o segundo significado de “garantismo”, Ferrajoli (2002) retoma a problematica da
aplicagéo do Direito Penal sob o prisma da disting@o entre “vigéncia” e “validade”, em evidente
critica a incompletude do modelo juspositivista, que carece da analise do elemento substancial
da norma.

De acordo com o jurista italiano (FERRAJOLI, 2022), “vigéncia” se refere a validade
apenas formal da norma, ou seja, relaciona-se a regularidade do processo legislativo observado

em sua producéo. Portanto, independentemente de qualquer outro aspecto, uma norma é vigente
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se produzida em conformidade com o procedimento formal. Por sua vez, “validade” diz respeito
ao préprio contetido substancial ou normativo.

Assim € que, no entender do autor, no Estado Moderno de Direito, a validade da norma
ndo diz respeito apenas a sua vigéncia (validade formal), mas, implica, sobretudo, no “respeito
das condi¢Ges também substanciais ou de conteudo, destacando-se dentre elas os direitos
fundamentais” (FERRAJOLI, 2002, p. 292), dentre os quais se destacam valores constitucionais
“como a igualdade, liberdade, as garantias dos cidaddaos” (FERRAJOLI, 2002, p. 701), por
exemplo.

Sobre este ponto, valiosos os esclarecimentos de Cuppini e Ahmad (2010, p. 6):

(...) na concepcgdo garantista, uma norma ndo sera valida apenas pela sua adequagéo
formal as normas do ordenamento juridico que lhe sdo anteriores e pressupostas para
a sua verificagdo, como pregava Hans Kelsen. De fato, ao aspecto formal da producéo
da norma, Ferrajoli acrescenta elementos substanciais e materiais, que constituem o
fundamento de validade da norma. Tais elementos sdo os direitos fundamentais. Dito
de outro modo, a relagdo de validade da norma na concepgdo garantista consiste na
soma das formas de producao normativa, centradas nos pressupostos de vigéncia, com
o0s conteidos valorativos materiais de validade, traduzidos nos direitos fundamentais.

Destarte, 0 segundo significado de garantismo — ao apontar a disparidade existente entre
modelos normativos garantistas vigentes e as respectivas praticas operacionais antigarantistas,
que carecem de validade — alerta para a fragilidade do juspositivismo dogmatico classico,
preocupado com a aplicacdo do Direito vigente.

Como contraponto, Ferrajoli (2002) propbe a adog¢do do que denomina de
“Juspositivismo critico”, que estabelece que a atividade do jurista e a fungdo da prépria ciéncia
juridica ndo estdo no sentido de aplicacdo cega do ordenamento juridico vigente. Ndo obstante,
na visdo dele, a atividade do juiz ndo se vincula a uma aplicacdo obrigatdria e avalorativa de
uma lei invélida, ainda que vigente. Do mesmo modo, a ciéncia juridica ndo se pode furtar a
critica do direito positivo. E imprescindivel, neste sentido, uma atividade valorativa de
confrontacdo da norma pela norma — despida, pois, de juizos morais externos —, de forma a
buscar a sua adequagdo aos valores constitucionais. Nisto reside o garantismo, que “requer, ao
contrario, a duvida, o espirito critico e a incerteza permanente sobre a validade das leis e de
suas aplicacdes” (FERRAJOLL 2002, p. 685).

Por fim, ao apresentar o terceiro significado de garantismo, Ferrajoli (2002) o faz sob
uma perspectiva da filosofia politica pautada na necesséria separacdo que deve existir entre
Direito e moral, 0 que retoma, em verdade, a problemaética apontada entre legitimacao externa

e legitimacéo interna do Direito Penal. De acordo com o autor, a primeira delas diz respeito a
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adocdo de critérios alheios ao Direito positivo, ou seja, busca razGes de justificacdo externas ao
ordenamento juridico, como a moral, a ética e a politica, por exemplo. Por sua vez, a legitimacgao
interna do Direito Penal, como evidente, encontra amparo no proprio ordenamento juridico, em
uma verdadeira analise da norma pela norma.

N&o obstante, Ferrajoli (2002) deixa claro que Direito e moral ndo se confundem, de
sorte que o primeiro ndo implica, necessariamente, em representacdo normativa obrigatéria do
segundo. Sobre este ponto, tece duras criticas ao substancialismo penal como sendo
epistemologia contraria ao garantismo, porquanto concebe Direito e moral como indistintos.
Assim é que, contrapondo-se ao formalismo legal (garantista) — que tem como pardmetro de
reprimenda delitos expressamente previstos em lei —, o substancialismo busca punir a prépria
figura do delinquente, como reflexo de um juizo moral de reprovacio sobre o desvio. E dizer,
pune-se 0 agente ndo pelo que fez, mas pelo que é ou representa.

Nesse sentido, o substancialismo legitima condutas de diversos governos autoritarios
que, em nome da moral e da ética, atuam de forma arbitraria em sede de politicas criminais.
Consoante se depreende da obra de Ferrajoli (2002), essa arbitrariedade se manifesta de duas
formas: com o proprio esvaziamento da lei pela inclusdo de expressdes vagas e indeterminadas,
na tentativa de criar “modelos globais de desvio — como a obscenidade, o desacato, a
propaganda ou a associa¢do subversiva, a associacao de tipo mafioso, a ofensa a moral familiar
e similares” (FERRAJOLI, 2002, p. 36); ¢ com a criacdo de teorias que justificam um
tratamento diferenciado a determinados delinquentes, punidos por sua periculosidade
presumida, “conforme as condi¢Ges pessoais ou de status, como as de ‘desocupado’,
‘vagabundo’, ‘propenso a delinquir’, ‘reincidente’, ‘delingliente habitual’ ou ‘profissional’, ‘de
tendéncia delituosa’ ou similares” (FERRAJOLI, 2002, p. 36).

Ainda de acordo com o autor:

As doutrinas que legitimam sistemas penais substancialistas e autoritarios — como
aquelas positivistas do “delinquente natural” e da “defesa social”, ou aquelas
subjetivas do “tipo de autor” ou do “direito penal da vontade” — sdo doutrinas que,
principalmente, admitem ou recomendam a incluséo na lei de critérios avaliadores e
de referéncias indeterminadas, em reforco a um principio de legalidade penal
compreendido ndo em sentido “estrito”, mas em sentido “lato” ou “mero” ou
“atenuado”, e que, consequentemente, mesmo atrelando a lei a defini¢ao de desviagéo
punivel, reclama, de fato, a integragdo judiciaria com elementos extralegais de tipo
substancialista e largamente arbitrarios, em razdo do carater ndo taxativo consentido
as previsoes legais. (FERRAJOLI, 2002, p. 174)

Por essa razdo, como se verd, o garantismo penal ressalta a relevancia normativa que

deve ser dada ao principio da legalidade que, enquanto garantia de separacdo entre moral e
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Direito, atua como instrumento de limitacdo do jus puniendi do Estado, fundamentado como
um dos principais pilares da teoria de Ferrajoli.

Por tudo o que foi exposto, torna-se possivel definir o garantismo penal como um
modelo de sistema criminal que busca impor limites ao poder punitivo estatal por meio da
concretizacdo de valores constitucionais, assegurando aos individuos direitos e garantias penais
e processuais, como instrumentos de salvaguarda da seguranga juridica advinda da separacéao
entre Direito e moral.

Nesse diapasdo, Novelli (2014, p. 122) dispbe que o garantismo penal serve “como um
freio ideoldgico para a atuacdo indiscriminada do estado na liberdade do cidad&o, devendo
utilizar o seu poder punitivo como ultima ratio”. Esse freio é materializado, na teoria de
Ferrajoli, pela aplicacdo do principio da legalidade penal, que serd mais bem trabalhado a
seguir, com todas as suas implicacdes.

Embora constitua forte fundamento da teoria garantista de Ferrajoli, alguns autores
apontam — a exemplo de Damasio de Jesus (2020) — que a origem do principio da legalidade
remonta a Magna Charta Libertatum inglesa assinada pelo Rei Jodo Sem Terra, em 1215. Este
documento dispunha, em seu artigo 39, que nenhum homem livre sofreria restricdes em seu
estado de liberdade impostas pelo Estado (rei) sem que houvesse “0 legitimo julgamento de
seus iguais e de acordo com a lei da terra” (INGLATERRA, 1215).

Nesse contexto, a Magna Carta inglesa constituiu-se em um importante instrumento de
limitacdo do arbitrio real ao determinar que ndo apenas os suditos, mas também o rei deve
respeito a lei. No entanto, a despeito da renincia a determinados direitos, Busato (2015) observa
que isto seu deu mais em razdo da necessidade de apaziguar os animos da forte oposicéo que o
rei enfrentava, do que por livre opgéo pelo reconhecimento da submisséo do Estado ao direito.
N&o se nega, apesar disso, o importante avanco proporcionado pelo documento na salvaguarda
da liberdade dos individuos em face do poder punitivo estatal.

Em verdade, foi somente com a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, em
1789, que o principio da legalidade passou a ter previsdo expressa mais precisa no ambito penal,
ao determinar que “ninguém pode ser punido sendo em virtude de uma lei estabelecida e
promulgada anteriormente ao delito e legalmente aplicada” (JESUS, 2020, p. 103).

Nesse contexto, foi consagrado na Revolucdo Francesa do seculo XVIII, que
materializou o desejo popular de submeter a vontade dos homens a supremacia das leis, como
modelo ideal de garantia das liberdades individuais (BUSATO, 2015). Por essa razdo, como
assevera Jesus (2020, p. 103), o principio esteve presente nas Constituicdes revolucionarias da
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Franca de 1791 e de 1793, passando a figurar, posteriormente, nas Constitui¢oes e nos Céodigos
de “todos os paises cultos”.

No atual ordenamento juridico brasileiro, o principio da legalidade encontra amparo
constitucional e infraconstitucional. Assim, nos termos do artigo 5°, XXXIX, da Constituicdo
Federal de 1988, “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacgao
legal” (BRASIL, 1988). Em sentido similar, o Codigo Penal brasileiro dispde, em Seu artigo 1°
que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia cominacao legal”
(BRASIL, 1984).

Como se observa, os dois textos trazem disposi¢fes que internalizam a maxima do
“nullun crimen, nulla poena sine lege” — formula cunhada pelo filésofo alemédo Ludwig
Feuerbach — por meio da qual se compreende que ndo existe crime e nem pena, sem que exista
lei que os defina. Vale dizer, a ninguém se impde responder criminalmente (pena) por
determinada conduta sem que o Estado tenha, por meio de lei (legalidade), a definido como
proibida (crime). Surge, nesse aspecto, como importante instrumento de limitacdo da
“intervencdo penal aos casos de comportamentos expressamente previstos pela lei”
(BECHARA, 2011, p. 172).

Consoante se depreende de Menezes (2008), o principio da legalidade materializa a
seguranca do individuo em face do Estado, que, conquanto detenha o monopolio de criminalizar
e punir, ndo pode exercé-los de maneira arbitraria. E imprescindivel, nesse sentido, que informe,
previamente, quais sdo as condutas que reprova e quais sao as formas de reprimi-las, caso
ocorram (MENEZES, 2008). Representa, portanto, como assevera Nelson Hungria (1977, p.
22), “um anteparo da liberdade individual em face da expansiva autoridade do Estado”.

Com efeito, a legalidade, como usualmente concebida, assume roupagem peculiar na
perspectiva de Ferrajoli, que a divide em mera legalidade e legalidade estrita. A primeira destas,
na visdo do autor (FERRAJOLLI, 2002), diz respeito a reserva legal em matéria penal e assume
um viés voltado aos juizes na aplicacdo da lei. E dizer, o aplicador deve atuar com respeito
absoluto a lei penal, sendo-lhe vedado classificar novos delitos conforme juizos pessoais de
moralidade. A segunda delas, por sua vez, é voltada ao legislador penal, como certo mecanismo
de limitacdo da capacidade produtiva, cujo objetivo &, outrossim, eliminar criagdes arbitrarias
e discriminatdrias.

Neste sentido, de acordo com Ferrajoli,

O principio da legalidade estrita é proposto como uma técnica legislativa especifica,
dirigida a excluir, conquanto arbitrérias e discriminatorias, as conven¢des penais
referidas ndo a fatos, mas diretamente a pessoas e, portanto, com carater "constitutivo"
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e ndo "regulamentar” daquilo que é punivel: como as normas que, em terriveis
ordenamentos passados, perseguiam as bruxas, os hereges, 0s judeus, os subversivos
e 0s inimigos do povo; como as que ainda existem em nosso ordenamento, que
perseguem os "desocupados" e os "vagabundos", os “propensos a delinquir”, os
"dedicados a traficos ilicitos", os "socialmente perigosos" e outros semelhantes.
(FERRAJOLL, 2002, p. 31)

Infere-se, pela analise do excerto, que a preocupacdo de Ferrajoli vai além da
interpretacdo e da aplicacdo da lei penal. Isto é, a legalidade, em seu sentido estrito, impde-se
no momento proprio do nascedouro da norma, com observancia obrigatdria em seu processo de
elaboracdo. Com efeito, tal verificacdo é imprescindivel para que a lei seja ndo apenas vigente,
mas, sobretudo, valida, porquanto asseguradora de direitos e valores fundamentais
constitucionais. Busca-se, por conseguinte, preservar os individuos do juizo moral do legislador
penal (Estado), que poderia, sem limites, culminar na constituicdo de sistemas penais puramente
discriminatorios — ou autoritarios — ja em sua origem, a exemplo do Direito Penal do inimigo,
de Giinther Jakobs, que sera analisado mais adiante.

Do principio da estrita legalidade, advém duas consequéncias de ordem normativa: a
taxatividade e a anterioridade da lei penal.

Por taxatividade (por vezes utilizada indistintamente por Ferrajoli (2002) como
sinbnimo de estrita legalidade), compreende-se a seguranca dos individuos de que todo e
qualquer delito esteja taxativamente previsto em lei de maneira clara e inequivoca. Configura,
nesse ponto, a garantia da liberdade expressa pela maxima de que tudo o quanto a lei ndo proiba,
esta permitido, ou seja, 0 que garante a relevancia da lei penal ndo sdo os ideais de justica e de
moral, mas, unicamente, o que a lei diz, com autoridade (FERRAJOLLI, 2002, p. 31).

De mais a mais, vale ressaltar que a taxatividade ndo importa em que, unicamente, todo
delito esteja previsto em lei. E imprescindivel, ainda, que a norma esteja expressa de maneira
clara, a fim de evitar incerteza de interpretacdo e, consequentemente, aplicacdo equivocada.
Para Miguel Reale Jr. (2020), o referido principio imp&e que a horma incriminadora deve ser
configurada de maneira que sua leitura seja precisa e clara. Evita-se, com isso, na visdo do
autor, a confeccdo de normas vagas ou com expressdes ambiguas que possam servir de burla
ao principio da legalidade estrita.

Neste diapasédo, Busato (2015, p. 107) entende que a taxatividade penal determina que
o crime e as respectivas “consequéncias juridicas se expressem de forma clara e inconfundivel,
que se deem a conhecer por inteiro aos seus destinatarios”. Vale dizer, a clareza ndo se destina
apenas ao aplicador da lei — detentor de conhecimentos juridicos técnicos —, mas a todos 0s

individuos, sem 0 que seria desarrazoada a exigéncia de um agir conforme a norma.
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A seu turno, a anterioridade da lei penal (lege praevia) implica em que toda conduta
somente pode ser punida como crime se cometida ap6s a entrada em vigor da norma penal que
assim a determine. Com efeito, ndo € possivel que determinado fato (que era permitido na data
em que foi praticado) seja penalmente punido em razao de lei superveniente que o defina como
crime. Como garantia da seguranca que confere ao individuo, sua violagdo configura igual
desrespeito ao principio da legalidade.

Além disso, extrai-se dos ensinamentos de Bitencourt (2021) que a anterioridade penal
busca proteger o individuo da atuacdo arbitraria do legislador, que esta impedido de criminalizar
condutas ja praticadas em momento anterior & vigéncia da norma. Por razdes l6gicas, ndo se
pode exigir comportamento em conformidade com algo que ainda ndo existe e, por conseguinte,
ndo existia razdo para que evitasse a conduta, naquele momento, nédo proibida.

Pelo exposto até entdo, pode-se afirmar que a legalidade constitui, nas palavras de
Busato (2015, p. 147), “pedra angular de todo o Direito penal”. Afinal, sem que exista lei, ndo
ha crime e, nesse sentido, o principio representa o fundamento mais bésico de um sistema
garantista. No entanto, no desenvolvimento de sua teoria, Ferrajoli (2002) estabelece mais nove
principios que, em conjunto com a legalidade, configuram o que o autor denomina de sistema
penal garantista.

Assim sendo, o autor lanca mao de dez axiomas que correspondem a dez principios que
sdo base do garantismo penal, a saber: 1) principio da retributividade — Nulla poena sine
crimine; 2) principio da legalidade, em sentido lato e estrito — Nullum crimen sine lege; 3)
principio da necessidade — Nulla lex (poenalis) sine necessitate; 4) principio da lesividade ou
da ofensividade — Nulla necessitas sine injuria; 5) principio da materialidade ou da
exterioridade da acdo — Nulla injuria sine actione; 6) principio da culpabilidade ou da
responsabilidade pessoal - Nulla actio sine culpa; 7) principio da jurisdicionariedade — Nulla
culpa sine judicio; 8) principio acusatério — Nullum judicium sine accusatione; 9) principio do
onus da prova ou da verificagio — Nulla accusatio sine probatione; 10) principio do
contraditorio — Nulla probatio sine defensione (FERRAJOLI, 2002, p. 74-75).

Com efeito, a legalidade estrita é o que caracteriza, especificamente, o sistema
garantista, porquanto “implica todas as demais garantias - da materialidade da acéo ao juizo
contraditorio - como outras tantas condigdes de verificabilidade e de verificagdo e constitui por
isso tambeém o pressuposto da estrita jurisdicionariedade do sistema” (FERRAJOLI, 2002. p.
77). Assim, um sistema sera tanto mais garantista (em termos de graus de garantismo) quanto

mais principios conferir em seu ordenamento juridico. N&o obstante, se, embora contemple o
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principio da legalidade, ndo garanta a observancia dos demais principios apontados, ndo se pode
falar em garantismo.

De acordo com Ferrajoli (2002), as garantias asseguradas pelos principios pressupdem
a existéncia de outras, de sorte que a auséncia de uma delas esvazia o0 garantismo como um

todo. Nesse sentido, elucida que:

(...) na falta do principio de retributividade, um sistema carece também dos principios
da lesividade, da materialidade e da culpabilidade; sem o principio da
jurisdicionariedade faltam também inevitavelmente o principio acusatdrio e os do
onus da prova e da defesa. Mas é evidente também que todas as garantias processuais
condicionam a efetividade das garantias penais e resultam, por sua vez, esvaziadas
pela auséncia delas. Quanto ao principio de legalidade, como se viu, é uma garantia
complexa. (FERRAJOLI, 2022, p. 78)

Uma vez estabelecido que os principios configuram, em conjunto, 0 modelo ideal de
garantismo, vale tecer breves comentarios a respeito do que representa cada um, a fim de melhor
compreender o sistema garantista para além da legalidade estrita.

Por certo, os principios da retributividade e da necessidade estao ligados a aplicacdo da
pena e configuram os axiomas Nulla poena sine crimine e Nulla lex (poenalis) sine necessitate.
Desse modo, ndo h& pena sem que exista crime e este, por sua vez, s6 pode ser assim definido
pelo Estado em caso de necessidade de protecdo do bem juridico. Tais principios, em conjunto,
servem de freio a criminalizacdo desenfreada de condutas que ndo possuem a necessaria
relevancia penal, porquanto englobam situacfes que podem ser resolvidas em outras esferas do
direito.

Para Ferrajoli (2002), o principio da lesividade ou da ofensividade (expresso pelo
axioma Nulla necessitas sine injuria) — também esta relacionado ao principio da necessidade —
e se manifesta na garantia de que “proibicdes legais e as san¢des concretas sdo legitimas
juridicamente se produz um ataque a um bem juridico” (FERRAJOLI, 2022, p. 376). Nesse
sentido, na esteira do ensinamento de Jesus (2020), compreende-se, por ofensividade, que o
Direito Penal sé pode ser aplicado em caso de ofensa real (lesdo ou perigo de lesdo) ao bem
juridico tutelado.

O principio da materialidade ou da exterioridade da acdo, manifestado pelo axioma
Nulla injuria sine actione, veda a punicao de situagcdes que ndo chegaram sequer a se constituir

um fato no mundo exterior. A respeito disso, Ferrajoli observa que:

(...) os delitos, como pressupostos da pena, ndo podem consistir em atitudes ou estados
de &nimo interiores, nem sequer, genericamente, em fatos, sendo que devem se
concretizar em agdes humanas - materiais, fisicas ou externas, quer dizer,
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empiricamente observaveis - passivas de serem descritas, enquanto tais, pela lei penal.
(FERRAJOLLI, 2002, p. 384)

Com efeito, ao Direito Penal ndo cabe criminalizar pensamentos, porquanto
imprescindivel que estes cheguem, ao menos, a exteriorizar alguma conduta violadora de um
bem juridicamente protegido.

O principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal, traduzido pelo axioma
Nulla actio sine culpa, na concepg¢éo de Ferrajoli (2002), diz respeito ao elemento subjetivo do
delito, de maneira que a acdo merece atencdo do Direito Penal quando resultante de decisdo
promovida pelo agente. E dizer, em regra, 0 comportamento néo intencional, por lhe faltar
consciéncia e vontade para a pratica, ndo pode ser punido.

De acordo com Bitencourt (2021), a culpabilidade pressupde, como fundamento da
pena, a realizacdo de um juizo de valor na afericdo da responsabilidade subjetiva pela prética
de um delito. No mesmo sentido, Jesus (2020) leciona que a pena s6 pode ser imposta se,
mediante juizo de reprovacdo, o agente tiver agido com dolo ou culpa na préatica de uma conduta
criminosa. Destarte, a analise da culpabilidade “recai sobre o sujeito imputavel que, podendo
agir de maneira diversa, tinha condi¢bes de alcancar o conhecimento da ilicitude do fato
(potencial consciéncia da antijuridicidade)” (JESUS, 2020, p. 54).

Vale dizer, a verificacdo de um juizo de culpabilidade também é sustentaculo de um
sistema garantista, na medida em que assegura a punicdo pelo que o autor faz (fato) e néo por
quem ele é. Nesse sentido, contrapde-se ideologicamente a doutrinas defensoras de uma
responsabilidade penal objetiva, que compreendem como insuficientes a aferi¢cdo de dolo e
culpa para a determinacdo da pena, sendo necessaria uma atuacao estatal preventiva — e nédo
repressiva —, a exemplo do que contempla o Direito Penal do inimigo de Jakobs
(BITENCOURT, 2021), que sera analisado adiante.

Consoante dispde Ferrajoli (2002), o principio da estrita jurisdicionariedade — expresso
pelo axioma Nulla culpa sine judicio — estd fundamentalmente ligado ao principio da estrita
legalidade. Enquanto este Gltimo esta voltado a atividade do legislador, o primeiro diz respeito
a atuacdo do juiz na analise concreta do desvio punivel, como pressuposto de aplicacdo da pena.
Dessa maneira, ndo é suficiente que a lei disponha sobre o fato de maneira inequivoca, sendo
imprescindivel, ainda, que as situacbes descritas pela acusacdo sejam passiveis de comprovagdo
(verificabilidade) ou de refutacdo (refutabilidade).

No que concerne ao principio acusatorio (Nullum judicium sine accusatione), tem-se a
necessaria separacgéo das tradicionais funcdes de acusar e de julgar, que ndo devem ser exercidas

pelo mesmo 6rgdo. Destarte, nos sistemas processuais acusatorios, o estabelecimento rigido das
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funcdes processuais € condicdo para que a prestacdo jurisdicional seja exercida com
imparcialidade.

Com efeito, do principio acusatério decorrem — como desdobramentos légicos — o0s
principios do 6nus da prova (Nulla accusatio sine probatione) e do contraditorio (Nulla
probatio sine defensione), por meio dos quais o0 0nus de provar a materialidade e a autoria
delitivas sdo da acusacdo, sendo garantido a defesa, em contrapartida, o direito de contestacéo
(FERRAJOLI, 2002). Em verdade, os referidos principios implicam ainda na maxima do in
dubio pro reo ou favor rei, que impde ao juiz a necessidade de um juizo de certeza para a
condenacgédo do que decorre na “absolvigdo em caso de incerteza acerca da verdade fatica”
(FERRAJOLI, 2002, p. 84).

Sob o aspecto processual do garantismo nos sistemas acusatorios, Ferrajoli (2002, p.

122) ressalta a importancia dos trés ultimos principios:

Dai o valor da separacgdo, segundo o esquema triangular, entre acusacdo, defesa e juiz:
se a acusagdo tem o Onus de descobrir hipéteses e provas e a defesa tem o direito de
contraditar com contra-hipéteses e contraprovas, 0 juiz, cujos habitos profissionais
sdo a imparcialidade e a divida, tem a tarefa de ensaiar todas as hipdteses, aceitando
a acusatoria so se estiver provada e ndo a aceitando, conforme o critério pragmatico
do favor rei, ndo so6 se resultar desmentida, mas também se ndo forem desmentidas
todas as hipdteses em conflito com ela.

Por todo o exposto até entdo, compreende-se que o garantismo penal proposto por
Ferrajoli ¢ um modelo ideal que envolve questdes de Direito material e processual, com
garantias individuais que giram em torno da concretizacdo dos contetidos expressos pelos dez
axiomas. Trata-se de um modelo prescritivo de como deveriam funcionar os sistemas penais, e,
a vista disso, ndo descrevem o ser, mas o dever ser. Nesse sentido, o préprio autor reconhece a
existéncia de graus de garantismo, a depender do acolhimento de um ou mais axiomas.

Em suma, conquanto o garantismo penal represente evidente avango no processo
historico de aplicacdo da pena, também néo esté isento a contestacdes diversas, de modo que é
imprescindivel identificar algumas delas.

A critica mais basica ao garantismo penal reside na propria aplicacdo do principio da
legalidade a seara criminal. Como observado, o referido principio constitui o principal
fundamento da teoria de Ferrajoli, uma vez que confere seguranca aos individuos em face de
possivel arbitrio do Estado.

Com efeito, ao impor limites a persecucao penal, o principio da legalidade contribuiria,
na visdo dos criticos, para afirmar a sensacdo de impunidade enraizada na sociedade. Isto

decorre da percepcao de que conferir direitos e garantias aos acusados limita — ou até mesmo
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impede — o jus puniendi estatal, fazendo com que determinadas violagcdes fiqguem, na prética,
sem a punicao que a lei determina. Sob o aspecto dos acusados, a inexisténcia de consequéncia
penal pode permitir, em tese, que as infracBes continuem a ocorrer.

Nesse cenario, surgem vozes que ecoam os ideais propalados por Franz von Liszt, para
quem o principio da legalidade representa, na verdade, uma Magna Carta voltada a protecao do
delinquente (BECHARA, 2011). Esta visdo parte do pressuposto de que, mesmo antes da
formacéo da culpa, o Estado ja se encontraria diante de um delinquente, de sorte que a propria
defesa da sociedade se encontraria limitada pelo referido principio (BECHARA, 2011).

O garantismo atuaria, entdo, para deslegitimar o punitivismo estatal, revelando certa
incapacidade de efetivacdo de direitos e garantias fundamentais que vao além dos aspectos
penais. Por essa razao, ndo seria a solugdo mais adequada aos problemas dos acusados de forma
geral, que envolvem também critérios de ordens distintas, como questdes sociais e econémicas,
por exemplo. Em outras palavras, por atuar apds o crime, garantido uma aplicagdo adequada da
lei, falha em sua fung&o preventiva de minimizar a violéncia na sociedade.

No entanto, no entender de Bechara (2011), esta visao distorce o real significado da
legalidade, pelo que implica em sérias consequéncias negativas aos direitos fundamentais dos

acusados e complementa:

Na verdade, o principio da legalidade dirige-se a protecdo de pessoas em relagdo as
quais ndo é possivel afirmar se sdo ou ndo delinquentes, pois ainda ndo foram
condenadas. Trata-se, assim, de um bem necessario, pois protege o fraco (o cidaddo)
ante o forte (o Estado). E é justamente esta a Unica forma de vislumbrar o principio
da legalidade num contexto democratico, evitando que a reducdo arbitraria de seu
alcance seja apta a atingir direitos fundamentais do individuo. (BECHARA, 2011, p.
173)

Infere-se, pois, que o principio da legalidade como balizador do garantismo penal
também objetiva resguardar a presuncdo de inocéncia do acusado, na medida em que esta
condicdo se mantém até que esteja configurada a culpa com transito em julgado. A rigor, é
medida que se impde tanto em relagdo ao processo, quanto em relacdo a sociedade.

Apesar disso, 0 garantismo ainda se revela como importante instrumento de
manutencdo da seguranca dos acusados, mormente quando se examina teorias mitigatorias de
sua aplicacdo indistinta, que mais remetem ao modelo de punigdo dos antigos, a exemplo do

Direito Penal do Inimigo, de Glnther Jakobs, analisado a seguir.
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1.6 Resquicios de um modelo ndo humanizado: o inimigo, na visdo de Gunther Jakobs

Compreendido como figura antagonica ao sujeito detentor de direitos e de garantias
resguardados por uma teoria garantista, a ideia do Inimigo no Direito Penal foi trabalhada pelo
filésofo e jurista alemdo Ginther Jakobs, em sua obra intitulada “Direito Penal do Inimigo:
Nogoes e Criticas”, escrita em coautoria com o filésofo Manuel Cancio Melia.

Como ensinam Silva e Temelkovitch (2018), a expressao “Direito Penal do inimigo” foi
utilizada por Jakobs, pela primeira vez, em uma palestra em 1985, na cidade de Frankfurt. Na

ocasido, apontam os autores, o jurista alemé&o criticava

(...) a crescente alteracdo legislativa que transformava um infrator em verdadeiro
inimigo do Estado e o tratava como tal, movendo uma guerra contra tal espécie de
pessoa. Interessante observar que Jakobs cunhou tal expressdo para criticar o
movimento de diminuicdo das garantias penais e processuais, alertando a sociedade
sobre os severos riscos trazidos com a adogdo de tal teoria. N&o obstante tal fato,
Giinther Jakobs mudou sua opinido e, em 2003, apresentou um estudo sobre o Direito
Penal do Inimigo, defendendo veementemente a sua acdo. (SILVA,
TEMELKOVITCH, 2018, p. 10)

Em verdade, a ideia de um Direito Penal do inimigo, agora defendida pelo jurista
alemao, foi — e ainda é — alvo de duras criticas entre os defensores de um Direito Penal
garantista, preocupado em impor limites ao Estado em seu papel persecutorio, seja preventivo
ou repressivo. Apesar disso, o inimigo de Jakobs continua a ocupar lugar de destaque no debate
cientifico, mormente em situacGes em que parcela da sociedade parece clamar pelo avanco de
um Direito Penal em sua forma maxima, seja com restri¢des a direitos e garantias fundamentais
constitucionais em matéria criminal, seja com a criminalizacdo de mais e mais condutas.

Por isso, compreender a figura do inimigo, na forma proposta por Jakobs, e a maneira
como o Estado deve reagir a ele, é imprescindivel para que se possa analisar os impactos, na
esfera penal, da influéncia da midia e da Opini&o Plblica no Processo Penal. E dizer, no atual
contexto brasileiro, a interferéncia desses agentes externos contribui para que sejam proferidas
decisdes ativistas, e, em consequéncia, para a sedimentacao da visdo do acusado como inimigo?

Mas, afinal, em que consiste um Direito Penal do Inimigo? E mais: quem é este, 0
inimigo?

Antes de tudo, cumpre entender que Jakobs (2012) faz a distincdo de duas ordens
juridicas de direito penal que se aplicam distintamente, a depender de como o acusado deve ser
compreendido e encarado pelo Estado: cidad&o ou inimigo. Apesar disso, compreende que 0o

Direito Penal do cidaddao e o Direito Penal do inimigo ndo sdo tipos isolados ou,
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necessariamente, contrapostos, vez que se sobrepdem em determinadas situa¢ées, com algumas
garantias do cidaddo sendo aplicadas a figura do inimigo no Processo Penal, por exemplo.

Com efeito, a analise da obra de Jakobs permite inferir que o estudioso distingue as duas
figuras com base em um juizo abstrato da esfera psicoldgica do individuo, tendo como ponto
de partida sua respectiva possibilidade ou capacidade de se ajustar socialmente. Somente a
partir disso é possivel identificar qual resposta Ihe deve ser conferida pelo ordenamento juridico
em caso de infracéo.

Em verdade, o que jurista alemdo propbe é a verificacdo inicial de um juizo de
periculosidade do agente, em lugar de um juizo de culpabilidade comum. Sobre isso, Jesus
(2011) leciona que o juizo de periculosidade aponta para o futuro, enquanto o juizo de
culpabilidade olha para o passado. Dessa maneira, por uma andlise abstrata da periculosidade
seria possivel identificar, de forma prévia, quais sdo os individuos propensos a delinquir. Por
essa razdo, o Direito Penal assume, para Jakobs, um viés ora repressivo e educativo, no caso do
cidaddo (com base em um juizo de culpabilidade), ora altamente repressivo e de enfrentamento,
na hipdétese do inimigo, encarado como infrator em potencial.

Para chegar a esta conclusdo, Jakobs (2012) parte da concep¢do de Estado como um
contrato firmado entre individuos livres, nos moldes propostos por Rousseau. Assim, aquele
que infringe o acordo est4, a partir de entdo, a margem da relagdo juridica envolvida e ndo mais
participa de seus beneficios. A infracdo é encarada, desse modo, como uma verdadeira
declaracdo de guerra ao Estado, do qual aquele que a comete ndo é mais visto como membro
integrante. No entanto, o autor reconhece que esta ideia é insuficiente para a distingdo que
propde, porquanto deveras radical para com o cidaddo, retirando-lhe a possibilidade de se
harmonizar aos preceitos sociais estabelecidos.

Para superar esse impasse inicial, Jakobs (2012) lanca mé&o das ideias de Thomas
Hobbes — também contratualista, por meio de quem é possivel fazer distin¢éo entre duas classes
de delinquentes: os cidaddos, que ndo perdem esta condicdo; e aqueles que participam de
rebelides de alta traicdo, que devem ser encarados e castigados como inimigos. Assim, na viséo
de Rousseau, “todo delinquente ¢, de per si, um inimigo; para Hobbes, ao menos o réu de alta
traicdo assim o ¢” (JAKOBS, 2012, p. 23).

Com efeito, como aponta Menezes (2008, p. 57), a lei fundamental de Hobbes “consiste
na busca se possivel, da paz, se ndo, da guerra, tendo como fim a defesa, isto €, a conservacéo
e a seguranca”. Por essa razdo, o cidadao hobbesiano, ainda que delinquente, continua a ostentar

0 mesmo status, porquanto o Estado consegue, de forma pacifica, reintegra-lo a sociedade. Tal
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situacdo ndo é possivel ao inimigo, pois a sua violagdo ameaga a propria existéncia do Estado,
de modo que ndo ha outra maneira de combaté-lo que ndo seja a guerra.

Ainda nesse sentido, de acordo com Jakobs (2012), o antagonismo entre inimigo e
cidadao também encontra raizes na filosofia de Immanuel Kant, para quem é possivel expelir
da vida comunitéria — por razBes de preservagdo da seguranca — alguém que a ameaca de forma
reiterada. Por conseguinte, o individuo que assim age, deve ser tratado como inimigo, ndo como
pessoa, vez que, “(...) na posicdo de Kant ndo se trata como pessoa quem «me ameaga...

constantemente», quem nao se deixa obrigar a entrar em um estado cidadao” (JAKOBS, 2012,
p. 24).

No mesmo entendimento, Silva e Temelkovitch (2018, p.13) observam que 0 inimigo
permanece em uma situacao de estado de natureza, anterior ao contrato social, tendo se apartado
do convivio comunitario de forma puramente voluntéria e ndo pode, por conseguinte, gozar dos
direitos e garantias estabelecidos aos cidadaos.

A partir destas ideias, Jakobs aponta a dire¢éo que ira seguir no desenvolvimento de sua
teoria, firmando os fundamentos de duas ordens distintas de Direitos Penais aplicadas ao

cidadao e ao inimigo:

O Direito Penal do cidad&o € o Direito de todos, o Direito Penal do inimigo é daqueles
que o constituem contra o inimigo: frente ao inimigo, € s6 coacdo fisica, até chegar a
guerra. (...) O Direito Penal do cidaddo mantém a vigéncia da norma, o Direito Penal
do inimigo (em sentido amplo: incluindo o Direito das medidas de seguranca)
combate perigos; com toda certeza existem multiplas formas intermediérias.
(JAKOBS, 2012, p. 24-25)

Como se observa, 0 autor ndo entende que qualquer violacdao a norma penal é reflexo da
atuacao do inimigo. Ao contrario, o cidadao, “apesar de ter cometido um portamento desviado
do padrdo social estabelecido pela norma, ainda guarda forte vinculo com a sociedade e dele se
obtém expectativas de cumprimento das leis apos sua puni¢ao” (SILVA; TEMELJKOVITCH,
2018, p. 13). Logo, é passivel de reintegracdo, devendo a ele ser aplicado o Direito comum,
assegurando-lhe todos os direitos e garantias penais e processuais. Neste ponto, vale dizer,
aproxima-se do garantismo de Ferrajoli.

O inimigo, por sua vez, deve ser encarado como um perigo a ser combatido, sendo licito
ao Estado, inclusive, coagi-lo fisicamente, pois ambos se encontram em estado de guerra. Para
Gomes (2010, p. 1), o inimigo de Jakobs ndo é, sequer, sujeito processual, de maneira que
“contra ele ndo se justifica um procedimento penal (legal), sim, um procedimento de guerra”.

Assim, cabe ao Estado atuar para que ndo lhe sejam reconhecidos alguns direitos processuais
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assegurados ao cidaddo, como o de se comunicar com o advogado, por exemplo (GOMES,
2010).

Estabelecidas estas premissas e, considerando que tanto cidaddo quanto inimigo séo
delinquentes, é imprescindivel compreender o limiar distintivo entre as duas figuras. E dizer,
sob que circunstancias um individuo deixa o status de cidadao, passando para a condi¢do de
inimigo? Sabe-se, pelo exposto até entdo, que este Gltimo pde em risco a propria existéncia do
Estado, cometendo transgressdes de forma reiterada. Todavia, tal caracteristica ndo se mostra,
por si so, suficiente a demonstrar quem seja o inimigo, carecendo de exemplos praticos que
possam melhor compreendé-lo.

Assim, conforme entendimento de Fernandes (2011, p. 5), os inimigos, para Jakobs, séo
os “individuos pertencentes a organizagdes terroristas, redes organizadas de crimes, bem como
delinquentes cujos crimes possuam uma natureza particularmente grave, violenta ou de cariz
sexual”. Partilhando de ponto de vista similar, Silva e Temelkovitch (2018, p.13) esclarecem
que o inimigo “pode ser identificado pelos crimes que cometeu (como terrorismo, crimes
econbmicos, sexuais, etc) ou pelos que pode vir a cometer, uma vez que tal inimigo pode estar
associado a organizag@es criminosas, constituindo-se em um perigo iminente para a sociedade”.

Como cedico, os referidos crimes — especialmente os de terrorismo e 0s de cunho sexual
—, quando ocorrem, ndo apenas abalam profundamente a estrutura do Estado (posto que
denunciam sua ineficiéncia na manutencdo da paz e da ordem), como também chocam, pela
brutalidade, a sociedade em geral. Em razdo disso, Jakobs (2012) propde uma resposta juridica
diferenciada a estes infratores. Nesse sentido, para o cidaddo, o Estado é reativo, aguardando
que exteriorize determinada conduta violadora para fazer valer a norma, com todos os direitos
e garantias; para o inimigo, em face de sua periculosidade abstrata, o tratamento estatal deve
ser de interceptacdo prévia, impedindo a realizacdo de qualquer conduta, antes mesmo que
aconteca.

Com efeito, ao combater o inimigo pela periculosidade e de maneira preventiva, Jakobs
aproxima o Direito Penal do inimigo a um “Direito Penal do autor”, em contraposi¢do a um
“Direito Penal do fato”. Este ultimo, como evidente, somente atua como resposta a um fato
contrario a uma norma proibitiva, estando excluida de responsabilidade penal, por conseguinte,
a esfera de pensamento do individuo, consoante ensinamento de Melia (2012). Assim, um
pensamento ndo pode ser, por si s, punido, sem sequer chegar a se constituir em um fato; ou
seja, para que o direito penal atue, é imprescindivel que o pensamento do agente se exteriorize

em uma conduta, ao menos de forma tentada.
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Em contrapartida, no Direito Penal do autor, ndo se pune o fato que contraria a norma,
mas o préprio agente, pelo perigo em abstrato que representa a sociedade e ao Estado. Nas
palavras de Zaffaroni (2007, p. 116), “s6 poderia existir um tratamento penal diferenciado
realmente limitado aos inimigos no marco de um extremo e estrito direito penal do autor”. Com

0 mesmo entendimento, leciona Gomes (2010, p. 3) que o Direito Penal do inimigo é

(...) um exemplo de Direito Penal de autor, que pune o sujeito pelo que ele “¢’ e faz
oposi¢ao ao Direito Penal do fato, que pune o agente pelo que ele “fez”’. A maxima
expressao do Direito Penal de autor deu-se durante o nazismo, desse modo, o Direito
Penal do inimigo relembra esse tragico periodo; ¢ uma nova “demonizagdo” de alguns
grupos de delinquentes.

Como se infere, a aproximagao com uma ideologia nazista denuncia certa fragilidade de
um Direito Penal voltado para o autor e, por conseguinte, de um Direito Penal do inimigo. Em
verdade, tentar estabelecer um sistema com base na escolha de determinados grupos como
inimigos — previamente, inclusive, a eventual conduta reprovavel —, como bem ressalta Mecucci
(2020, p. 71), ndo apenas abre espaco para a instauragdo de um modelo totalitarista, como
também a sua consequente inobservancia de garantias fundamentais ndo se harmoniza com o0s
fundamentos de um Estado Democratico de Direito.

Além disso, a segregacdo proposta nestes moldes reforca o estigma que paira em torno
de determinados grupos naturalmente marginalizados, construindo maiores obstaculos ao ja
tortuoso processo de reintegracdo social, inclusive para aqueles a quem Jakobs considera
cidaddos. Ao trabalhar o conceito de estigma, Erwing Goffman (2004, p. 4) define o individuo
estigmatizado como aquele que “estd inabilitado para a aceitagdo social plena”. Assim € o
inimigo, na medida em que se encontra a margem de um Direito Penal voltado ao cidadao,
estigmatizado pela impossibilidade de adequacao social em face da periculosidade que ostenta.

No entanto, vale ressaltar que, de acordo com Menezes (2008, p. 168), na concepgao
funcional de Direito Penal pensada por Jakobs, existe uma relacdo identitaria entre norma e
sociedade, de maneira que esta ndo apenas foi criada por aquela, como também por ela é
garantida, em uma verdadeira relacdo simbiotica. Nesse sentido, a fungéo do direito penal ndo
é apenas a protecdo de bens juridicos, mas, sim, da propria identidade normativa da sociedade,
violada quando do cometimento de um delito.

Portanto, Jakobs parece tentar desvencilhar sua teoria da ideia de estigma — e reforcar a
necessaria existéncia de um inimigo — com base no fundamento de que a violagdo a norma
juridica é agressao a toda a sociedade e, por essa razao, um perigo que coloca em risco a sua
prépria existéncia. Nessa toada, deve ser combatido pelo Estado ndo apenas para garantir a
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efetividade da norma, mas, sobretudo, para que seja impedido “de destruir o ordenamento
juridico, mediante coagdo” (JAKOBS, 2012, p. 33), assegurando, dessa maneira, a existéncia
da sociedade.

Destarte, sintetizando algumas ideias que foram trabalhadas, até entdo, como

caracteristicas de um Direito penal do Inimigo, Gomes assim dispde:

(a) o inimigo ndo pode ser punido com pena, sim, com medida de seguranca; (b) ndo
deve ser punido de acordo com sua culpabilidade, sendo consoante sua periculosidade;
(c) as medidas contra o inimigo ndo olham prioritariamente o passado (o que ele fez),
sim, o futuro (o0 que ele representa de perigo futuro); (d) ndo é um Direito Penal
retrospectivo, sim, prospectivo; (€) o inimigo ndo é um sujeito de direito, sim, objeto
de coacdo; (f) o cidaddo, mesmo depois de delinguir, continua com o status de pessoa;
ja o inimigo perde esse status (importante sé sua periculosidade); (g) o Direito Penal
do cidaddo mantém a vigéncia da norma; o Direito Penal do inimigo combate
preponderantemente perigos; (h) o Direito Penal do inimigo deve adiantar o &mbito
de protegdo da norma (antecipacdo da tutela penal), para alcangar os atos
preparatérios; (i) mesmo que a pena seja intensa (e desproporcional), ainda assim,
justifica-se a antecipacdo da protecdo penal; (j) quanto ao cidaddo (autor de um
homicidio ocasional), espera-se que ele exteriorize um fato para que incida a reagdo
(que vem confirmar a vigéncia da norma); em relacdo ao inimigo (terrorista, por
exemplo), deve ser interceptado prontamente, no estagio prévio, em razdo de sua
periculosidade. (GOMES, 2010, p. 2)

Com relagdo a estas caracteristicas, merece especial atengdo o item “a” apontado por
Gomes, porquanto ainda ndo tratado no presente capitulo. A principio, importa estabelecer as
distingdes praticas entre pena e medida de seguranga, a fim de que se torne possivel assimilar a
proposta de aplicacdo diferenciada sustentada por Jakobs. Com efeito, a referida distingcéo
guarda relacdo com a analise dos juizos de periculosidade e de culpabilidade anteriormente
trabalhados.

De acordo com Noronha (2004, p. 313), “na pena prevalece o0 cunho repressivo, ao passo
qgue na medida de seguranca predomina o fim preventivo”. Complementando este
entendimento, Jesus (2011) dispde que a pena possui prazo fixo, vez que esta relacionada a
gravidade da infracdo e & analise da culpabilidade do individuo. A outro turno — como possivel
extrair dos ensinamentos deste Ultimo autor —, a medida de seguranga, por sua relagdo com o
juizo de periculosidade, tem prazo indeterminado, devendo continuar a ser aplicada enquanto
durar este estado do agente (JESUS, 2011).

Por essa razdo, na visao de Jakobs, a pena é medida suficiente a ser aplicada ao cidaddo
— e somente a ele —, enquanto expressdo de um juizo de culpabilidade e como manifesta
expectativa normativa de sua suficiéncia para a adequacéo social da conduta. Nas palavras do
proprio jurista, “uma vez que a pena tenha esclarecido que sua conduta ndo € adequada para

que a ela se anexem outras, depois de sua execuc¢do, na maioria dos casos cabe presumir que
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volta a existir fidelidade ao ordenamento juridico” (JAKOBS, 2012, p. 48). Ou seja, quanto a
este delinquente, é suficiente a aplicacdo da pena, que, conquanto eminentemente repressiva e
educativa, como outrora afirmado, ndo Ihe retira o status de pessoa.

No caso do inimigo, a situacdo e diferente. Jakobs (2012) vale-se do pressuposto
kantiano de que este delinquente perde a prépria condicdo de pessoa para justificar a aplicacdo
de medida de seguranga, reflexo da frustracdo da expectativa normativa de que a pena é
suficiente para a adequacdo de seu comportamento. De acordo com o0 autor, essa expectativa
ndo pode ser mantida de forma ilimitada, ainda que de maneira contrafactual, pois o0 inimigo —
por sua periculosidade — ndo aparenta demonstrar a capacidade cognitiva de que atuara em
conformidade com o Direito.

Diante disso, argumenta Jakobs (2012, p. 33) que

Quem ndo presta uma seguranca cognitiva suficiente de um comportamento pessoal
ndo s6 ndo pode esperar ser tratado ainda como pessoa, mas o Estado ndo deve trata-
lo, como pessoa, ja que do contrario vulneraria o direito & seguranca das demais
pessoas.

Por conta disso, a abordagem estatal para com ele ndo pode consistir em mera
expectativa, devendo ser convertida, necessariamente, em uma verdadeira orientagao cognitiva.
Nesse sentido, Jakobs defende que esta orientacdo deve existir para compensar o déficit
cognitivo do inimigo, na medida em que ndo se espera que uma atuacdo em conformidade com
o Direito ocorra de forma natural, por conta propria. Cabe ao Estado, entdo, por meio de coacéo,
orientar para mudar o proprio inimigo de forma preventiva. Assim, a aplicacdo de uma pena
“(...) ndo é suficiente no caso de adversarios cuja atitude €, por principio, hostil e que séo ativos,
quer dizer, entre outros casos, o caso dos terroristas” (JAKOBS, 2012, p. 50).

Com efeito, é imprescindivel, pois, com relacdo ao inimigo, substituir o juizo de
culpabilidade pelo juizo de periculosidade, com aplicacdo de uma medida de seguranca e todas
as suas implicacOes, ainda que decorram de forte coacdo estatal. Destarte, como observou
Gomes no supracitado item “i”, “mesmo que a pena seja intensa (e desproporcional), ainda
assim, justifica-se a antecipacdo da protecdo penal” (GOMES, 2010, p. 2).

Em suma, corroborando as caracteristicas trazidas por Gomes, Melia assim sintetiza a

teoria do Direito Penal do inimigo:

(...) o Direito Penal do inimigo se caracteriza por trés elementos: em primeiro lugar,
constata-se um amplo adiantamento da punibilidade, isto €, que neste ambito, a
perspectiva do ordenamento juridico-penal é prospectiva (ponto de referéncia: o fato
futuro), no lugar de — como €é o habitual — retrospectiva (ponto de referéncia: o fato
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cometido). Em segundo lugar, as penas previstas sdo desproporcionalmente altas:
especialmente, a antecipacgdo da barreira de punicdo ndo é considerada para reduzir,
correspondentemente, a pena cominada. Em terceiro lugar, determinadas garantias
processuais sao relativizadas ou inclusive suprimidas. (MELIA, 2012, p. 75-76)

Diante disso, mister questionar se 0 modelo penal proposto por Jakobs se encontra, na
visdo dele, em harmonia com o Estado de Direito. A valer, o proprio autor faz questionamento
similar em sua obra: “E legitimo um Direito Penal do inimigo? E, se respondermos
afirmativamente: até que ponto?” (JAKOBS, 2012, p. 52)

De antemdo, Jakobs (2012) pde em xeque a propria concep¢do que, usualmente, se
aplica na definicio de Estado de Direito. E dizer, para o autor, um Estado que atua para impedir
— previamente, em custddia de seguranca — a propria formacao de associacGes terroristas para
0 cometimento de delitos contra a ordem publica, por exemplo, mais se aproxima de um ideal
de Estado de Direito do que outro que permita tais instituicoes.

Neste sentido, observa que nem sempre um “Estado de Direito é real por ser pensado,
postulado” (JAKOBS, 2012, p. 52), de modo que o Estado que renuncia combater ao inimigo
ndo poderia ser assim concebido, pois coloca em risco o direito a seguranca do cidaddo, que
nada mais é do que aquilo que ele denomina de “estado de vigéncia real do Direito” (JAKOBS,
2012, p. 52).

Sobre esse ponto, utilizando-se, ainda, da figura do terrorista, Jakobs (2012) observa
gue a punicdo deste, na condicdo de ndo pessoa, deve ser encarada como direito de excecao, de
que o Direito precisa se adaptar. Assim, para o tedrico alemao, como toda exce¢do, compete ao
Estado regulamentar com clareza as situacdes que sdo aplicadas ao inimigo e as que séo
aplicadas ao cidadéo:

Até dez anos de pena de privacdo da liberdade simplesmente por pertencer a uma
organizacao terrorista, a servigos secretos, implantar escutas indiscriminadas, ou a
prisdo preventiva por risco de reiteracdo delituosa, e outros fatos, ndo séo per si
ataques ao Estado de Direito, mas sim, somente serdo assim considerados se vierem
disfargados de um Direito Penal do cidaddo e da culpabilidade, ou de processo penal
ordinario. No entanto, quem somente reconhece — sit venia verbo — o Estado de Direito
permanente com bons olhos, induz o Estado real a encobrir as exce¢des irremediaveis
para sua sobrevivéncia em um mundo desonesto, como regras, esmaecendo os limites
entre 0 que € regra e 0 que é excecdo. Em outras palavras, o Estado de Direito
imperfeito se representa como perfeito através de um léxico ideolégico. (JAKOBS,
2012, p. 57)

Pela andlise do excerto, infere-se que Jakobs parece compreender que ha natural
aproximacdo entre o Direito Penal do cidaddo e o Estado de Direito, porquanto aquele abarca

as hipoteses ja normatizadas e aplicadas aos delinquentes em geral. No entanto, as situaces
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que colocam em risco a propria existéncia do Estado e a seguranga de seus individuos — pela
gravidade que ostenta — necessitam ser tratadas como excecdes e, por conta disso, carecem de
regulamentacdo em nome da seguranca juridica.

Neste sentido, seria, portanto, o Direito Penal do inimigo um Direito de exce¢do que,
uma vez regulamentado, passa a integrar o Estado de Direito como uma espécie de apéndice.
Como se depreende das ideias do autor, um Estado que ndo encare 0 inimigo como um perigo
a ser combatido, diferenciando-o da figura do cidaddo, afasta-se do ideal de um Estado de
Direito 6timo, vez que este ultimo esta atrelado a “possibilidade de ndo ser atingido por ataques
de seus inimigos” (JAKOBS, 2012, p. 57), por exemplo.

Apesar de Jakobs tentar justificar a existéncia de um Direito Penal do inimigo como
compativel com o Estado de Direito, sua teoria ndo esta, por certo, isenta de reprovacées. Por
essa razdo, uma vez estabelecidas suas premissas fundamentais, cumpre, a partir de entdo,
demonstrar sob quais aspectos se fundamentam algumas criticas.

A principal critica ao Direito Penal do Inimigo ja é, de per si, suficiente para demonstrar
a debilidade da teoria de Jakobs, porquanto ataca frontalmente o seu fundamento basico, a
saber: a segregacdo dos individuos, com a “coisificagao” daquele que perde o status de cidadao.
Sobre isso, Silva e Temeljkovitch (2018, p. 16) alertam que esta diferenciacdo ndo € aceita pelas
Constitui¢des democraticas atuais, vez que “estas conferem o status de cidaddos a todos os seus
nacionais, garantindo os direitos dos estrangeiros, sem estabelecer qualquer excecao”.

Com efeito, a perda do status de cidaddo, na visdo de Jakobs, vai além de um simples
modo de tratamento: ela é resultado, como visto, da propria negacéo da condi¢do de pessoa ao
inimigo. Este, para o autor, ndo € pessoa e, como tal, ndo pode ser tratado. De acordo com
Zaffaroni (2007, p. 18), “a esséncia do tratamento diferenciado que se atribui ao inimigo
consiste em que o direito Ihe nega sua condicao de pessoa. Ele so é considerado sob o aspecto
de ente perigoso ou daninho”. Para o jurista argentino, esta seria de flagrante incompatibilidade
com o Estado de Direito, vez que o tratamento diferenciado de contencdo ou de impedimento
fisico — mesmo para com aqueles que cometeram delitos sucessivos e que cumpriram pena por
todos — se assemelha a tratamento que ¢ destinado “a um animal ou a uma coisa perigosa”
(ZAFFARONI, 2007, p. 19), ndo a pessoas.

Como explicitado alhures, a “coisificagdo” ou a “animaliza¢ao” de qualquer infrator —
cidaddo ou inimigo — sdo aspectos que reforcam uma estigmatizacéo que ja ocorre naturalmente
na sociedade. Em verdade, se o Estado espera, por meio do Direito Penal e da execucédo da pena,

reintegrar estes individuos ao seio social, a segregagdo, com a elei¢do de inimigos, atua na
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contramio de seu objetivo. E dizer, o Direito Penal do inimigo contradiz o proprio discurso
estatal de reintegracédo pela aplicagéo da pena.

Além disso, Jakobs apenas indica alguns exemplos de quem é — tomando como base 0
juizo de periculosidade abstrata — considerado inimigo por ele. Todavia, a0 passo em que sua
teoria se exterioriza, esta eleicdo passa a ser atribuicdo do Estado e da sociedade. Afinal, na
pratica, como eleger o inimigo? Como bem observa Greco (2005), o Direito Penal do inimigo
ignora a incerteza que € insita ao juizo de identificacdo da periculosidade, de forma que esta
prognose pode ter como resultado a prépria producdo da criminalidade que argumenta
combater.

Ainda a esse respeito, Zaffaroni (2007) alerta que, para que fosse factivel a aplicagdo de
um tratamento diferenciado, seria imprescindivel, no processo de identificacdo do inimigo, que
o0 Estado adotasse postura que impactaria em toda a sociedade.

Assim, para o referido autor, isso implicaria no exercicio de um

(..) controle social mais autoritario sobre toda a populagdo, como Unico modo de
identifica-los e, ademais, impor a toda a populacdo uma série de limitagfes a sua
liberdade e também o risco de uma identificacdo errdnea e, consequentemente,
condenacdes e penas a inocentes. Imaginar que € possivel incrementar o poder
punitivo s6 com relacéo a inimigos ndo identificaveis ab initio € uma ingenuidade,
para ndo dizer uma grave falta de senso. O que se discutird, nesse caso, sera se é
possivel reduzir as garantias de toda a populacéo frente ao aparato repressivo e impor-
Ihe os controles, limitagGes e eventuais penalidades indevidas como consequéncia, em
homenagem a uma pretensa e mais do que duvidosa eficacia da empresa humanitaria
do poder punitivo que declara perseguir apenas a neutralizagdo do risco da emergéncia
do momento. (ZAFFARONI, 2007, p. 118)

Outrossim, hd, ainda, o risco de que, em uma sociedade que anseia por um Direito Penal
mais punitivista (ou simbolico), desapareca a prépria figura do delinquente cidaddo de Jakobs,
porquanto todos os infratores podem vir a ser considerados inimigos, indistintamente. Tal fato
ameacaria a propria existéncia de um modelo garantista, vez que suprimiria direitos e garantias
fundamentais consagrados nas Constitui¢cbes democréticas.

Por conta disso, nas palavras de Gomes (2010, p. 3), “o Direito penal do inimigo € um
‘ndo Direito’, que lamentavelmente esta presente em muitas legislagBes penais”, mas que &,
acrescenta, “claramente inconstitucional visto que s6 se podem conceber medidas excepcionais
em tempos anormais (estado de defesa e de sitio)”. Apesar disso, como assevera Zaffaroni
(2007), a aceitagdo da ideia de inimigo na legislacdo penal apenas denuncia a urgente
necessidade de renovacédo do Direito Penal. Desse modo, € imprescindivel que se desvencilhe
das amarras autoritarias que o acompanharam ao longo de sua trajetdria, a fim de que possa se

ajustar a uma teoria politica compativel com o Estado constitucional de Direito.
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Ademais, outra critica a teoria de Jakobs reside no fato de esta ser, como visto, expressao
de um Direito Penal do autor, em que o individuo é punido por sua periculosidade e ndo por ter
praticado, necessariamente, alguma conduta violadora da lei penal. Por conseguinte, carece de
punicdo antes mesmo de cometer qualquer fato. Ocorre que tal situacdo ndo estd em
consonancia com as ideias consagradas por um Direito Penal moderno e constitucionalizado,
porquanto ignora principios basicos, como o da culpabilidade e o da ofensividade, por exemplo.

Em verdade, o Direito Penal do inimigo, ao dispor que o Estado deve buscar a
neutralizacdo de ameacas, autoriza uma série de violagGes a principios e garantias penais e
processuais, como resultado da instauragdo de um verdadeiro procedimento de guerra. Sobre
isso, Gomes (2010, p. 4) alerta que “a logica da guerra (da intolerancia excessiva, do “vale
tudo”) conduz a excessos. Destroi a razoabilidade e coloca em risco o Estado Democratico™.
Assim, o desrespeito ao devido processo legal e a desproporcionalidade das penas sao situacdes
que serviriam mais ao criminoso que ao Estado, porquanto coloca em xeque propria a
legitimidade do sistema (GOMES, 2010).

Como se observou, o Direito Penal do inimigo de Jakobs colide frontalmente com o
Garantismo de Luigi Ferrajoli. Congquanto o primeiro ndo recuse os ideais garantistas, vez que
defende a sua aplicacdo ao cidaddo, certos direitos e garantias do inimigo necessitam ser
suprimidos em nome da seguranca do Estado.

Por essa razdo, foi imprescindivel estabelecer as premissas basicas defendidas pelos dois
autores, a fim de compreender se a participacdo dos meios de comunicacao e da sociedade
corrobora a seguranca juridica de um Direito Penal indistintamente garantista, ou se, a outro

turno, legitima o Direito Penal do inimigo para situagdes com grande repercussao na midia.

2. O CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO E O PROTAGONISMO DO
PODER JUDICIARIO

Hodiernamente, o atual estdgio do Constitucionalismo aponta para a confeccdo de
Constituicdes dirigentes e principioldgicas, cujo carater normativo impde a sua aplica¢do. E
mais, a posicao hierdrquica de supremacia em relacdo as demais normas faz com que todos os
ramos do Direito estejam em consonéncia com os dispositivos constitucionais, inclusive o
Direito Penal.

No Brasil, o ingresso nessa fase contemporanea se deu com a promulgacdo da

Constituicdo Federal de 1988, que trouxe uma série de direitos e garantias fundamentais que



47

passaram a reclamar efetivacdo. Nesse cendrio, o Poder Judiciario despontou como instrumento
de concretizagdo constitucional, assumindo inédito protagonismo, impulsionado ainda mais
pela diversificacdo dos mecanismos de controle de constitucionalidade.

N&o obstante, esse protagonismo constitui um problema quando o julgador flerta com
posturas decisérias que afastam a seguranca juridica no processo, situa¢do que da origem ao
denominado ativismo judicial. Compreendé-lo serd, pois, imprescindivel para a analise da
postura que 0 juiz adota no curso do Processo Penal, quando diante de pressdes externas

exercidas pela midia e pela Opinido Pablica.

2.1 Constitucionalismo moderno e supremacia da Lei: o protagonismo do Parlamento

Em capitulo anterior, demonstrou-se, sob a perspectiva da trajetéria do Direito Penal na
busca pela humanizacdo da pena, que a instituicdo do Estado Moderno surge no contexto de
superacdo do Feudalismo, passando pela transicdo do Estado absoluto para o Estado
constitucional de Direito.

Apesar de o Estado Moderno ser considerado o ber¢o do Constitucionalismo, alguns
autores apontam para um periodo anterior. Isto é, conquanto o Estado Moderno tenha
inaugurado a concepgdo moderna de constitucionalismo (com criagdo da Constituicdo em
sentido formal — instrumento de controle politico), fato é que a Constituicdo, compreendida
como modo de organizacdo de uma sociedade politica (Constituicdo em sentido material), pode
ter origens mais remotas (SARLET, 2022).

Nesse sentido, ao denominar de “movimento constitucional” o conjunto de revolugdes
que ajudaram a firmar a organizacdo do Estado em torno do ideal moderno de Constituigéo,
Canotilho (1993) faz uma ressalva ao que denomina de “pré-histOria constitucional”, ou seja,
um constitucionalismo anterior aos movimentos ocorridos a partir dos séculos XVII e XVIII.

De acordo com ele, malgrado alguns autores apontem a Magna Carta de Jodo Sem Terra,
de 1215, como o embrido pré-historico do constitucionalismo:

A primeira tentativa de constituicdo escrita verificou-se ainda na Inglaterra com o
Agreement of the People (1647-1649) e a ele estd associado o movimento dos
levellers. O Instrument of Government (1653) de Cromwell é considerado como a

primeira verdadeira constituicao escrita, aproximando-se das formulas constitucionais
autoritarias da época contemporanea (CANOTILHO, 1993, p. 62)

Na visdo de Loewenstein (1979), o constitucionalismo nédo esta vinculado a existéncia

de uma Constituicdo escrita, 0 que aponta para o inicio de sua histéria em momento ainda mais
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remoto. Em seu entender, é possivel identificar governos constitucionais em organizagdes
politicas antigas, em que as limitacbes ao poder estavam tdo fortemente enraizadas nas
convicgdes e nos costumes da comunidade que eram respeitadas pelos governantes e pelos
governados, prescindindo de qualquer formulacdo escrita. Nesse sentido, o autor aponta o0 povo
hebreu como o primeiro a ter praticado o constitucionalismo, vez que, constituidos em um
regime teocratico, a lei divina submetia igualmente governantes e governados.

Outrossim, Loewenstein (1979) acrescenta que o constitucionalismo também esteve
presente na Grécia e na Republica Romana. Os primeiros, por ndo admitirem nenhum tipo poder
concentrado e arbitrario, por pregarem a igualdade e a justica e por dividirem as diferentes
funcdes estatais, teriam alcancado, durante dois séculos, uma das formas mais avancadas de
governo constitucional: a democracia constitucional (LOEWENSTEIN, 2019). Os ultimos, a
seu turno, também experimentaram uma sociedade constitucional, na medida em que a
organizacao estatal republicana possuia um diversificado repertério de limitacdo de poder, a
exemplo da estrutura colegiada das magistraturas superiores, a temporariedade dos cargos e a
proibicdo de reeleicdo imediata (LOEWENSTEIN, 2019).

N&o obstante as consideracOes até entdo apresentadas, mesmo que se considerasse que
a historia do constitucionalismo inicia com a existéncia de documentos que trouxeram regras
juridicas e regulamentaram as relacdes de poder nesta denominada fase pré-histérica — a
exemplo da Magna Carta de Jodo Sem Terra —, € possivel afirmar, na esteira do entendimento
de Sarlet (2022), que nenhum deles correspondeu a concepcao moderna de Constituicdo nos
moldes introduzidos pelas revolucdes liberais dos séculos XVII e XVIII.

Sobre isso, Streck (2019) observa que, embora o Estado Moderno tenha nascido
absolutista e sem Constituicdo em sentido estrito, foi o préprio absolutismo que configurou
ambiente propicio para que novos mecanismos de controle fossem implementados para limitar
0 poder do principe. Nesse contexto, a concep¢do moderna de Constituicdo emergiu como
instrumento de controle de poder, a partir das revolucdes inglesa e francesa dos séculos XVl e
XVIII, respectivamente, e da revolucdo norte-americana, que culminou na independéncia das
treze coldnias.

E, portanto, a partir destes trés movimentos que nasce o Constitucionalismo (em sua
acepcdo moderna), sendo a Constituicdo representante da lei fundamental do Estado, que
objetivava, a um so tempo, limitar o poder politico — inclusive com diviséo de suas funcdes
(poderes) — e garantir os direitos fundamentais dos individuos (STRECK, 2019).

Uma das caracteristicas marcantes das Constituicdes que surgem a partir desse periodo

é o fato serem confeccionadas em forma de texto ou documento escrito, ao que Canotilho (1993)
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denomina constitui¢do instrumental. Consoante entendimento do autor, a forma escrita da
Constituicdo tem como objetivo conferir efeitos como racionalizagéo, estabilizagéo, seguranca
juridica e publicidade, por exemplo.

Sob esse aspecto, cabe especial énfase ao constitucionalismo inglés em decorréncia de
nunca ter possuido uma Constituicdo escrita, configurando exce¢do em relacdo aos modelos
adotados pelas treze col6nias e pela Franca. Apesar disso, mesmo antes das experiéncias norte-
americana e francesa, Sarlet (2022) assevera que a Inglaterra jA possuia elementos que a
caracterizavam como Estado constitucional moderno, tais como como um sistema de limitacdo
de poder, um processo legislativo formal, um Parlamento com representagdo popular e um
conjunto de garantias e liberdades civis.

Ante a inexisténcia de uma Constituicdo escrita, o Direito inglés possui como fonte
principal os precedentes judiciais, de sorte que jurisdi¢do constitucional é exercida de forma
difusa pelos 6rgdos judiciais ordindrios e ndo ha possibilidade de declaracdo judicial de
inconstitucionalidade das leis, em face da supremacia do Parlamento (STRECK, 2019).

Embora a revolucdo inglesa também seja considerada, por varios autores — a exemplo
de Streck (2019) — como movimento percussor do constitucionalismo moderno, o
universalismo das Constitui¢fes escritas, consoante Loewenstein (1979), € decorréncia l6gica
das conquistas logradas pelas revolucGes norte-americana e francesa.

No caso das treze coldnias, a instauragdo do constitucionalismo decorreu da Declaragéo
de Independéncia e da respectiva formacdo do Estado Federal, com promulgacdo da primeira
Constituicdo escrita no sentido moderno: a Constituicdo de 1787 (SARLET, 2022),
constituindo-se como “primeira e mais duradoura Constituicdo escrita em sentido moderno”
(STRECK, 2019, p.23).

Este documento, em conjunto com as emendas aprovadas em 1791, configuram um
modelo de constitucionalismo norte-americano que, no entender de Sarlet (2022), apresenta as
seguintes caracteristicas principais: soberania popular como fundamento do poder estatal;
garantia de direitos fundamentais para protecédo da liberdade e da igualdade em face do Estado;
separacdo e limitacdo de poderes, com mecanismos de controle de uns pelos outros; e a forma
federativa de Estado, com a criagdo de um Estado comum (Uni&o) e manutengdo dos Estados
Federados, com a diviséo de tarefas entre os entes.

Na Franca, o marco inicial do constitucionalismo escrito € a promulgacédo da Declaracéo
dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, que, em seu artigo 16, trouxe célebre disposicdo
que condiciona a existéncia da Constituicdo a garantia da separacdo dos poderes e dos direitos
individuais (SARLET, 2022). Nesse sentido, nas palavras de Simdes (2022, p. 204), “ainda hoje
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é habitual, na ciéncia juridica como politica, identificar o Constitucionalismo com a separagao
dos poderes, com o sistema de freios e contrapesos e com a balanca dos diversos 6rgaos”.

A partir de entdo, a lei fundamental com forma escrita assume o papel de instrumento
de democratizacdo do poder politico, tendo alcancado diversas geracGes posteriores
(LOEWENSTEIN, 1979).

Em reforgo a isso, Loewenstein complementa:

Desde Europa la constitucion escrita condujo su carro triunfal por lodo el mundo.
Durante el ultimo siglo y medio se ha convertido en el simbolo de la consciencia
nacional y estatal, de la autodeterminacion y de la independencia. Ninguna de las
naciones que, en las sucesiva.s olas de nacionalismo que han inundado el mundo desde
la Revolucién francesa, se han ido liberando de una dominacién extranjera, ha dejado,
frecuentemente bajo graves dificultades, de darse una constitucion escrita, fijando asi
en un acto libre de creacién los fundamentos para su existencia futura. La soberania
popular y la constitucién escrita se han convertido, pratica e ideologicamente, em
conceptos sinénimos. (LOEWENSTEIN, 1979, p. 160)

Com efeito, € possivel definir o constitucionalismo moderno, em linhas simples, como
0 movimento do qual decorre a formacdo das Constituicdes em cada Estado. De acordo com
Streck (2019), esse movimento ocorre de formas diversas em cada nacdo, como decorréncia das
diferentes especificidades. Nao obstante, de acordo com o autor, o constitucionalismo tem a
Constituicdo como lei fundamental que objetiva limitar o poder politico em beneficio dos
direitos, que “vdo se construindo no engate das lutas politicas (direitos de primeira, segunda,
terceira e quarta dimensdes, que demonstram as diversas fases pelas quais passou o Estado de
Direito a partir da revolucédo francesa até os dias atuais)” (STRECK, 2022, p. 1).

Conforme ensinamentos de Loewenstein (1979), a classificacdo de um sistema politico
como constitucional-democratico depende da existéncia de instituicGes que controlem o poder
politico, realizando a sua distribuicdo entre seus detentores e permitindo a respectiva
fiscalizacdo pelos destinatarios (sociedade), que séo seus detentores supremos. Nesse sentido,
a melhor maneira de impor os limites que a sociedade deseja € por meio da criacdo da
Constituicdo, que aparece como um sistema de regras fixas destinadas a limitacdo do poder
politico (LOEWENSTEIN, 2019).

Para Simdes (2022), o constitucionalismo remete ao conjunto de procedimentos
juridicos que, a um sO tempo, asseguram o exercicio dos direitos individuais dos cidad&os e
impedem que o Estado os viole. Em que pese esta concep¢do — que denomina de “técnica da
liberdade” — seja varidvel ao longo da histdria e das tradicdes de cada pais, em todos se mantém
o principal objetivo, que é a defesa das liberdades do cidaddo (SIMOES, 2022).
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Tendo por base a ideia de que a lei fundamental, no Constitucionalismo, é limitadora do
poder politico, Canotilho elenca trés caracteristicas do que entende ser o conceito ideal de

Constituicao:

Este conceito ideal identifica-se fundamentalmente com os postulados politico-
liberais, considerando-se como elementos materiais caracterizadores e distintivos os
seguintes: (a) a constituicdo deve consagrar um sistema de garantias da liberdade
(esta essencialmente concebida no sentido do reconhecimento de direitos individuais
e da participacdo dos cidaddos nos actos do poder legislativo através dos
parlamentos); (b) a constitui¢do contém o principio da divisdo de poderes, no sentido
de garantia organica contra os abusos dos poderes estaduais; (c) a constituicdo deve
ser escrita (documento escrito) (CANOTILHO, 1979, p. 62 e 63).

Na esteira da mesma compreensdo, Loewenstein (1979) identifica cinco elementos
fundamentais que considera 0 minimo irredutivel que deve constar em uma Constituicdo, a
saber: divisao de fun¢des entre diversos 6rgéos estatais, com o objetivo de evitar a concentracdo
de poder; a contemplacdo de um sistema de freios e contrapesos, que limite o exercicio do
poder; um mecanismo para impedir que um dos detentores de poder resolva os impasses entre
eles por meios autocraticos, tendo em vista que o arbitro dos conflitos sdo os eleitores; a
existéncia de método de adaptacdo as mudancas sociais e politicas, que denomina de reforma
constitucional, para evitar que se recorra a forca, a ilegalidade ou a revolucdo; e o
reconhecimento expresso de direitos e liberdades fundamentais e sua protecéo frente o Estado.

Como verificado, todas as ideias abordadas pelos diferentes autores convergem para 0
mesmo ponto nevralgico de configuracdo do Constitucionalismo: a garantia das liberdades
individuais e a limitacdo do poder politico. No entanto, apesar do cerne igualitario, os modelos
de constitucionalismo norte-americano e europeu divergiam em relacdo ao peso que era
atribuido a Constituicao.

Com efeito, elemento caracterizador do modelo norte-americano é o ideal de supremacia
da Constituicédo, cuja importancia é tal que repercutiu nos ordenamentos juridicos de outras
nacOes, a exemplo do Brasil. Apds a Constituicdo de 1787 e as emendas de 1791, o
desenvolvimento do constitucionalismo dos Estados Unidos foi impulsionado pela atuacéo da
Suprema Corte, que assumiu o papel de instituicdo responsavel pela reconstrucdo da ordem
constitucional (SARLET, 2022).

Streck (2019) observa que o0s norte-americanos adotaram uma Constituicdo do tipo
rigida, considerada como lei fundante/fundamental da nacéo e, conquanto n&o tenha trazido em
seu bojo mecanismos de controle de constitucionalidade, é forte na jurisprudéncia a concepc¢ao

de que suas disposicOes estdo em posicdo de superioridade em relacdo as demais leis e atos.
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Esta ideia supremacia da Constituicdo foi adotada pela primeira vez em 1803, pelo juiz John
Marshall no julgamento do fatidico caso Marbury v. Madison (STRECK, 2019) e, a partir de
entdo, firmou as bases do Constitucionalismo naguela nacao.

De acordo com Sarlet (2022), a supremacia da Constituicdo implica em que todas as
suas normas, especialmente os direitos fundamentais, estdo no topo da hierarquia do sistema
normativo, de modo que todo e qualquer ato deve té-la como critério de medida. Essa
concepcao, apesar de largamente difundida no ocidente contemporéaneo, ndo prevaleceu no
Constitucionalismo moderno europeu, que experimentou longo periodo de supremacia da lei
em detrimento do texto constitucional.

Na Europa moderna, embora as Constituigdes também constituissem instrumento de
limitacdo do poder politico, prevaleceu o ideal de supremacia das leis e do Parlamento. De
acordo com Branco, restou “ensombrecido o prestigio da Constituicdo como norma vinculante,
reduzindo o impacto do ideario constitucionalista sobre a pratica politica real” (BRANCO,
2009, p.12). Por terem ocorrido em meio a movimentos revolucionarios populares, o
Parlamento assumiu-se representante do povo soberano e esta condicao elevou o Legislativo a
posicao de prestigio em detrimento dos demais poderes (BRANCO, 2009).

Nesse sentido, Branco assevera que:

Fixou-se a féormula revolucionaria de que a voz do Legislativo é a expressdo da
vontade geral, na linha da doutrina de Rousseau, que punha em par a lei e a propria
liberdade. O direito publico passou a se escorar numa nog¢do que vinha bem ao feitio
da necessidade de se valorizar o Parlamento. Em harmonia com a idéia da lei como
expressao da vontade geral, vingou a compreensdo de que a vontade geral se expressa
por meio do corpo legislativo do Estado, lugar de representacdo da totalidade da
cidadania. A lei, assim, definia-se e hauria for¢a, tendo em vista a sua proveniéncia
organica, mais do que por seu contetdo. A lei obrigava, porque fora adotada, de
acordo com o procedi- mento préprio, pelo érgdo constitucionalmente competente
para representar a vontade dos cidaddos (BRANCO, 2009, p. 22-23).

Como evidente, 0 modelo de Constitucionalismo europeu transferiu ao Parlamento a
responsabilidade de concretizar os direitos do povo. Desse modo, ndo se reconhecia a
Constituicdo como instrumento normativo, dotado de imperatividade e hierarquicamente
superior, nos moldes adotados nos Estados Unidos, vez que vigorava a supremacia da lei. A
situacdo apenas comeca a mudar a partir do segundo pds-guerra, com a mudanca no paradigma
constitucional.

Em suma, assim podem ser resumidas as principais caracteristicas do constitucionalismo
moderno: movimento de limitacdo do poder politico; divisdo e separa¢do dos poderes com

mecanismos de controle entre si (freios e contrapesos); direitos e garantias fundamentais
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asseguradas em face do Estado; Constituicdo escrita (com exce¢do do modelo inglés);
supremacia do Parlamento e da lei, com a Constituicdo sem carater normativo e sem poder
vinculante, no modelo europeu; e supremacia da Constituicdo com jurisdicdo constitucional
consolidada como excecdo no modelo norte-americano. Como verificado, esse periodo inicia
com as revolugdes inglesa, norte-americana e francesa e perdura até o segundo p6s-guerra, com

0 advento do Constitucionalismo Contemporaneo, que seré analisado a seguir.

2.2 Constitucionalismo Contemporaneo e supremacia da Constituicdo: o protagonismo do

Poder Judiciario

O Constitucionalismo Contemporaneo ou P6s-Moderno surge do contexto instalado a
partir do segundo po6s-guerra, manifestando-se como uma ruptura no paradigma positivista de
supremacia da lei e do Parlamento que permeou no constitucionalismo moderno europeu, com
0 respectivo advento de uma concepg¢édo normativa de Constituigéo.

Como observado, embora o constitucionalismo moderno tenha representado avanco na
limitacdo do poder estatal, as Constituicdes produzidas na Europa ocidental da época careciam
de normatividade em detrimento das leis. Em verdade, mesmo os direitos fundamentais s
valiam se fossem garantidos por leis (SARMENTO, 2009), de sorte que o papel do Judiciério
era apenas realizar a aplicagdo mecénica destas (BRANCO, 2009).

Sobre isso, Branco (2009, p. 25) assevera que:

O principio da separacdo dos poderes atuava para constranger o poder de julgar a uma
posicao de menor tomo. Era impensavel que se postulasse perante uma corte de justica
a efetividade de um cénone constitucional; ao juiz ndo cabia censurar um ato do
Parlamento. A subordinacdo do Judiciério ao Parlamento, do ponto de vista funcional,
era invencivel.

Todavia, o império das leis e a prevaléncia do Legislativo entrou em decadéncia apés a
segunda guerra mundial, momento em que 0 contexto europeu passa a exigir uma nova maneira
de compreender a fungdo da Constituicdo, mais proxima de modelo ja adotado nos Estados
Unidos. Nesse sentido, embora a concep¢do moderna de Constituicdo ndo mais se sustentasse,
é possivel afirmar, de acordo com Streck (2019), que o periodo dos pés-segunda guerra marca
0 é&pice do constitucionalismo, com o desenvolvimento de Constituicbes dirigentes e
compromissorias e com a consolidacdo da nocdo de Estado constitucional democréatico de

Direito.
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Nesse diapasdo, Simfes afirma que “ao término da Segunda Guerra, o
constitucionalismo dirigente, intervencionista e social, de matriz democratica, estabelece-se
como opgAo de quase todas as constituicdes ocidentais” (SIMOES, 2022, p. 203).

O referido autor define Constituicao dirigente como sendo aquela:

(...) de tendéncia social, intervencionista e promocional, que estabelece programas
(metas) e orienta (dirige) a sociedade em determinados rumos de transformacao,
também sendo chamada de Constituicio programatica. E o caso de diversas
ConstituigBes contemporaneas e especialmente das analiticas, que, sem deixar de
serem garantistas (quer dizer, incorporando conquistas alcancadas, especialmente no
dominio das liberdades), apresentam tendéncia prospectiva (positiva) (SIMOES,
2022, p. 225).

Com o estabelecimento das Constituicdes dirigentes, apenas a previsao constitucional
de direitos fundamentais que careciam de leis para sua efetivacdo é colocada em xeque. Em
verdade, a Constituicdo assume intencao intervencionista na realidade social, de modo que suas
disposicdes passam a exigir efetividade por si sés. Essa nocao, ligada a ideia de concretizacao
constitucional, ganha ainda mais relevo com o reconhecimento de que a Constituicdo possuli
forca normativa, outra caracteristica fundamental que marca o Constitucionalismo
Contemporaneo.

Ao reconhecer forca normativa a Carta Constitucional, o Constitucionalismo
Contemporaneo faz triunfar as ideias de Konrad Hesse, em lugar da antiga concepcdo
socioldgica de Ferdinand Lassalle. Para este (LASSALLE, 1988), havia duas espécies de
Constituicdo: a juridica, escrita; e a real, representativa da realidade. A Constituicdo escrita
deveria ser reflexo da realidade e, portanto, representativa dos fatores de poder vigentes em
determinada sociedade. Assim, em caso de eventual descompasso entre a realidade e o texto
constitucional escrito, este sempre sucumbiria. Essa compreensdo, meramente politica e
sociologica, esvaziava de sentido as normas constitucionais escritas, porquanto limitava sua
eficacia ao jogo de poder da época.

Hesse (1991), a seu turno, entendia existir uma relacdo de coordenacéo reciproca entre
realidade e texto constitucional. Nesse sentido, a sociedade seria determinante da Constitui¢éo
e, igualmente, determinada por ela, o que demonstra sua pretenséo de eficacia. Nas palavras do

autor:

[...] a pretensdo de eficacia de uma norma constitucional ndo se confunde com as
condicBes de sua realizagdo; a pretensédo de eficacia associa-se a essas condigdes como
elemento autbnomo. A Constituicdo ndo configura, portanto, apenas expressdo de um
ser, mas também de um dever ser; ela significa mais do que o simples reflexo das
condicOes faticas de sua vigéncia, particularmente as forcas sociais e politicas. Gracas
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a pretensdo de eficacia, a Constituicdo procura imprimir ordem e conformacéo a
realidade politica e social. (HESSE, 1988, p. 15)

Ao ser influenciadora da realidade, a pretensao de eficacia da Constituicdo nada mais é
que expressao do reconhecimento de sua forga normativa. A partir de entdo, observa Barroso
(2005), as disposicBes constitucionais passam a ser estudadas com base em seu carater
vinculativo e obrigatdrio, alcada ao status de norma juridica.

Desta concepgdo normativa, depreende-se que a antiga supremacia legal cede em
detrimento da Constituicdo. E mais: a supremacia que antes era do Parlamento cede em face do
protagonismo assumido pelo Poder Judiciario, que passa a incorporar 0s anseios sociais pela
concretizacdo constitucional.

Nesse sentido, Barroso (2005) leciona que a nova onda constitucional iniciada no final
da década de 40 trouxe um modelo de constitucionalismo europeu que o aproximava do adotado
pelos Estados Unidos: o da supremacia da Constituicdo. Aponta o autor que a protecdo dos
direitos fundamentais, agora constitucionalizados, passou a caber ao Poder Judiciario e
indmeros paises europeus passaram a adotar mecanismos de controle de constitucionalidade,
com a criacdo de tribunais constitucionais, a exemplo da Alemanha, em 1951, e da Italia, em
1956. Apos estes, diversas outras nacdes criaram seus tribunais constitucionais, de maneira que
0 modelo de supremacia do Parlamento apenas permaneceu em territorio europeu na Inglaterra,
na Holanda e em Luxemburgo (BARROSO, 2005).

Ademais, outra caracteristica que decorre da forca normativa das Constituicdes
produzidas no respectivo periodo — que refletem, inclusive, seu carater dirigente e
compromissorio — diz respeito a normatividade dos seus principios.

Assim ¢ que, de acordo com Sarmento (2009, p. 14-15):

As constituices européias do 2° pds-guerra nao sao cartas procedimentais, que quase
tudo deixam para as decisdes das maiorias legislativas, mas sim documentos repletos
de normas impregnadas de elevado teor axiologico, que contém importantes decisfes
substantivas e se debrucam sobre uma ampla variedade de temas que outrora ndo eram
tratados pelas constituices, como a economia, as relagdes de trabalho e a familia.
Muitas delas, ao lado dos tradicionais direitos individuais e politicos, incluem também
direitos sociais de natureza prestacional.

Nesse contexto, impende destacar que 0s principios, representantes de parcela das
normas constitucionais dirigentes, caracterizam-se por sua abertura e indeterminacédo
semantica, ao contréario das normas (SARMENTO, 2009). Com efeito, diferentemente destas

ultimas, que descrevem condutas de maneira especifica, os principios sdo “normas que
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consagram determinados valores ou indicam fins publicos a serem realizados por diferentes
meios” (BARROSO, 2005, p. 10).

Para Branco (2009), a adogdo de principios e valores, manifestados em expressdes
abertas e que comportam diversas interpretacdes, reflete diretamente na atividade do
intérprete/aplicador, que, para definir os direitos constitucionais, tem ampliada a sua dose de
criatividade.

Na esteira do mesmo entendimento, Barroso (2005) destaca que a menor densidade
juridica dos principios impede que deles se extraia a solu¢cdo completa das questdes, ficando a
cargo do intérprete/aplicador a definicdo de seu sentido e do seu alcance. A titulo elucidativo,
0 autor ressalta que o contetido de clausulas abertas como “dignidade da pessoa humana”,
“razoabilidade”, “solidariedade” e “eficiéncia”, por concentrarem alta carga de subjetividade,
conferem importante dose de discricionariedade ao intérprete/aplicador (BARROSO (2005).

Com isso, questdes de ordens diversas passaram a ser colocadas a aprecia¢do do Poder
Judiciario, que, agora gozando de inédito protagonismo na historia constitucionalista, assumiu
0 encargo, em diferentes nagdes, de materializar os anseios da sociedade. Nao obstante, a
relevancia do Judiciario, em meio a possibilidade de uma interpretacdo constitucional
discricionaria, aproximou novamente a dicotomia entre Direito e moral e impulsionou o
desenvolvimento de novas teorias constitucionais, de sorte que alguns estudiosos chegam a
definir o periodo como representante de um “novo constitucionalismo”.

Sobre isto, cumpre destacar que alguns autores fazem wuso da palavra
“Neoconstitucionalismo” — vale destacar, sob inumeras criticas — para se referirem as mudangas
por que passaram as Constituicdes produzidas do segundo poés-guerra até os dias atuais.
Haveria, entdo, para os adeptos, um “novo constitucionalismo” ou um “novo direito
constitucional”, com caracteristicas peculiares que orientam a produ¢do, a interpretagcdo e a
aplicacdo do texto constitucional.

Com efeito, como conceito formulado na Europa ocidental — especialmente na Espanha
e na Itdlia — a partir do segundo pds-guerra, a expressdo ‘“neoconstitucionalismo” nao foi
empregada no debate constitucional norte-americano e nem na Alemanha (SARMENTO,
2009). Nao obstante, conhecé-lo é fundamental para compreender a atuacdo contemporanea da
jurisdicdo constitucional brasileira em topico seguinte, porquanto possivel a identificacdo de
uma importagdo equivocada de muitas de suas caracteristicas.

Para Lenio Streck (2014), um de seus mais ferrenhos criticos, o termo
“neoconstitucionalismo” comporta diferentes concepcdes, tendo em vista os inimeros autores

e posturas teoricas que nem sempre lhe confere o mesmo sentido. Desse modo, a ciéncia politica
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norte-americana define como new constitucionalism os processos de redemocratizagéo por que
passaram alguns paises da modernidade periférica nas Gltimas décadas, a exemplo de Brasil,
Argentina, paises do leste europeu e Africa do Sul.

Por sua vez, para a teoria do direito, desenvolvida principalmente por autores espanhdis
e italianos, “neoconstitucionalismo” ¢ toda a producdo intelectual constitucional a partir do
segundo po6s-guerra, que rumou para um modelo de interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo
que ndo mais comportava a compreensdo positivista moderna.

Partindo da mesma concepgao dificultosa em definir o “neoconstitucionalismo” em
virtude da existéncia de diversos autores com posicionamentos conflitantes ou com
especificidades tedricas sobre o tema, Clarissa Tassinari (2013, p. 35-36) ressalta que é
possivel, todavia, identificar um ndcleo comum em todos eles, que reside na adogdo do
“trindmio moral-principios-discricionariedade”.

Em sentido similar, Simdes (2022, p. 245) entende que o “neoconstitucionalismo”

(...) defende a ampliacdo do papel normativo dos Principios do Ordenamento
Constitucional, contrariando regras, fortalecendo o poder do Judiciario, aplicando o
método da ponderacdo em vez da subjuncdo em favor das decisdes justas para caso
individual ao invés de generalizagdes legais. Considera os principios em detrimento
das regras, limita a atuacdo do Legislativo e Executivo, opfe-se ao positivismo
juridico.

Decerto, ao atribuir carga discricionaria na aplicacdo dos principios, a questdo moral
passa a ser relevante, especialmente nos casos de colisdes entre aqueles, em que a ténue linha
gue separa a concretizacdo constitucional e a imposicao de juizos de valor do magistrado pode
ser cruzada. De acordo com Sarmento (2009), as colisdes entre os principios (em Constituicdes
compromissorias marcadas pelo pluralismo axiolégico) torna insuficiente a aplicacdo do
tradicional método da subsuncdo, de maneira que a sua resolu¢do importa na adocao de novas
técnicas e métodos de hermenéutica, como a técnica da ponderacdo e as teorias da
argumentacao.

Nesse diapasao, Barroso (2005) ressalta que a subsungdo ndo é capaz de solucionar o
problema de colisGes de normas constitucionais, vez que ndo é possivel a adequacao fatica em
normas antagonicas de igual hierarquia. Disso decorreria a necessidade, conforme entende, de
ponderacdo das normas pelo intérprete/aplicador, identificando qual delas devera prevalecer em
concreto. Todavia, esse processo (que, de acordo com o autor, € o responsavel por identificar,

na situacdo, qual é a vontade da Constituicdo) esta umbilicalmente ligado a técnica da
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argumentacdo, com a utilizacdo da razoabilidade nas decisdes e o dever de fundamenta-las por
parte do magistrado.

Com efeito, ndo se pode negar a forte presenca da ponderacéo e da argumentacdo na
jurisdicdo  constitucional  brasileira.  Especificamente  para 0s adeptos do
“neoconstitucionalismo”, a incorporagdo destas técnicas é um procedimento natural que
objetiva a concretizacdo da Constituicdo. O que se observa, no entanto, é que a importacdo das
teorias — desenvolvidas levando em conta realidade diversa da brasileira — ocorre sem qualquer
critica ou adaptacdo, o que pode implicar, inclusive, a prépria macula do texto constitucional.

De acordo com Simfes (2022), a subjetividade das interpretacbes no processo
hermenéutico de aplicacdo dos principios pode gerar inseguranca juridica. Nesse sentido,
acrescenta ainda que a corrente “neoconstitucionalista” tem enfrentado resisténcia em paises
como ltalia, Espanha, Portugal e Brasil, especificamente por conta de diversidade cultural dos
magistrados e da auséncia de crivo democratico na formacéo do Judiciério, situagao que abriria
as portas para uma possivel ditadura daquele Poder (SIMOES, 2022).

No Brasil, enfatiza-se a compreensao de Streck (2014, p. 28-29), para quem:

(...) passadas duas décadas da Constituicdo de 1988, e levando em conta as
especificidades do direito brasileiro, é necessario reconhecer que as caracteristicas
desse “neoconstitucionalismo” acabaram por provocar condigdes patoldgicas que, em
nosso contexto atual, contribuiram para a corrupgao do proprio texto da Constituigéo.
Ora, sob abandeira “neoconstitucionalista” defendem-se, ao mesmo tempo, um direito
constitucional da efetividade, um direito assombrado pela ponderacéo de valores, uma
concretizacdo ad hoc da Constituicho e uma pretensa constitucionalizacdo do
ordenamento com base em jargGes vazios de conteido, que reproduzem o prefixo
“neo” em diversas ocasides, como em “neoprocessualismo” e “neopositivismo”. Tudo
porque, ao fim e ao cabo, acreditou-se ser a jurisdi¢do responsavel pela incorporacéo
dos “verdadeiros valores” que definem o direito justo (vide, nesse sentido, as posturas
decorrentes do instrumentalismo processual).

Diante desse contexto, além de a expressdo “neoconstitucionalismo” comportar dificil
conceituacdo, mas, sobretudo, em face de representar a materializacdo de teorias por meio das
quais a propria Constituicdo é violada, Streck (2014) propde a utilizacdo da expressao
Constitucionalismo Contemporéaneo para indicar todo o processo de mudancas introduzidas a
partir do segundo pOs-guerra até os dias atuais, ou seja, “um direito democraticamente
produzido, sob o signo de uma Constituicdo normativa e da integridade da jurisdigdo”
(STRECK, 2014, p. 29).

Nesse ponto, mister destacar que, no presente trabalho, adota-se a perspectiva defendida

por Streck, de forma que parece mais acertada a utilizacdo da expressao Constitucionalismo
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Contemporaneo — ou até mesmo Constitucionalismo P6s-Moderno — para se referir ao atual
estagio do constitucionalismo, que se deu a partir do segundo pds-guerra.

Com efeito, o Constitucionalismo Contemporaneo:

(...) representa um redimensionamento na praxis politico-juridica, que se da em dois
niveis: no plano da Teoria do Estado e da Constitui¢do, com o advento do Estado
Democréatico de Direito, e no plano da Teoria do Direito, no interior da qual
acontece a reformulagdo da teoria das fontes (a supremacia da lei cede lugar a
onipresenca da Constituicdo),da teoria da norma (devido & normatividade dos
principios) e da teoria da interpretacdo (que, nostermos que proponho, representa
uma blindagem as discricionariedades e aos ativismos) (STRECK, 2014, p. 29-30).

Em suma, por tudo o que foi exposto, é possivel elencar as principais caracteristicas do
chamado Constitucionalismo Contemporaneo da seguinte maneira: a) reconhecimento da
normatividade da Constituicdo, vinculada a ideia de que suas normas necessitam ser
concretizadas; b) supremacia da Constituicdo em relacdo as leis; ¢) criacdo de ConstituicGes
dirigentes, compromissorias e intervencionistas, que estabelecem planos e metas a serem
cumpridas pelo Estado; e d) expansao da jurisdicdo constitucional, com a cria¢do de inUmeros
tribunais constitucionais e aprimoramento do controle de constitucionalidade, que acarretaram
em inédito protagonismo assumido pelo Poder Judiciério.

E esse o cenario da promulgacdo da Constituicdo de 1988, que contemplou todas as
caracteristicas acima elencadas. Todavia, antes de melhor compreender de que modo essa
configuracdo repercutiu na atuacdo do Poder Judiciario, destacar-se-a, a seguir, como as

disposicdes constitucionais passaram a se relacionar com o Direito Penal.

2.3 A Constituicdo Federal de 1988 e a Constitucionalizacdo do Direito Penal: a

consolidacéo de um modelo garantista

A promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988 ocorreu em um contexto de superagao
das amarras de longo periodo antidemocratico. Apés 21 anos de regime militar (1964 a 1985),
em que diversos direitos foram censurados — a exemplo das liberdades de expressdo e de
imprensa —, restou a cargo do Constituinte a ardua tarefa de incorporar e dar vida aos anseios
libertario-democréaticos da populacdo. Nesta seara, a Constituicdo Cidada emergiu como o
maior instrumento da redemocratizacdo brasileira e elencou extensivo rol de direitos e garantias
fundamentais, pautados, sobretudo, na materializacdo da dignidade da pessoa humana como

fundamento.
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Além disso, na esteira das demais Constituicdes produzidas a partir do pos-guerra, com
limitacdo do poder estatal e consequente garantia das liberdades individuais, a Carta Magna
brasileira ndo apenas firmou as bases do Estado nos ideais da democracia e do Direito, como
também se reveste como expressdo Gltima de sua salvaguarda. E dizer, a pretexto de sua
concretizacdo, a aplicagdo descriteriosa de suas disposi¢des pode levar a mécula do proprio do
Estado de Direito.

Com efeito, a Constituicdo de 1988 esta inserida no contexto do Constitucionalismo
Contemporaneo e o reconhecimento de sua for¢a normativa e de sua supremacia normativa
submeteu todos os ramos do Direito a um movimento de conformagdo constitucional,
usualmente denominado de “Constitucionalizagdo do Direito”.

De acordo com Barroso (2005), todos os demais ramos do Direito possuem aspectos, de
maior ou menor relevancia, disciplinados na Constituicdo Federal, que passa a ser ndo apenas
um sistema em si — com ordem, unidade e harmonia —, mas um modo de interpreta-los. Para
ele, toda interpretagdo juridica é direta ou indiretamente constitucional. Diretamente, quando a
pretensdo estd fundada em norma da prépria Constituicdo; indiretamente, nos casos de
aplicacdo do Direito infraconstitucional, por implicar em sua analise de compatibilidade e de
interpretacéo de seu sentido e alcance em relagéo ao texto e aos fins constitucionais.

Por certo, no &mbito criminal, a situacdo ndo é diferente. Diante disso, € possivel
salientar alguns desdobramentos da Constitucionalizacdo do Direito Penal que possuem maior
relevancia para o presente estudo: a) o fundamento constitucional da protecdo do Direito Penal
aos bens juridicos relevantes e a limitacdo da atuacdo do legislador infraconstitucional na
criminalizacdo de condutas; b) a importancia dos principios constitucionais na interpretacao e
na aplicagdo do Direito Penal; e c) a consagracdo constitucional de direitos e garantias
fundamentais que apontam para a adogéo de um modelo de sistema penal de base garantista.

A Constitucionalizacdo do Direito Penal busca assegurar a liberdade do exercicio de
direitos a partir da limitacdo do campo de atuacdo do legislador infraconstitucional. Em
verdade, a limitagdo do jus puniendi decorre da propria finalidade do Direito Penal, manifestada
na protecdo de determinados bens juridicos que, por sua relevancia, demandam tutela especial
por parte do Estado.

Consoante entendimento de Prado (2019), a nocdo de bem juridico assume viés
axioldgico, uma vez que representa os valores socialmente aceitos de forma dominante em
determinada coletividade. Destarte, somente havera imediata correspondéncia entre valor e bem
juridico quando a crenga social na existéncia daquele seja tal que exija do Direito Penal a

respectiva protecao juridica.
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Dessa maneira, a misséo do Direito, ao proteger os valores em determinada sociedade,
é — para além da garantia da legalidade formal — regular a convivéncia humana (COSTA, 2000).

Para Busato (2015, p. 43), determinados bens estdo protegidos do poder punitivo estatal
em razdo de ja existirem antes mesmo da norma. Diante disso, seriam carecedores de protecao
antes de previsao normativa, de sorte que a sua normatizacao apenas concretiza um valor prévio
ja socialmente aceito.

Todavia, ndo sdo todos os bens juridicos que sdo passiveis de tutela estatal. Da mesma
forma, ndo é toda lesdo ou ameaca de lesdo a um bem juridico que € relevante para o Direito
Penal. Nesse sentido, Toledo (1994) define o bem juridico, do ponto de vista da relevancia
penal, como aquele que esté a exigir protegdo do Direito Penal em razdo de serem insuficientes
as garantias oferecidas por outras areas do Direito.

Acrescenta o autor ainda que:

N&do se deve, entretanto — e esta € uma nova conseqiiéncia do ja referido carater
limitado do direito penal — supor que essa especial protecéo penal deva ser abrangente
de todos os tipos de lesdo possiveis. Mesmo em relagdo aos bens juridico-penalmente
protegidos, restringe o direito penal sua tutela a certas espécies e formas de leséo, real
ou potencial. (...) Protegem-se, em suma, penalmente, certos bens juridicos e, ainda
assim, contra determinadas formas de agressdo; néo todos os bens juridicos contra
todos os possiveis modos de agressdo (TOLEDO, 1994, p. 17).

Com efeito, a protecdo ao bem juridico, por ndo ser absoluta, esta restrita a determinadas
formas de agressdo e, embora manifeste valores em determinada sociedade, as concepcdes
éticas, politicas, econdmicas variam com o passar da histéria (PRADO, 2019). Isso aponta para
uma necessaria separacao entre Direito e moral, nos moldes defendidos por Ferrajoli.

Neste diapasdo, Claus Roxin (2006, p. 37-38) entende que a imoralidade ou a mera
reprovabilidade de um comportamento ndo sdo suficientes para legitimar uma proibicdo e sua
respectiva punicdo penal, especialmente nos casos em que a convivéncia pacifica ndo se
encontra ameacgada. Para o autor, a puni¢cdo da homossexualidade sob o escopo de tratar-se de
comportamento imoral, por exemplo, carece de consequéncia social, ndo sendo passivel de
proibicao de natureza penal.

E dizer: “o direito penal tem a finalidade de impedir danos sociais, que ndo podem ser
evitados com outros meios, menos gravosos. Protecdo de bens juridicos significa, assim,
impedir danos sociais” (ROXIN, 2006, p. 35). No mesmo sentido leciona Costa (2000, p. 147),
ao dispor que “o Direito penal s6 deve intervir para prevenir danos sociais e ndo para salvar
concepcdes ideoldgicas ou morais”.

Ainda sobre isso, Busato assevera que:
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A construcdo dogmatica do injusto tendo como base o bem juridico traz como
consequéncia a despenalizacdo das condutas fundamentadas na expresséo de ideias
morais, religiosas, politicas ou ideoldgicas. Seria inadmissivel uma reforma penal que
pretendesse impor ordens éticas que ndo sejam as inevitavelmente derivadas da
protecdo aos bens juridicos que a sociedade plural reconhega. Assim, por exemplo, se
exclui a mera imoralidade, como a “homossexualidade entre adultos” ou “a difusdo
de pornografia”. (BUSATO, 2015, p. 42-43)

Em entendimento similar, Lima (LIMA, 2012, p. 59) observa que, além de conter os
comandos superiores de operacionalizagdo do Direito Penal, a Constituigdo “também encerra,
explicita e implicitamente, a possibilidade de criminalizagéo e descriminalizagdo de condutas,
regulando assim direito fundamental dos individuos: a liberdade”. Ou seja, ¢ a Constituicdo que
traca os parametros infraconstitucionais pela possibilidade ou impossibilidade de criar infracdes
penais, bem como pelo impedimento ou pela impossibilidade das hipGteses de
descriminalizagéo (LIMA, 2012).

Ao tomar como paradigma as ideias apresentadas, é possivel aferir que a prote¢do do
bem juridico determina ao legislador infraconstitucional a assuncdo de uma postura que é a um
s6 tempo positiva (criminalizar) e negativa (ndo criminalizar).

Ao criminalizar determinada conduta, o legislador estd a tutelar determinado bem
juridico constitucionalmente protegido, a exemplo da vida no crime de homicidio e da
propriedade no crime de furto, com imposicdo de comportamento proibitivo aos individuos e
passivel de punicdo em razdo de eventual violagdo. De modo semelhante, ao ser limitado em
seu campo de atuacdo, com impedimento de criminalizar dado comportamento, também se
verifica a protecdo a determinado bem juridico com relevancia constitucional, a exemplo da
liberdade sexual e da homossexualidade. Outrossim, determinados direitos fundamentais, a
exemplo da liberdade de expresséo e de crenca, se exercidos nos estritos limites constitucionais,
ndo podem ser criminalizados, sob pena de inconstitucionalidade.

A partir desse contexto, é possivel afirmar que todo o Direito Penal estad fundamentado
no texto constitucional, seja para criminalizar condutas ou para permiti-las. Ademais, tragar
aspectos introdutorios da nocdo de bem juridico foi fundamental porque a sua protecdo esta
norteada por principios penais fundamentais que se encontram quase sempre, implicita ou
expressamente, no texto constitucional, com aplicagdo, por conseguinte, direta e imediata
(PRADO, 2019).

Depreende-se, com isso, a existéncia de estrita relagdo entre a protecéo de bens juridicos

e a Constituicdo, situacdo que vai de encontro a concepcao tratada em capitulo anterior, no
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sentido de que um sistema serd tanto mais garantista quanto mais principios forem
contemplados em seu ordenamento juridico.

No que diz respeito a Constituicdo de 1988, basicamente todo o arcabouco
principioldgico da teoria de Ferrajoli esta, expressa ou implicitamente, contemplado, a exemplo
dos seguintes: dignidade da pessoa humana, humanidade da pena, intervengdo minima,
fragmentariedade, subsidiariedade, ofensividade ou lesividade, materialidade ou exterioridade
da acdo, insignificancia, culpabilidade e legalidade.

Por envolver classifica¢do doutrinaria, ndo raras vezes ocorrendo divergéncias quanto a
prépria nomenclatura, ndo € intencédo deste estudo abordar todos os principios, sendo suficiente,
para a compreensdo da seguranca juridica no curso do Processo Penal, entender como a
consagracdo da dignidade da pessoa humana, da humanidade da pena, da culpabilidade e da
legalidade ja evidencia a ado¢do de um sistema garantista pelo Constituinte brasileiro.

A vista disso, destaca-se: todos os principios constitucionais estdo norteados pelo
principio fundamental da dignidade da pessoa humana. Este, observa Sarlet (2017, p. 30-31),
constitui valor-guia ndo apenas dos demais direitos fundamentais, mas de toda ordem juridica,
razao por que, para muitos, é caracterizado como sendo o de maior hierarquia axioldgico-
valorativa, encontrando-se expressamente previsto no art. 1°, inciso 111 da Constituicdo de 1988,
como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Nesse sentido, Lima (2012) salienta que é o Estado de Direito que existe em razdo da
pessoa e ndo o contrario, vez que um dos objetivos da RepuUblica brasileira é a promocéo do

bem de todos (art. 3°, inciso 111 do texto constitucional). E dizer:

(...) para atingir as metas de promover o bem dos seus cidaddos, os meios utilizados
ndo poderdo olvidar a dignidade destes. Por outras palavras, a Republica Federativa
do Brasil, como Estado Democratico de Direito, tem como tarefa a efetivacdo da
dignidade de todos, e nessa dignidade, ja dissemos, encontra seus limites de atuacdo
(LIMA, 2012, p. 34).

No ambito criminal, o mencionado autor leciona que o Direito Penal e o proprio sistema
penal devem possuir o principio constitucional da dignidade da pessoa humana como ponto de
partida, seja para estabelecer limites ao jus puniendi (possibilidade e necessidade de
criminalizacdo), seja para servir como fundamento da propria pena (LIMA, 2012). Essa
importancia é tal que qualquer lei que venha a violar a dignidade da pessoa humana devera ser
declarada inconstitucional (PRADO, 2019).

Em uma relacdo estreita com a dignidade da pessoa humana, estd o principio da
humanidade da pena, que, nas licbes de Prado (2019), impede a criacdo, a aplicacdo e a
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execucdo de penas ou quaisquer outras medidas que atentem contra a dignidade da pessoa
humana, a exemplo do tratamento desumano ou degradante.

De maneira similar, Jesus, ao dispor sobre o principio da humanidade, observa que:

O réu deve ser tratado como pessoa humana. A Constituicdo Federal brasileira
reconhece esse principio em varios dispositivos (arts. 1° 111, XLVI e XLVII). Deve
ser observado antes do processo (art. 5° LXIII e LXIV), durante este (art. 5°, 1lI, 5°, ,
LXI, LXII, , LI, LIV, LV, LVI e LVII) e na execucdo da pena (proibicéo de penas
degradantes, cruéis, de trabalhos forgados, de banimento e da san¢éo capital — art. 5°,
XLVII, XLV, XLIX e L) (JESUS, 2020, p. 54)

Depreende-se com isso que, a despeito de o principio da humanidade da pena ndo estar
expresso na Constituicdo Federal, encontra-se materializado em varios dispositivos e garantias
que se espraiam por todas as fases da persecucdo criminal, inclusive antes e depois do processo.
E o produto imediato da longa trajetéria enfrentada na busca pela humanizagio das penas na
aplicacdo do Direito Penal, como observado em capitulo anterior.

Por essa razdo, ndo se pode olvidar, como reitera Lima (2012, p. 119), que acusado e
condenado sdo humanos, ndo sendo permitido ao Estado o estabelecimento de penas que visem
sofrimento em demasia ou que, por seu contetudo ou execucédo, Ihe maltratem a dignidade.

Avancando no tema, importante destacar principio constitucional que, além de
configurar importante garantia ao acusado, é imprescindivel na configuracdo de um sistema
garantista, que é o da culpabilidade, por sua estreita relagdo com a presuncao de inocéncia do
acusado.

Conforme lecionado em capitulo anterior, depreende-se de culpabilidade o
conhecimento de que somente pode ser punido o agente que, ao cometer o ilicito penal, agir
com dolo ou culpa, de modo que, na concepcdo de Lima (2012), a posicdo de culpado, em
sentido amplo, contrapde-se a nocdo de inocente. NO que concerne a sua previsao
constitucional, objeto do presente capitulo, ressalta-se a existéncia de controvérsia doutrinaria.

De acordo com Prado (2019), encontra guarida implicita na Constituicdo de 1988, vez
que esta dispde sobre a dignidade da pessoa humana (artigo 1., I11), a prevaléncia dos direitos
humanos (art. 4.°, I1), a inviolabilidade do direito a liberdade (art. 5°, caput), a individualiza¢do
da pena (art. 5°, XLVI) e a vedacéo a tratamento desigual ao culpavel e ao inculpavel (art. 5°,
caput).

A despeito desta concepcdo, Lima (2012) entende haver previsdo expressa do principio
da culpabilidade na Carta Constitucional, quando esta dispde, em seu art. 5°, inciso LVII, que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”

(BRASIL, 1988). E acrescenta que, além de explicitamente contemplado,
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(...) seus dois consectarios também estdo consignados na Constitui¢do. O primeiro diz
respeito a intranscendéncia, ou seja, ao fato de que a responsabilidade penal é sempre
pessoal, ndo podendo passar da pessoa do agente, achando-se inserto no art. 5°, XLV.
O segundo trata da individualizacdo da pena, significando a obrigatoriedade de que a
san¢do imposta considere, especificamente, aquela determinada pessoa condenada,
encontrando positivacdo no art. 5°, XLVI (LIMA, 2012, p. 113-114)

Com efeito, independentemente do entendimento adotado, tem-se por evidente que o
principio da culpabilidade esta presente na Constituicdo de 1988, reclamando aplicacéo
imediata e orientando ndo apenas a atuacao do legislador infraconstitucional, mas também a do
aplicador do Direito.

Por fim, destaca-se o principio da legalidade. Junto com o principio da dignidade da
pessoa humana, constituem sustentaculo de toda a teoria garantista, estando expressamente
previsto no artigo 5°, inciso XXXIX da Constituicdo brasileira, que determina inexistir “crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal” (BRASIL, 1988). Decerto,
0 texto constitucional contempla em um mesmo dispositivo dois desdobramentos do
fundamento da legalidade, que representam os principios da anterioridade da lei penal e da
reserva legal. Tais principios sdo, respectivamente, responsaveis por impedir a condenacdo por
conduta anterior a criacdo do crime pelo legislador e por reservar a previsao dos crimes e das
penas a lei em sentido formal.

Assim, esta restrito a lei formal o papel de definir crimes e cominar penas, do que
decorre a percepcao de que a utilizacdo de outras fontes — a exemplo de medidas provisorias,
dos costumes ou da analogia in malam partem — padece de inconstitucionalidade (PRADO,
2019).

Além destes desdobramentos, também € consectario do principio da legalidade a
garantia da proibicéo da irretroatividade in pejus da lei penal (LIMA, 2012), que possui previsao
expressa no art. 5°, inciso XL da Constituicdo Federal, verbis: “a lei penal ndo retroagira, salvo
para beneficiar o réu” (BRASIL, 1988). A excegdo — nas hipoteses de beneficio do reu — limita
0 jus puniendi estatal e confere maior seguranca juridica na aplicacéo da lei penal.

Tomando como pardmetro o fato de que “o principio da legalidade, no Estado
Democrético de Direito, esta, indissociavelmente, relacionado com o principio da dignidade da
pessoa humana” Lima (2012, p. 97), € imprescindivel tratar de algumas garantias processuais e
de execucéo constitucionalmente que consistem em verdadeiros reflexos de sua contemplacao
na Constituicdo Federal.

Para melhor elucidar, pertinentes as licbes de Prado (2019) ao apontar as seguintes

garantias desdobramentos do principio da legalidade e que possuem previsdo expressa no texto



66

constitucional, especificamente em seu art. 5°, incisos LI, LVII, XLVIIl e XLIX (BRASIL,
1988), a saber: a) “ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente” (garantia de julgamento por um juiz competente e imparcial); b) “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria” (garantia da
presuncdo da inocéncia); ¢) “a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo
com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado” (garantia do cumprimento individual da
pena, segundo critérios que buscam humaniza-la); e d) “¢ assegurado aos presos o respeito a
integridade fisica e moral” (garantia de integridade fisica e moral como expressédo da dignidade
da pessoa humana).

Para além destes, é possivel identificar outros dispositivos constitucionais que
disciplinam mais alguns direitos e garantias que buscam conferir maior seguranca juridica na
aplicacdo do Direito Penal, com destaque especial para aquelas contidas no art. 5°, incisos LIV,
LV, LVI e LXIII da Carta Magna (BRASIL, 1988), a saber: o respeito ao devido processo legal
(“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”) ; 0
contraditorio e a ampla defesa (“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a
ela inerentes”); a inadmissibilidade de provas ilicitas (“sdo inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meios ilicitos™) e a garantia do siléncio ndo incriminador e de comunicacéo
com advogado (“o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,
sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”).

Com efeito, a importancia assumida pelo principio da legalidade na consolidacdo de um
sistema garantista é tal que os demais principios constitucionais com ele guardam estrita relacdo
direta ou indireta, como também uma série de garantias sdo derivadas de sua légica.

A respeito disso, Lima observa que:

(...) o principio da legalidade penal s6 pode ser compreendido, em toda sua dimenséo,
quando em cotejo com os principios da dignidade humana, da humanidade, da
intervencdo minima, da ofensividade e da culpabilidade. A realizacdo de cada um
deles, por meio das pautas legais produzidas pelo legislador e interpretadas pelo juiz,
¢ fundamental “para que todos possam se conformar em um Direito Penal com os
fundamentos materiais do Estado Democratico de Direito” (LIMA, p. 98)

Por conseguinte, afirma-se que a Constituicdo Federal de 1988 consolidou sistema
garantista ao contemplar, explicita e implicitamente, extensivo rol de principios que objetivam
conferir seguranca juridica aos acusados. Por evidente, a aplicacéo e a interpretacéo deste ramo

do Direito estdo orientadas, sobretudo, pelos principios da dignidade da pessoa humana, da
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humanidade da pena, da culpabilidade e da legalidade, dos quais decorrem todos os demais
principios, bem como as garantias penais e processuais.

N&o obstante, a existéncia de um arcabougo principioldgico garantista, embora
imprescindivel, ndo é suficiente para atestar uma aplicacdo humanizada do Direito Penal. Além
disso, existem questdes que repercutem nesse processo, a exemplo do préprio exercicio de
interpretagdo do texto constitucional. Com efeito, a descriteriosa busca pela concretizagao
constitucional pode acarretar danos irreparaveis a direitos e garantias penais, de modo que
cumpre tracar maiores apontamentos sobre o protagonismo assumido pelo Poder Judiciario

nesse contexto e a postura do juiz diante de questfes que séo postas a sua apreciacéo.

2.4 A expansao da jurisdicao constitucional brasileira

A ideia de uma jurisdicdo afeta a um controle de constitucionalidade € algo que remete
a prépria compreensdo do papel da Constituicdo frente o arcabougo normativo de uma nagéo.
Como tratado em tdpico anterior, conquanto as Constituicfes tenham ostentado papel de
coadjuvante durante o Constitucionalismo Moderno europeu, nos Estados Unidos ja era
possivel identificar o ideal de supremacia do texto constitucional.

A Europa aproximou-se do ideal norte americano a partir do segundo pds-guerra, com
o Constitucionalismo Contemporaneo, momento em que a Constituicdo deixa de ser apenas
instrumento politico e passa a ter normatividade e imperatividade (BARROSO, 2005). De
acordo com Fernandes (2016), o reconhecimento de seu carater normativo trouxe como
consequéncias a aplicabilidade direta e imediata de suas disposi¢Ges, bem como alterou a
propria aplicacdo das normas infraconstitucionais, na medida em que a Constitui¢do passa a ser
instrumento de validade e de conformacéo de todo ordenamento juridico.

No Brasil, a mudanga de paradigma decorrente do reconhecimento da for¢a normativa
constitucional ocorre com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que acarretou a
expansdo da jurisdi¢do constitucional e introduziu contexto em que o intérprete/aplicador passa
a se deparar com uma série de direitos fundamentais reclamantes de concretizacdo. Por
jurisdicdo constitucional, depreende-se o exercicio da “interpretacdo e aplicagdo da
Constituicao, tendo como uma de suas principais expressées o controle de constitucionalidade
das leis e atos normativos” (BARROSO, 2005, p. 38).

Com as mudangas introduzidas, observou-se aumento na busca pela efetivagdo dos

direitos fundamentais e a respectiva ascensdo do Poder Judiciario no exercicio da jurisdicdo
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constitucional, materializada na expansdo dos mecanismos de controle judicial de
constitucionalidade

Antes desse momento, a atuacdo do Poder Judiciario era limitada, tendo sofrido ainda
maior restricdo em dois momentos: durante o Estado Novo, em que 0s crimes politicos eram
julgados pelo Tribunal de Seguranca Nacional; e durante o regime militar, com a vigéncia dos
Atos Institucionais, que, apesar de ndo determinarem formas de atuagdo aos magistrados,
limitavam-nos indiretamente sob o temor de eventual cassacdo por algum Ato Institucional
(FREITAS, 2012).

Com efeito, o protagonismo judicial — inédito na histéria do constitucionalismo
brasileiro — foi impulsionado pela incorporagdo normativa de caracteristicas dos dois grandes
sistemas ou modelos de controle de constitucionalidade no mundo: o difuso, de influéncia norte-
americana; e o concentrado, de matriz austriaca.

O modelo difuso, denominado judicial review nos Estados Unidos, é exercido de forma
incidental por qualquer juiz ou Tribunal na apreciagdo do caso concreto. Embora pairem vozes
dissonantes no que diz respeito a sua origem historica, Streck (2019) aponta que a decisdo do
Chief Justice John Marshall no julgamento do caso Marbury v. Madison, em 1803, é entendida
como paradigmatica. Na decisdo, Marshall declara a supremacia da Constituicdo americana —
mesmo em face de ausente previsdo expressa — e deixa de aplicar ato legislativo afrontoso,
introduzindo um modelo de controle de constitucionalidade exercido pelo Judiciario nunca
antes observado no mundo.

Por sua vez, o modelo concentrado € exercido de forma abstrata (em via de acéo direta)
por um Tribunal Constitucional na aprecia¢ao da constitucionalidade da lei em tese. De acordo
com Vieira (1999), a criacdo desse modelo € atribuida a Hans Kelsen, cuja ideia foi consagrada
na Constituicdo austriaca de 1920. A peculiaridade deste sistema reside na atribuicdo da
competéncia para julgar a constitucionalidade a um unico 6rgdo, que pode ser de jurisdi¢ao
ordinaria ou Corte Constitucional criada para esse fim.

De acordo com Bonavides (2004), a Constituicdo de 1988 inclinou o Brasil para o
sistema misto ou hibrido de constitucionalidade, tendo condensado as duas formas de controle.
Nesse sentido, tomando como pardmetro suas disposi¢Oes, € possivel a afericdo da
constitucionalidade da lei ou ato normativo por qualquer juiz ou tribunal com base em um caso
concreto (modelo difuso ou incidental), bem como sua respectiva analise em tese (modelo
concentrado ou abstrato), em via de acdo direta, perante o Supremo Tribunal Federal, 6rgédo de
cUpula do Judiciario brasileiro.
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Por essa razdo, ¢ possivel afirmar “que qualquer ato judicial é ato de jurisdi¢ao
constitucional” (STRECK, 2019, p. 158), inclusive aqueles realizados pelo juiz singular quando
deixa de aplicar norma infraconstitucional por entender que ndo esta de acordo com a
Constituicao.

Em verdade, o modelo de controle de constitucionalidade passou por conformacdes
historicas no Brasil. Em conformidade com li¢Bes de Streck (2019), no &mbito da Constituicéo
Imperial de 1824, ndo havia mecanismos de controle jurisdicional de constitucionalidade,
porquanto o poder se encontrava nas maos do Imperador, que o exercia despoticamente por
meio do Poder Moderador. Todavia, com a queda do Império e a promulgacao da Constituicdo
de 1891, o controle de constitucionalidade, inspirado no judicial review norte-americano
ganhou forma no Brasil, com a “designacdo de um orgéo de cupula do Poder Judiciario que
seria encarregado de realizar esse controle” (STRECK, 2019, p. 130).

No entanto, o proprio Supremo Tribunal Federal compreendia, a época, que a sua

atuacdo no controle de constitucionalidade era limitada:

(...) o Supremo Tribunal Federal entendeu, no seu nascedouro, que a Constitui¢do de
1891 ndo lhe outorgara um judicial control pleno, e, sim, apenas um judicial control
restrito & apreciagdo de inconstitucionalidades de leis estaduais (...) Com efeito, em
face da inexisténcia de uma clara explicitacdo na Constituicdo, o Supremo Tribunal
entendeu que a ele ndo competia uniformizar a interpretacdo do direito substantivo,
quando do exame dos recursos que lhe chegassem dos tribunais (STRECK, 2019, p.
131-132).

Este modelo de controle inspirado no judicial review predominou até a Emenda
Constitucional n° 16, em 1965, que introduziu o controle concentrado de constitucionalidade
(STRECK, 2019). De acordo com Zavascki (2000), a emenda conferiu ao Supremo Tribunal
Federal competéncia para processar e julgar a representacao oferecida pelo Procurador-Geral
da Republica contra inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual. A
representacdo de inconstitucionalidade esteve presente também nas ConstituicGes de 1967, de
1969 e na de 1988, quando, entdo, teve seu nome alterado para agdo direta de
inconstitucionalidade (ZAVASCKI, 2000).

Nesse diapasdo, Barroso (2005, p. 7) assim sintetiza a trajetoria do controle de

constitucionalidade brasileiro:

[...] o controle de constitucionalidade existe, em molde incidental, desde a primeira
Constituicao republicana, de 1891. A denominada acéo genérica (ou, atualmente, acéo
direta), destinada ao controle por via principal — abstrato e concentrado —, foi
introduzida pela Emenda Constitucional n® 16, de 1965. Nada obstante, a jurisdicao
constitucional expandiu-se, verdadeiramente, a partir da Constituicdo de 1988. A
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causa determinante foi a ampliacdo do direito de propositura. A ela somou-se a criagédo
de novos mecanismos de controle concentrado, como a acdo declaratéria de
constitucionalidade e a regulamentacdo da arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental.

Nesse cenario, ao lado da j& existente acdo direta de inconstitucionalidade (antiga
representacdo de inconstitucionalidade), observou-se o0 acréscimo da acdo de
inconstitucionalidade por omissdo pelo constituinte originario de 1988, além da acdo
declaratdria de constitucionalidade e da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
criadas pela Emenda Constitucional n® 3, de 1992 (BONAVIDES, 2004).

Para além disso, a atual Constituicdo também promoveu a democratizacdo do acesso ao
controle concentrado, com ampliacdo da legitimag&o ativa para a propositura da acéo direta de
inconstitucionalidade (SARMENTO, 2009).

Por certo, no Brasil, o controle de constitucionalidade remonta as origens do
republicanismo, com influéncia do judicial review norte-americano, ainda que de maneira
incipiente. Com o passar dos anos, a alteracdo do paradigma constitucional fez surgirem novos
mecanismos de controle concentrado, que consolidaram a ascensdo do Judiciario enquanto
protagonista na analise de conformidade entre lei e Constituicdo. Aliado a isso, o ideal de justica
popular, fruto da libertacdo das amarras de um regime antidemocréatico, aumentou a busca pela
concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais, transformando-se o Poder Judiciario em
terreno propicio para esse fim.

Embora tenha adotado sistema misto de controle, o sistema concentrado tende a se
tornar preponderante no Brasil, situacdo que pode provocar crise de legitimidade em
decorréncia de este modelo acarretar riscos de politizacdo da jurisdigdo constitucional
(BONAVIDES, 2004).

Aqui, impende asseverar a relevancia do papel assumido pelo Supremo Tribunal
Federal, 6rgdo responsavel pelo controle concentrado de constitucionalidade e por dizer o
direito em ultima instancia, fazendo as vezes de um Tribunal Constitucional — embora com ele
ndo se confunda — e, representando, além disso, o 6rgao de cupula do Judiciario brasileiro.

Para Bonavides (2004), se exercido nos limites da Constituicdo, o controle de

constitucionalidade é admissivel e legitimo. E acrescenta:

O conceito de jurisdicdo constitucional, qual a entendemos em sua versdo
contemporéanea, prende-se & necessidade do estabelecimento de uma instancia
neutra, mediadora e imparcial na solucdo dos conflitos constitucionais. E em se
tratando, como sée acontecer, de sociedades pluralistas e complexas, regidas por
um principio democrético e juridico de limitagBes do poder, essa instancia ha de
ser, sobretudo, moderadora de tais conflitos (BONAVIDES, 2004, p. 128).
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No entender de Agra (2017, p. 106), “a jurisdi¢ao constitucional ¢ a fungdo estatal que
tem a missdo de concretizar os mandamentos contidos na Constitui¢do, fazendo com que as
estruturas normativas abstratas possam normatizar a realidade fatica”. No desenvolvimento de
sua competéncia, € o Supremo Tribunal Federal que, enquanto guardido, serve como norte de
concretizacdo do texto constitucional, exercendo suas atribuicdes de maneira imparcial.

Sobre isso, Mendes (2010) destaca que a importancia do papel do Supremo Tribunal

Federal se confunde com a propria consolidacdo do sistema democratico brasileiro. Para ele:

Esse carater pluralista e aberto das Cortes Constitucionais, fundamental para o
reconhecimento de direitos e a realizacdo de garantias constitucionais no Estado
Democratico de Direito, implica também o reconhecimento, pela sociedade, do papel
da Corte e de sua forca institucional. Ao decidir casos relevantes, com
responsabilidade e transparéncia, o Supremo Tribunal Federal passa a se consolidar
como institui¢do vital a democracia. (MENDES, 2010, p. 9)

Com efeito, na medida em que estabelece a separacdo entre os poderes, o Estado
Democratico de Direito também pressupde a existéncia de um mecanismo de limitagdo do
Poder pelo Poder, como forma de preservacdo dos ideais democraticos. Ndo obstante a
importancia do Suprema Corte brasileira como sustentaculo da democracia, € bem verdade que
a sua atuacdo tem sido, por vezes, alvo de diversas criticas no que diz respeito a interferéncia
na esfera de atuacdo dos demais Poderes.

No ambito criminal, Ferraz (2017) destaca algumas decisdes proferidas pelo 6rgédo de
cUpula do Judiciario brasileiro no exercicio da jurisdicdo constitucional, a partir de 1988:
criacdo dos parametros relativos a aplicacdo do principio da insignificancia; aplicacdo da
proporcionalidade como proibicdo de excesso; proibicdo da protecdo deficiente no Direito
Penal; a atipicidade do aborto em fetos anencefalicos; constitucionalidade da reincidéncia;
inconstitucionalidade do regime integralmente fechado (art. 2° 81° Lei 8.072/90);
inconstitucionalidade da vedacdo & conversdo da pena privativa de liberdade em restritiva de
direitos (art. 44, Lei de Drogas).

Ganha relevo, dessa forma, o debate acerca da legitimidade das decisdes judiciais no
exercicio da jurisdicdo constitucional, sendo ténue a linha que separa uma decisao judicialmente
conforme a Constituicdo e uma decisdo ativista. Por conta disso, é importante destacar a
diferenca entre judicializacdo, judicializacdo da politica e ativismo judicial, a fim de que seja

possivel identificar de que forma os juizes tém se comportado na resolucdo de controvérsias
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constitucionais, mormente em face da relevancia assumida na concretizagdo de direitos

fundamentais e da necessaria seguranca juridica na esfera penal.

2.5 Judicializacdo da Politica como desdobramento natural da expansdo da jurisdicao

constitucional

Uma das caracteristicas do Constitucionalismo Contemporaneo foi o reconhecimento
da forca normativa da Constituicdo. No ambiente de redemocratizacdo brasileira, houve a
expansdo da jurisdi¢cdo constitucional, com a criagdo de novos mecanismos de controle
concentrado e assungdo de inédito protagonismo pelo Poder Judiciério.

Inserida no contexto de Constituicdes dirigentes produzidas a partir do segundo pds-
guerra, a Constituicdo de 1988 elencou extensivo rol de direitos que reclamaram concretizacéo.
Como se depreende das licbes de Streck (2019), em Constituicdes dirigentes e
compromissorias, como a brasileira, é dever do Estado proteger os direitos fundamentais contra
0 excesso e contra a protecdo insuficiente.

Com efeito, a libertacdo de um regime antidemocratico fez aumentar na sociedade o
desejo de efetivacdo dos direitos, de um modo que apenas a previsao em texto constitucional se
mostrava insuficiente. Nesse cenario, o Poder Judiciario constituiu-se como instrumento de
materializacdo dos anseios populares, impulsionados, sobretudo, pela previsao constitucional
expressa de acesso a justica como garantia.

Sobre iss0, Ruiz e Sengik (2013, p. 219) salientam que:

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ao proclamar em seu art.
5°., inc. XXXV, que “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”, tornou o direito e garantia de acesso a justica um direito
fundamental, de maneira que se pressup8e que todos, indistintamente, possuem o
direito de postular perante os érgdos do Poder Judiciario, a tutela jurisdicional
adequada e efetiva (...)

Em verdade, a garantia do acesso a justica e a busca desenfreada pela concretizagcdo dos
direitos fundamentais intensificaram a busca pelo Poder Judiciario e o0 consequente aumento da
judicializagdo. Esta, vale dizer, é decorréncia natural da estrutura da organizagdo dos Estados
com a divisdo de tarefas entre os Poderes. Nao &, neste sentido, fenémeno inédito e introduzido
pela Constituicdo de 1988. No entanto, foi com o reconhecimento da forca normativa da
Constituicdo e com a expansao da jurisdi¢do constitucional, no ambiente da redemocratizagéo,

que a judicializagdo assumiu maiores proporcoes.
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Nas palavras de Barroso, “a redemocratizacao fortaleceu e expandiu o Poder Judiciéario,
bem como aumentou a demanda por justi¢a na sociedade brasileira” (BARROSO, 2012, p. 24).

Para Tassinari (2012, p. 39), a Constituicdo de 1988 “potencializou o papel do
Judiciéario, ao reforcar o compromisso do Direito com o cumprimento do que estava previsto
no texto constitucional”. Nao obstante, no entender da autora, 0 aumento da judicializagéo
restou confundida com uma atuagdo ilimitada do Judicidrio na concretizacdo dos direitos
constitucionais e, como decorréncia disso, foi possivel observar o aparecimento de dois
fendmenos vinculados a prestacdo da atividade jurisdicional, a saber: a judicializacdo da
politica e o ativismo judicial (TASSINARI, 2012).

Apesar de serem encarados, por vezes, como indistintos, os dois fendmenos séo
diferentes, com caracteristicas que os tornam peculiares. Cumpre, entdo, defini-los a fim de que
se possa compreender, ao contrario do que muito se propaga, que a judicializacdo da politica
n&o se apresenta, necessariamente, como um problema da prestagéo jurisdicional, ao passo em
que o ativismo judicial sempre assim se afigura.

Barroso (2012) define a judicializacdo como uma alteracdo da esfera decisoria de
determinadas questdes de relevancia politica ou social. Antes decididas no &mbito dos Poderes
Legislativos e Executivo, instancias politicas por exceléncia, estas questdes passaram a ser
levadas a apreciacdo do Judiciario, transferindo-se a esfera decisoria para juizes e tribunais
(BARROSO, 2012).

Importa ressalvar que, em que pese Barroso tenha mencionado apenas a palavra
“judicializagdo”, na medida em que busca defini-la sob o aspecto de questdes que eram
decididas pelas instancias politicas ordinarias, é possivel inferir que ele se refere, em verdade,
a conceituacdo que este estudo propde ao fendmeno da judicializagdo da politica.

Para Streck (2016), a judicializacdo da politica sempre estara presente, em algum nivel,
em regimes democraticos com Constituicdes normativas, sendo possivel identificd-la em
diversos paises do mundo, a exemplo da Alemanha e dos Estados Unidos. De acordo com o
autor, o Judiciario pode ser instado a se manifestar em caso de violacdo aos direitos
fundamentais por parte de outros Poderes, de sorte que a judicializacdo da politica decore,
entdo, “de (in)competéncia — por motivo de inconstitucionalidades — de poderes ou institui¢des”
(STRECK, 2016, p. 724).

E acrescenta:

A questdo da judicializacdo (da politica), portanto, esta ligada ao funcionamento
(in)adequado das instituicdes, dentro do esquadro institucional tracado pela
Constituicdo. Quanto maior a possibilidade de se discutir, no ambito judicial, a
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adequacdo ou ndo da acdo governamental lato sensu em relacdo aos ditames
constitucionais, maior sera o grau de judicializagio a ser observado. E por isso que
afirmo, como ja o fiz em outras oportunidades, que a judicializagdo é contingencial.
Ela depende de varios fatores que estdo ligados ao funcionamento
constitucionalmente adequado das instituicdes (STRECK, 2016, p. 724).

Nesse diapasdo, Tassinari (2012) melhor explica o aspecto contingencial da
judicializacdo da politica. Decerto, além de circunstancial em razdo de ser produto do
fortalecimento da jurisdicdo a partir do segundo pds-guerra, € contingencial, porquanto o
Judiciario é instado a se manifestar sobre demandas em detrimento da inércia dos demais
Poderes, decorrendo, neste ponto, da conjuntura socio-politica instaurada.

Pelo que foi exposto até entdo, depreende-se que, nos moldes defendidos pelo Streck e
corroborado no presente estudo, a judicializacdo da politica € um fendmeno natural que diz
respeito a matéria que é levada a apreciacdo do Judiciario e ndo a forma como a questao é
decidida. Como evidente, ndo ha dbice a apreciacdo judicial de eventual violacdo a direitos
fundamentais por parte dos demais Poderes.

Com efeito, o proprio Streck ressalta que, diante de judicializacdo da politica, é
plenamente possivel que o Judiciario ofereca resposta que seja adequada a Constituicdo e, nesse
sentido, “concretizadora de direitos fundamentais e/ou procedimentos guarnecedores da regra
democrética” (STRECK, 2016, p. 724).

De acordo com Sarmento (2009), o modelo de jurisdicdo constitucional adotado a partir
da Constituicdo de 1988 favoreceu a judicializacdo da politica, pois conferiu a uma série de
entidades — tais como os partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional — o poder
de levar a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal questdes controvertidas no ambito
parlamentar. Desse modo, na visdo do autor, € praticamente certo que aqueles que s&o
derrotados no processo politico no Congresso irdo recorrer a Suprema Corte para que esta dé
fim ao imbrdglio, com base em sua interpretacdo constitucional.

Pelo exposto, é possivel sintetizar os principais fatores da judicializacdo da politica no
entendimento defendido por Tassinari:

E possivel, portanto, identificar o fendmeno da judicializacdo da politica como
decorrente de alguns fatores: a) do dirigismo constitucional; b) do surgimento dos
Tribunais Constitucionais na Europa; c) do aumento da litigiosidade; d) do
crescimento do acesso a justica; e) da crise da democracia. Nesse sentido, consegue-
se identificar que a excessiva judicializacdo que assola as democracias modernas pode
ser observada por um duplo viés: social e politico. Ou seja, ela emerge tanto de um
contexto social de exigéncia de direitos, bem como de um arranjo politico de desidia
na implementacdo desses mesmos direitos fora da jurisdicdo, questdes que se
imbricam mutuamente
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Em sentido similar, Barroso compreende que esse fendmeno representa uma tendéncia
mundial que, no Brasil, podem ser apontadas como causas principais: a redemocratizacdo do
pais, com a recuperacdo das garantias dos membros do Judiciario; a constitucionalizacéo
abrangente, com questdes de diversas ordens que passaram a ser tratadas a nivel constitucional;
e o sistema hibrido de controle de constitucionalidade, com a expansdo dos mecanismos de
controle concentrado, que possibilita a apreciacdo pelo Supremo Tribunal Federal de qualquer
questdo de ordem politica ou de relevancia moral (BARROSO, 2012).

Em suma, impende reiterar que a judicializacdo da politica € um fendmeno natural
decorrente da expansdo da jurisdi¢do constitucional, e que nao diz respeito a forma como o
Judiciario decide, mas, sim, & matéria que é levada a sua apreciacdo. E plenamente possivel,
nesse sentido, que, em sede de judicializacdo da politica, a resolucdo judicial da controvérsia
seja tal que concretize direitos fundamentais nos estritos limites constitucionais. Situacdo

diferente ocorre com o ativismo judicial, que sera analisado a seguir.

2.6 Ativismo Judicial como desdobramento negativo da expansdo da jurisdicdo

constitucional: riscos a imparcialidade e a seguranca juridica

Apesar de amplamente discutido nos mais variados meios sociais, definir o que seja
ativismo judicial é tarefa dificultosa, mormente em face dos inimeros autores que adotam
perspectivas distintas a seu respeito, sobretudo em face de alguns o compreenderem como
fendmeno natural e benéfico, e outros, por sua vez, como um risco a propria democracia.

No Brasil, Continentino (2012) destaca que o ativismo judicial tem assumido, em geral,
conotagéo negativa, sendo mencionado como expresséo sindnima de uma atuagéo enviesada do
Judiciario, quando extrapola os limites de suas atribui¢cbes. De acordo com ele, no caso do
Supremo Tribunal Federal, as frequentes acusacgdes de ativismo refletem mais, na realidade, um
viés ideoldgico acritico e sem fundamento dos acusadores do que a prépria natureza das
decisOes proferidas pela Corte. Por conseguinte, 0 autor assevera que “o conceito de ativismo
judicial, de maneira geral, tem sido vitima de um uso retérico e simplista, ndo se revelando
minimamente eficaz para uma critica sélida e consistente da jurisprudéncia brasileira”
(CONTINENTINO, 2012, p. 145).

Nesse diapasdo, em estudo voltado a analise da postura de alguns juizes da Suprema
Corte norte-americana, Cross e Lindquist (2007) reforcam a ideia de que é dificultosa a

conceituacdo do ativismo judicial de forma exata, por carregar, naturalmente, uma conotagéo
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negativa. Em conformidade com os autores, muitas acusagdes de ativismo apenas refletem
discordancias ideoldgicas com as decisdes tomadas pelos tribunais e, por essa razdo, a
expressao tem sido, por vezes, utilizada como ferramenta de argumento ideologico para
perseguir opositores politicos.

Ponto interessante do referido estudo norte-americano reside no fato de desvincular a
compreensdo errdnea e quase automatica de que uma decisdo ativista €, necessariamente,
progressista ou liberal. Ao contrario, Cross e Lindquist (2007) demonstram que as duas Cortes
com mais acusacgdes de ativismo judicial na historia norte-americana foram a Suprema Corte
do Chief Justice Warren e a Suprema Corte do Chief Justice Rehnquist. Enquanto a primeira
delas ficou famosa por suas decisGes liberais, a segunda, a outro turno, é conhecida por ser
extremamente conservadora, o que evidencia a possibilidade de que as decisdes ativistas
também sejam conservadoras.

Para Easterbook (2002), a critica ao ativismo tem relagdo com a reacdo ao grupo que
estd em ascensdo na Corte: quando os liberais sdo ascendentes, 0s conservadores tendem a
elogiar decisbes moderadas e a denunciar o ativismo; a outro turno, quando sdo 0s
conservadores, os liberais clamam moderacdo e criticam as decisfes ativistas. A palavra
ativismo €, assim, utilizada no vazio sentido de um comportamento judicial com o qual ndo se
concorda, ou seja, € uma decisdo errada segundo o ponto de vista daquele que a analisa
(EASTERBROOK, 2002), nos mesmos moldes identificados nos estudos de Cross e Lindquist.

Como leciona Barroso (2012), o ativismo judicial possui raizes norte-americanas €, em
um primeiro momento, foi desenvolvido sob uma perspectiva conservadora, como €é possivel
identificar na decisdo que afirmou a segregacao social (caso Dred Scott v. Sanford, 1857),
quando restou decidido ser “inconstitucional lei que garantia a liberdade de negros que
passassem por Estados nao-escravagistas” (BRANCO, 2009, p. 52); e na decisdo que invalidou
as leis sociais da Era Lochner, “em que a Suprema Corte, invocando o principio do devido
processo legal substantivo, invalidou sistematicamente atos normativos de regulacédo
econémica” (BRANCO, 2009, p. 52). Essa situagdo apenas comega a se inverter a partir da
década de 50, quando passaram a ser produzidas decisfes progressistas afirmativas dos direitos
fundamentais, em casos envolvendo negros, mulheres e acusados em processos criminais, por
exemplo (BARROSO, 2012).

Para Keenan Kmiec (2004), esta forma de atuagdo judicial existe antes mesmo da
utilizacdo do termo ativismo judicial, vez que esta expressao foi introduzida por Arthur
Schlesinger Jr. apenas em 1947, em artigo publicado na Revista Fortune, em que o autor tragou

o perfil de todos os nove juizes da Suprema Corte americana da época.
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Na analise, partindo de dissenso que pairava entre interpretar a legislacdo e encontrar a
funcéo adequada do Judiciario na democracia, Schlesinger dividiu os juizes da Corte em trés
grupos: Justices Black, Douglas, Murphy e Rutlege foram classificados como ativistas; Justices
Frankfurter, Jackson e Burton foram identificamos como possuidores de um perfil mais contido;
e Justice Reed e Chief Justice Vinson ficaram em um meio termo entre o ativismo e a
autocontencao judicial (KMIEC, 2004), que ¢ a “conduta pela qual o Judiciario procura reduzir
sua interferéncia nas agdes dos outros Poderes” (BARROSO, 2012, p. 26).

Como destaca Kmiec (2004), Schlesinger observou que o grupo ativista acreditava que
o Tribunal poderia desempenhar papel afirmativo na promocao do bem-estar social, valendo-
se como instrumento para promocao dos resultados que desejavam a partir de seus proprios
conceitos. Diversamente, com uma postura de aplicacao estrita da lei, o grupo oposto defendia
a autocontencao judicial, que significaria preservar o papel do Judiciario, mesmo que as
conclus@es levassem a decisdes que os proprios juizes condenavam ideologicamente.

N&o obstante, a medida que a utilizacdo da expressdo foi se tornando cada vez mais
corriqueira, passou a incorporar diferentes significados e aplicacGes, de maneira que é
imprescindivel que aquele que a utilize explicite o significado que deseja atribuir (KMIEC,
2004).

Nesse sentido, apds demonstrar sequéncia de compreensdes que perpassaram ao longo
da histéria, Kmiec (2004) elenca cinco significados centrais do que compreende ser a concepgao
moderna de ativismo judicial, a saber: a invalidacdo de a¢6es indiscutivelmente constitucionais
de outros Poderes; o desrespeito aos precedentes; a legislacdo realizada no ambito do Judiciério;
os desvios dos métodos de interpretacdo aceitos; e o julgamento orientado para a producao de
resultados.

No entender de Viaro (2017), o ativismo judicial pode ser analisado sob a perspectiva
de duas posturas antagbnicas, que o encaram como algo positivo ou negativo. Na perspectiva
positiva, 0 ativismo € algo necessario e tido como uma postura proativa — um modo de decidir
— tendente a concretizacdo do texto constitucional, com maior liberdade para o juiz; a outro
turno, na perspectiva negativa, 0 ativismo € postura marcada extrapolacdo dos limites da
atuacdo judicial, descambando para uma atuacéo enviesada (VIARO, 2017).

No Brasil, Séllos e Knoerr (2017) destacam que os entusiastas do ativismo judicial
entendem que o fendmeno esta ligado a mudanca de paradigma ocorrida na redemocratizagéo,
em que o antigo regime de letras mortas, incapaz de efetivar o minimo dos direitos pregados
pelos Poderes Executivo e Legislativo, cedeu espaco a uma realidade em que a concretizagdo

prometida somente seria possivel por meio da atua¢do do Judiciario. A partir de entdo, “a
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maquina judiciaria brasileira busca a implementag&o do ativismo judicial com o fito de romper
a passividade formal” (SELLOS; KNOERR, 2017, p. 579).

Nesse cenario, Barroso adota compreensdo peculiar do que seja o fenébmeno, nao o
encarando como algo necessariamente danoso a democracia, mas também como decorréncia
natural do processo de redemocratizacao e da expanséo da jurisdi¢do constitucional. De acordo
com ele, o ativismo judicial é uma forma de interpretar e aplicar a Constituicdo proativamente,
decidindo questbes nas situacbes em que os demais Poderes ndo conseguiram atender
efetivamente as demandas sociais (BARROSO, 2012). E mais: admite que o0 comportamento
ativista envolve uma participacdo mais intensa do Judiciario no espago de atuacdo dos demais
Poderes, justificavel, todavia, sob 0 manto da concretizagdo da Constituicdo (BARROSO,
2012).

Nesse sentido, a postura ativista envolveria, no seu entender, as seguintes condutas:

(..) @) a aplicagdo direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente contempladas
em seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinério; b) a
declaracédo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com
base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da
Constituicdo; ¢) a imposicdo de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas (BARROSO, 2012, p. 26).

Apds analise das condutas apontadas por Barroso, é possivel corroborar que, em sua
visdo, o ativismo é um fendmeno natural e benéfico. Todavia, vale frisar, 0 autor apenas destaca
as atribuicbes de juizes e tribunais no exercicio da jurisdicdo constitucional, deixando de
analisar a questdo do ponto de vista do contetdo decisorio, isto é, da resposta que é oferecida
pelo Judiciario as demandas postas a sua apreciacao.

Com efeito, na esteira de compreensao de Tassinari (2013), ndo € novidade que 0 juiz
deve buscar o cumprimento das finalidades constitucionais, com a aplicacdo imediata da
Constituicdo e a realizacdo do controle de constitucionalidade. Todavia, a autora assevera que
a legitimidade desta atuacdo apenas ocorre quando sdo oferecidas respostas
constitucionalmente adequadas, de sorte que decisGes carregadas de vieses pessoais
representam, de modo contrario, um desvirtuamento do texto constitucional e ndo sua
concretizacdo (TASSINARI, 2013).

Também em sentido oposto ao que é defendido por Barroso, Streck (2016, p. 724)
entende que “o ativismo sempre € ruim para a democracia, porque decorre de comportamentos

e visOes pessoais de juizes e tribunais, como se fosse possivel uma linguagem privada,
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construida a margem da linguagem putblica”. Assim, para o autor, esta relacionado “a resposta
que o Judiciario oferece a questao objeto de judicializagdo” (STRECK, 2016, p. 724).

De acordo com Abboud e Lunelli (2015, p. 5), o ativismo judicial ¢ “uma degeneracéo
ideoldgica da atividade interpretativa/aplicativa do Judiciario”. Para eles, € possivel identificar
posturas ativistas em qualquer juiz ou tribunal, desde que, em lugar de aplicar texto
democraticamente elaborado pelo Poder competente, as decisfes sejam proferidas com base em
aspectos ideoldgicos ou valorativos do julgador. Assim, “posturas ativistas pressupdem
decisbes judiciais baseadas nas consideracGes pessoais ou politicas proprias do julgador”
(ABBOUD; LUNELLI, 2015, p. 5).

Outrossim, Tassinari (2012, p.41) define o ativismo judicial como sendo “um
comportamento judicial pautado por um ato de vontade, que muitas vezes esta revestido de um
critério politico como fundamento”.

Partindo da mesma premissa, Viaro observa que existe um fator essencial do ativismo

judicial que esté ligado ao aspecto comportamental do juiz:

(...) a predisposi¢do ou vontade dos juizes e tribunais para a adoc¢éo de determinados
comportamentos no exercicio da atividade jurisdicional, que leva o juiz ou o tribunal
a atuar fora (para além ou aquém) dos limites balizados no ordenamento. Em outras
palavras, seguindo a linha comum dos estudos sobre o tema, 0 ativismo apresenta um
inegavel carater comportamental, de modo que, muito embora diversos outros fatores
possam incentivar o fenémeno, este ndo ocorrera enquanto os agentes do Judiciario,
por sua disposicdo, mantiverem sua atuacdo dentro dos limites previstos no
ordenamento, seja no momento da defini¢do de sua prdpria capacidade de atuacao,
seja quando da propria concretizacdo do direito material ou processual (VIARO, 2017,
p. 244).

Com efeito, é ténue a linha que diferencia uma decisdo constitucionalmente adequada
de uma deciséo ativista, na medida em que esta Gltima se manifesta quando o juiz assume
comportamento que exorbita de seus limites constitucionais, muitas vezes em fungéo da
promocdo de uma justica pessoal, mais comprometida com valores pessoais do que com a
concretizacao do texto normativo valido.

Como trabalhado anteriormente, no &mbito das Constitui¢des dirigentes, como a Carta
Magna de 1988, sobretudo em funcdo de suas disposicOes abertas e de seu caréter
principioldgico, a interpretacdo constitucional conferiu maior discricionariedade & atividade
jurisdicional, de maneira que a ampliacdo da margem interpretativa pode acarretar, para o
julgador, a quebra da imparcialidade em detrimento da possibilidade de imposi¢do de suas
concepcoes valorativas.

Na compreensdo de Ramos,
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(...) por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da funcdo jurisdicional para
além dos limites impostos pelo proprio ordenamento que incumbe, institucionalmente,
ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de feicdes subjetivas (conflitos de
interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos). Ha,
como visto, uma sinalizagdo claramente negativa no tocante as praticas ativistas, por
importarem na desnaturagdo da atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento
dos demais Poderes (RAMOS, 2015, p. 131)

Pelo que foi exposto até entdo, impende destacar que a concepcdo de ativismo judicial
adotada neste trabalho se filia a percepcéo dos autores que o encaram como algo negativo para
a democracia. Pode, ent&o, ser sintetizado como uma atuacgao de qualquer juiz ou tribunal — e
ndo apenas do Supremo Tribunal Federal — que, baseada em valores puramente pessoais, decide
com extrapolacdo de seus limites constitucionais, indo além do que o texto normativo ou
constitucional reproduz, geralmente adentrando na esfera de atuagdo dos demais Poderes.
Representa, neste sentido, uma forma de imposicéo de uma visdo pessoal de justica a sociedade.

N&o obstante, cabe reforcar aspecto ja tratado anteriormente: enquanto o ativismo
judicial é sempre ruim para a democracia, da judicializacdo da politica, podem decorrer duas
consequéncias antagonicas: uma decisdo que concretiza a Constituicdo, proferida no estrito
limite das atribui¢Bes conferidas ao Poder Judiciario; ou uma decisdo ativista, resultado de uma
desvinculac&o do texto constitucional, determinada por juizos e valores pessoais do julgador. E
dizer: o problema néo esta na judicializacdo da politica, mas na resposta que é oferecida pelo
Judiciario a essas questdes.

Nestes casos, além de o Judiciario ndo possuir legitimidade democrética para assumir
funcBes que sdo, tradicionalmente, atribuidas a outros Poderes, acaba por esvazia-los também
de legitimidade, na medida em que compromete a prépria representatividade popular —um dos
pilares do regime democratico — manifestada no voto dirigido a escolha dos membros do
Congresso Nacional e do Executivo (SELLOS; KNOERR, 2017).

Para Silva e Melo (2018), a forma como o Judiciario exercera sua competéncia em sede
de judicializacdo da politica € que vai definir a existéncia e o grau de ativismo. Todavia, o poder
criativo de normas, proporcional ao nivel de discricionariedade conferida a atividade
jurisdicional, muitas vezes se esconde na justificativa da interpretacao constitucional (SILVA,;
MELO, 2018).

De acordo com Richard Posner (1983), ao juiz ndo se cabe permitir ser influenciado por
fatores alheios ao processo, como no caso de decisdes proferidas em beneficio da parte mais
simpatica ou atraente, que possui melhores advogados e mais amigos na midia, ou que pertenca

as mesmas classe, raca ou sexo. Em seu entender, uma decisao influenciada por esses fatores
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ndo é imparcial, pelo que defende uma postura de autocontencdo judicial (POSNER, 1983), ja
identificada anteriormente como aquela que busca reduzir a interferéncia do Judiciario na esfera
de atuacdo dos demais Poderes.

Posner (1983) observa que a autocontencéo judicial é identificada quando o juiz, mais
cauteloso, ndo permite que suas visdes politicas pessoais influenciem em suas decisoes e, ciente
das restri¢des politicas praticas no &mbito do Judiciario, busca reduzir a sua interferéncia em
relacdo aos outros Poderes.

Conforme entendimento de Barroso (2012), a autocontencdo judicial foi a linha de
atuacdo do Judiciario brasileiro até a promulgacdo da Carga Magna de 1988. No entanto, 0
autor entende que uma postura de autocontencao restringe o campo de incidéncia constitucional
em favor das instancias tipicamente politicas, porquanto os juizes evitam a aplicacéo direta da
Constituicdo a casos sem previsao expressa, aguardando pronunciamento do Legislativo
(BARROSO, 2012). Além disso, valem-se de critérios mais rigorosos para declaracdo de
inconstitucionalidade e procuram ndo interferir em decisGes sobre politicas publicas
(BARROSO, 2012).

Com efeito, para além das motivacgdes internas de ordem pessoal do préprio juiz, fatores
externos também podem exercer influéncia em sua atividade decisoria. Especialmente no
ambito do Direito Penal, que trata de questdes delicadas e que envolvem a liberdade dos
acusados, aspectos como a repercussdo da midia e as pressGes sociais podem reforcar um
comportamento punitivista, 0 que ressalta a gravidade da situacdo em um contexto de
Constituicdo dirigente, principioldgica e garantista. Diante disso, o topico seguinte abordara a
relagdo entre o Processo Penal, a midia e as expectativas sociais, a fim de identificar se a
conjugacao dos fatores reforca um exercicio de jurisdicdo que assegure, indistintamente,

direitos e garantias aos acusados.

3. PRENUNCIO DE UMA TRAGEDIA ANUNCIADA: A MIDIA E A OPINIAO
PUBLICA NO PROCESSO PENAL

O presente capitulo analisara, de forma direta, a relagdo entre midia, Opinido Publica e
Processo Penal, a fim de compreender se a configuracdo dessa conjuntura, diante dos crimes
que repercutem nos meios de comunicacdo de massa, aproxima 0 acusado de um processo

garantista ou se, a outro turno, suprime seus direitos e garantias.
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Por certo, quando o Processo Penal é encarado como instrumentos de expectativas, sera
do juiz a opgdo entre assegurar uma aplicacdo do Direito garantista ou adotar postura que ndo
confere seguranca juridica ao acusado, reduzindo-o a condicao de inimigo e aproximando-o de
tratamento similar ao que era conferido nos periodos mais remotos da trajetoria do Direito

Penal.

3.1 A influéncia da midia na formacéo da Opinido Publica

No contexto da sociedade contemporénea, o avan¢o tecnoldgico dos meios de
comunicacdo de massa permite — além de maior interacdo social com o encurtamento de
distdncias — que a disseminacdo das informacdes seja realizada de maneira quase que
instantanea. Desse modo, é possivel acompanhar, a titulo elucidativo, determinado fato que
acontece neste exato momento, na Europa oriental, por meio de imagens em tempo real.

Com efeito, o desenvolvimento continuo de novas tecnologias permite que a midia,
antes limitada — por aspectos socioecondémicos — a determinados grupos sociais, diversifique 0s
mecanismos (ou instrumentos) de transmissdo das informacdes e atinja cada vez mais
expectadores, interferindo diretamente na formacdo da Opinido Publica. Nesse sentido, o
desenvolvimento do seguinte tdpico se baseia na compreenséao de trés questdes especificas: O
que é midia? O que é Opinido Publica? E como elas se relacionam? A partir de entdo, sera
possivel analisar, em topico seguinte, como esta interacdo se desenvolve sob o aspecto da
transmissdo de informacg6es criminais, configurando, portanto, uma questdo que repercute na
aplicacdo do Direito nesta area.

Antes de tudo, mister destacar que o conceito de midia pode comportar diversos
significados, a depender do ramo da ciéncia que o estuda. Nao obstante, a concepg¢édo adotada
pela ciéncia da Comunicacdo parece ser a mais adequada ao objetivo desta pesquisa, sendo, por
conseguinte, o parametro aqui adotado.

De acordo com Guazina (2007), somente a partir da década de 90 € que a palavra midia
passou a ser mais utilizada em pesquisas na area de Comunicagéo no Brasil, sendo-lhe atribuido,
mesmo naquelas mais especializadas, o mesmo sentido de “imprensa, grande imprensa,
jornalismo, meio de comunicagao, veiculo” (GUAZINA, 2007, p. 49).

Nesse diapasao, Martins (2014) observa que, na Comunicacéo, a palavra midia se refere
a canais ou instrumentos (ou meios) utilizados para 0 armazenamento e transmissdo de

informagdes ou de dados. Para a autora, a midia também pode ser utilizada como sinénimo de
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meios de comunicacao de massa ou de agéncia de noticias, tais como a imprensa, a televisao, o
radio, a internet, o telefone, o teatro e o cinema, por exemplo (MARTINS, 2014).

Para se referir aos meios de comunicacdo de massa de influéncia nacional, Azevedo
(2006) utiliza as expressoes “grande imprensa”, “midia de massa” e “grande midia”, dos quais
destaca os grandes jornais impressos e eletronicos, revistas de informacGes semanais e as
grandes redes nacionais de televiséo aberta.

De maneira mais estrita, Gomes (2013) classifica a imprensa e a midia como espécies
de meios de comunicagdo que ndo se equivalem: a primeira representa 0 conjunto de meios
escritos e a segunda, por sua vez, tem um sentido mais amplo, compreendendo diversos meios
difusores de transmisséo de informagdes.

Independentemente da expressdo que seja adotada, todos os conceitos de midia
compreendem-na como um conjunto de meios de comunicacdo de massa (mass media), que se
materializam em instrumentos (fisicos ou impressos e virtuais ou eletrdnicos) de
armazenamento e transmissdo de informacGes a determinado publico. E aqui incluimos os
jornais, as revistas, a televisdo, a internet, as redes sociais e todos 0s meios que, direta ou
indiretamente, sejam utilizados com a finalidade de propagacdo de informacdes, em uma
concepgdo mais préxima ao conceito amplo defendido por Gomes.

Sobre isso, um aspecto do conceito de midia merece ser ressaltado: a sua existéncia em
funcdo de um publico. Por certo, a midia existe porque ha quem a “consuma” ou quem se
interesse por suas informacdes e, quanto a isso, € possivel depreender que, vinculado ao aspecto
informativo, também existe um apelo mercantil.

E dizer, a midia oferece, antes de tudo, um produto.

Ao analisar sua relagdo com a sociedade, Thompson destaca que:

(...) o desenvolvimento da midia, desde as formas mais antigas de impresséo aos mais
recentes desenvolvimentos no campo das telecomunicacdes, tem se baseado numa
série de inovagdes técnicas capazes de serem exploradas comercialmente. (...) A
comunicagdo de massa implica a mercantilizagdo das formas simbdlicas no sentido de
que os objetos produzidos pelas instituicdes da midia passam por um processo de
valorizacdo econémica (THOMPSON, 2002, p. 32-33).

Nesse sentido, ha uma nitida preocupacdo com a qualidade das informagdes que séo
repassadas ao publico, enquanto destinatario do mercado da midia. Cria-se, com isso, uma
relacdo simbidtica em que o publico dita as regras das informacdes que deseja consumir, e é,

ao mesmo tempo, influenciado por elas, forjando a Opinido Publica.
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Antes de tracar aspectos conceituais a respeito do que seja a concepgdo de Opinido
Publica adotada neste trabalho, impende ressaltar a diferenca entre massa e publico.

Na esteira da compreensdo de Almeida (2019), massa € o conjunto de pessoas marcado
por um comportamento passivo, sem qualquer interacdo entre elas e nenhum espaco para
debater ou discutir determinado tema, de maneira que atuam apenas como espectadores ¢ “a
Unica troca que predomina nesse tipo de agrupamento é aquela transmitida pelos meios de
comunicacdo em larga escala” (ALMEIDA, 2019, p. 19). Por sua vez, publico ¢ o conjunto de
pessoas que, embora dispersos geograficamente, reagem espontaneamente aos mMesmos
estimulos, por meio de manifestacBes de opinides, criticas ou discussdes (ALMEIDA, 2019).

A diferenciacdo ¢ salutar, porquanto embora midia e comunicacdes de massa estejam
interrelacionadas — muitas vezes até tratadas como expressdes sindbnimas, como Visto acima —,
a Opinido Publica diz respeito a uma manifestacdo do publico e ndo das massas, deduzivel,
inclusive, pela caracteristica de passividade desta ultima.

Assim como o conceito de midia, a expressdao Opinido Publica também comporta
dificuldades em sua definicao, sobretudo em decorréncia de tratar de tema amplo e passivel de
varias acepcoes (MARTINS, 20214).

Lippmann (2019) busca conceitua-la sob o aspecto das imagens que se formam na
imaginacdo das pessoas em resposta a interagcdes com o mundo exterior. No entender do autor,
existe uma diferenca entre opinido publica e Opinido Publica: a primeira seria uma opiniao
formada individualmente a partir das percep¢des do mundo exterior, como as necessidades, 0s
propdsitos e os relacionamentos, por exemplo; ja a Opinido Publica, em maiusculas, se
manifesta quando as percepg¢des do mundo exterior ndo sdo emanadas individualmente, mas
por grupos de pessoas ou por pessoas representando determinados grupos.

De acordo com Vestena (2008, p. 12), “Opiniao Publica ¢ a expressao de opinides do
publico a respeito de temas de interesse comum”. Em sentido similar, conquanto ndo a utilize
em letras maiusculas, Almeida (2019, p. 18) dispde que “o pensamento critico e a expressédo da
opinido daqueles que integram o publico é chamado de opini&o publica” e acrescenta que esta
trata do comportamento e da reagdo da sociedade diante de um fato, “quando se tem acesso a
informacgao e liberdade para discussdo e expressao” (ALMEIDA, 2019, p. 19).

E pacifico que a compreensdo de Opini&o Publica, como erroneamente se depreende,
ndo esta vinculada aos conceitos de senso comum (ALMEIDA, 2019) e de consenso
(OLICSHEVIS, 2006). Essa percepcdo e fundamental para a percepcdo de que a Opinido
Publica néo reflete a existéncia de uma opinido Unica da populagéo, mas de determinado grupo.

Assim,
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Opinido publica ndo é a soma das opiniGes do publico em geral, muito menos a
confluéncias das mesmas. N&o se elabora, no plano coletivo, um consenso, ndo se
forma uma Unica opinido. O que temos sdo varios publicos, que dispdem de opinides
e até mesmo informacGes diferenciadas para 0 mesmo fato. (...) opinido publica nada
mais € do que a opinido de um determinado grupo. (OLICSHEVIS, 2006).

Para o fim a que este trabalho se dedica, sera adotada — e suficiente — a concepgéo
esbocada pelos autores supramencionados, no sentido de que Opinido Puablica reflete a
percepcao relativa a um determinado grupo, o publico, ndo necessariamente Unica e consensual,
mas que se expressa como reacdo a um conjunto de informacdes a que seus integrantes foram
submetidos.

No processo de sua construcdo, a Opinido Publica é influenciada por uma série de
fatores de ordens diversas, tais como as interacdes interpessoais € a prépria midia. Com efeito,
a influéncia desta Gltima estd tdo enraizada no cotidiano da sociedade, que Kellner (2001)
defende a existéncia de uma “cultura da midia”.

Para o autor,

A expressao "cultura da midia" também tem a vantagem de dizer que a nossa é uma
cultura da midia, que a midia colonizou a cultura, que ela constitui o principal veiculo
de distribuicdo e disseminacdo da cultura, que os meios de comunicagdo de massa
suplantaram os modos anteriores de cultura como o livro ou a palavra falada, que
vivemos num mundo no qual a midia domina o lazer e a cultura. Ela é, portanto, a

forma dominante e o lugar da cultura nas sociedades contemporaneas (KELLNER,
2001, p. 54).

Ao ressaltar a relevancia da midia na disseminacdo da cultura, Kellner esta,
indiretamente, a reconhecer o seu papel como instrumento de construcdo da Opinido Publica.
Ocorre que, neste processo, a midia se depara com uma série de publicos com pensamentos,
ideias e valores distintos.

Nesse contexto, é possivel compreender a midia como um meio de que os diversos
grupos se valem para a propagacéo de suas concepcdes — privadas —, com o objetivo de forjarem
a Opinido Publica. Nas palavras de Olicshevis (2006, p. 95), “a midia movimenta-Se e nutre-se
desse ambiente indefinido constituido pelo interesse e pela opinido privados, mas que se
manifestam como publicos”.

Assim, de acordo com Kellner (2001), a midia é o ambiente propicio para que 0S

diversos grupos batalhem pelo controle da sociedade. E acrescenta:

A midia esta intimamente vinculada ao poder e abre o estudo da cultura para as
vicissitudes da politica e para 0 matadouro da histéria. Ajuda a conformar nossa visao
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de mundo, a opinido publica, valores e comportamentos, sendo, portanto, um
importante férum do poder e da luta social (KELLNER, 2001, p. 54).

No mesmo sentido, Azevedo (2006) destaca que a midia de massa assume um papel
estratégico na visibilidade de questBes publicas, mormente em sociedades plurais e
diversificadas. Conforme entendimento do autor, diversos temas (politica, classe, género, etnia
e outras) apenas se transformam em questbes verdadeiramente publicas quando ganham
visibilidade midiética.

Neste ponto, cabe ressaltar, dentre os meios de comunicagdo de massa, a relevancia da
televisdo na midia informativa e na formacdo da Opinido Publica. Para Azevedo (2006),
somente a partir dos anos 1980 € que ela passou a assumir a centralidade no mercado nacional
da midia informativa, especialmente em razdo da presenga crescente dos aparelhos nas
residéncias, o que tornou possivel a mensuracdo da audiéncia e repercutiu no aumento dos
investimentos publicitarios.

Esta centralidade, todavia, tem sido ameacada pelo crescente avancgo da tecnologia, que
faz com que a televisdo concorra em igualdade com outros meios de comunicacdo de massa,
impulsionados, sobretudo, pela internet.

Castells (2005) alerta para a existéncia de uma sociedade em rede, embora reconheca
que a televisdo e os meios de comunicacdo tradicionais ainda dominem o espaco midiético.
Pierre Levy, em sentido similar, define ciberespago ou rede como o “novo meio de comunicagao
que surge da intercomunica¢do mundial de computadores” (LEVY, 1999, p. 17) e que
representa “n3o apenas a infra-estrutura material de comunicagdo digital, mas também o
universo das informagdes que ele abriga” (LEVY, 1999, p. 17).

No entender do autor, o ciberespaco se apresenta como uma alternativa as midias de

massa classicas e:

(...) permite que os individuos e os grupos encontrem as informacdes que lhes
interessam e também que difundam sua versao dos fatos (inclusive com imagens) sem
passar pela intermediacdo dos jornalistas. O ciberespaco encoraja uma troca reciproca
e comunitéaria, enquanto as midias classicas praticam uma comunicagdo unidirecional
na qual os receptores estéo isolados uns dos outros. Existe, portanto, uma espécie de
antinomia, ou de oposig¢do de principios, entre as midias e a cibercultura, o que explica
o reflexo deformado que uma oferece da outra para o publico. O que ndo impede que
alguns jornalistas utilizem apaixonadamente todos os recursos da Internet, e néo
proibe de forma alguma que a maior parte das grandes midias ofereca uma versao on-
line dos servicos (LEVY, 1999, p. 203).

Em suma, como é possivel observar, a midia exerce influéncia relevante na formagéo

da Opinido Publica. Isso ocorre ndo apenas por meio das chamadas midias tradicionais, como
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televisdo e jornais, mas é impulsionada pelos avancos tecnoldgicos. Com efeito, a internet e 0
desenvolvimento de computadores e telefones celulares cada vez mais modernos tornam
possivel o intercambio de informacBes em tempo quase que instantaneo. E mais: o surgimento
de variadas redes sociais dao voz aos grupos que antes ndo possuiam visibilidade nos meios de
comunicages classicos.

Toda essa conjuntura, apesar de aparentemente trazer apenas beneficios, tem o seu lado
obscuro, especialmente diante da crescente disseminacao de informacdes falsas com o objetivo
de interferir dolosa e negativamente na Opinido Publica. Ndo obstante, também existe o risco
mesmo na propagacao de informagdes verdadeiras, quando estas ferem direitos fundamentais,
com a intencdo de forjar uma imagem negativa no publico em relacdo a determinada situacao.

Decerto, quando se refere ao Direito Penal, a midia — enquanto produto que € — tem
explorado informacdes a respeito de crimes para manipular a Opinido Publica sobre os fatos e,

com isso, repercutir no julgamento do processo, como se observara a seguir.

3.2 Populismo Penal Midiatico e a Espetacularizacdo do Crime

A midia tem um puablico. No &mbito penal, o produto oferecido € o crime, explorado em
sua versdo mais sensacionalista, como espetaculo, cujos atores principais sdo 0s participantes
do Processo Penal, sobretudo as figuras da vitima, do acusado e do magistrado. H&, nesse
contexto, uma exploracdo populista do crime com o objetivo de influenciar a Opinido Publica,
situacdo que pode ser determinante na atuacéo do juiz.

Conforme licbes de Gomes (2013), a palavra “populismo” comporta multiplos
significados, 0 que sugere uma conceituacdo um pouco difusa. O autor a divide, entdo, sob o
aspecto de compreensdo nos campos politico e penal. No plano politico, o populismo se
manifestaria pela “manobra da vontade da massa, do povo, guiada por um lider carismatico,
que procura atender suas demandas e promover (tendencialmente) o exercicio tiranico do
poder” (GOMES, 2013, p. 28). A outro turno, no plano penal, a expresséo populismo tem sido
utilizada como instrumento de exercicio do poder punitivo, com manipulacdo da vontade
popular em torno do ideal de que a solugdo do problema criminal esta na expansdo do Direito
Penal (GOMES, 2013, p. 29).

E nesse contexto de expansionismo:

(...) que se insere o discurso do populismo penal que, como vimos, passou a explorar
0 senso comum, o saber popular, as emocdes e as demandas geradas pelo delito assim



88

como pelo medo do delito, buscando o consenso ou o apoio popular para exigir mais
rigor penal (mais repressdo, novas leis penais duras, sentencas mais severas e
execugdo penal sem beneficios), como “solug¢do” para o problema da criminalidade.
A criminalidade ndo diminuiu, a violéncia ndo cessou (nem se arrefeceu), mas o
discurso populista continua (e o povo, de um modo geral, o aceita) (GOMES;
ALMEIDA, 2013, p. 16).

Com efeito, a exploracdo social do crime objetiva interferir na Opinido Publica, criando
uma sociedade amedrontada, “consciente” de que os atuais instrumentos de combate a violéncia
ficam obsoletos com a diversificagdo das praticas criminosas.

De acordo com Andrade (2019), ao provocarem medo na populacdo, a manipulacédo de
noticias criminais direciona visoes e opinides do publico para um discurso voltado ao combate
ao crime. A partir disso, para o autor, instaura-se um cenario de beneficio matuo que serve, a
um sé tempo, aos governantes e a midia: a aqueles porque, sob pretexto de guerra contra a
violéncia, adotam medidas populistas para ocultarem diversas outras medidas contrarias aos
interesses da populacdo; e a esta, por utilizar o crime como produto, interferindo nas emocdes
do publico para “alavancar o numero de acessos, leitores e seguidores e, com isso, angariar
patrocinadores e anunciantes” (ANDRADE, 2019, p. 91).

Por conseguinte, no crime, o populismo penal é explorado politica e midiaticamente.
Com efeito, a preocupacdo com a Opinido Publica se da na busca pela legitimacdo para adocao
de medidas criminais cada vez mais severas, como se 0 arcabouco penal e processual existente
restasse insuficiente para lidar com o avanco da criminalidade.

Desse modo, ideias como a aprovacao de penas mais severas € a criacao de novos tipos
penais sdo vendidas, na midia, como medidas imprescindiveis a restauracdo da ordem e da paz
social. Além disso, a midia também interfere na Opinido Publica em situacGes pontuais em
detrimento de determinados crimes que, pela gravidade, provocam um maior clamor social por
justica.

Ao publico, enquanto destinatério do produto, é oferecido um verdadeiro espetaculo em
torno dos acontecimentos do crime, em situacBes que, por vezes, vao além da simples
comunicagéo objetiva dos fatos. Circunstancias como a vida pessoal das vitimas e do acusado
— e até mesmo a simulagdo dos fatos — sdo utilizadas, em tom dramatico e apelativo, como
mecanismos de sensibilizagdo do publico e de captacdo de audiéncia.

Sobre isso, Andrade alerta que “noticias e temas comoventes e com fortes tons de
dramaticidade também sao interessantes” (ANDRADE, 2019, p. 91), porquanto o interesse
politico ¢ da midia é apenas um: “atingir as emog¢des do espectador” (ANDRADE, 2019, p. 91).
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E possivel depreender dos estudos de Boaventura de Sousa Santos (2005) que a criagio
de espetaculos em torno do crime reverbera em uma situacéo de crise da justiga. Em interessante
analise acerca desta situacdo em Portugal, o autor destaca que tem observado duas tendéncias
seguidas no Judiciario daquele pais, que desemboca em duas formas de justica, a saber: a) a
justica de rotina, responsavel por cerca de 99% dos casos e que, embora envolvam questdes
penais juridicamente complexas, ndo despertam o interesse publico; b) e o que denomina de
justica dramatica, que representa pequena fracdo da atividade jurisdicional penal e que diz
respeito aos casos que demandam menor complexidade juridica, mas que despertam o interesse
dos meios de comunicacgdo (SANTOS, 2005).

Assim, nas palavras do autor:

A justica dramdtica tem lugar sempre que os tribunais "julgam para cima", ou seja,
sempre que julgam arguidos econdmica, social ou politicamente poderosos. A justica

dramatica traz os tribunais para a ribalta mediatica e ndo envolve necessariamente
problemas juridicamente complexos (SANTOS, 2005, p. 79)

Antoine Garapon (1999) vai além e observa que alguns processos deixam de ser
realizados nos tribunais — como na justica de rotina — e sdo deslocados para midia. Para ele, ha
uma extrapolacdo do papel dos meios de comunicacao, de maneira que nao é mais suficiente
relatar e criticar, quando necessario, a atuacdo da justica (GARAPON, 1999). Ao contrério, a
midia, em algumas ocasides, faz as vezes do juiz de instrucdo, copiando os métodos da justica
e reproduzindo elementos de inquéritos policiais, dos quais os jornalistas sdo participantes
ativos (GARAPON, 1999). Tudo isso na intencdo de estimular determinado comportamento
social em reacéo a certos fatos criminosos.

Com efeito, a justica dramatica é parte do espetaculo oferecido pelo populismo
midiatico que diz respeito & maneira como o Judiciario vai reagir a determinadas situacées que,
pela gravidade que ostentam, acarretam pressdes populares por puni¢des mais severas. Para
conseguirem esse apoio, 0s defensores do populismo penal utilizam técnicas de manipulagéo,
por meio da midia, para direcionar a Opinido Publica para a necessidade de medidas mais
exageradas e desproporcionais. Nesse ambiente punitivista, uma das solu¢Bes encontradas é o
encarceramento em massa como instrumento de enfretamento do crime, com segregagéo entre
criminosos e sociedade.

Thomas Mathiesen (2006) analisa o papel da midia sob o aspecto prisional. E possivel
extrair de seus ensinamentos que, conguanto nao sejam 0s Unicos responsaveis pelo crescimento
das prisdes, os meios de comunicagdo de massa — em especial a televisdo —, com a énfase no

sensacionalismo e na capacidade de inserir elementos dramaturgicos ao noticiar os fatos
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criminosos, contribuem para o aumento de nimero de presidiarios (MATHIESEN, 2006). No
entanto, para ele, a industria do entretenimento criminal € impulsionada, nos termos aqui ja
tratados, pelas elites politicas, que se ajustam as agendas do mercado midiatico, reforcando o
ideal de prisdo como uma das formas de combate a criminalidade (MATHIESEN, 2006).

No Brasil, sob o pretexto de combate a criminalidade, Pastana (2009) assevera que a
busca de legitimacdo da repressdo desmedida flerta com o autoritarismo e enfraquece a

democracia. Para a autora:

(...) no que se refere aos conflitos sociais, cria-se um circulo vicioso que produz um
aumento exponencial da inseguranca da populagdo frente a violéncia e que legitima o
aumento da repressdo ainda que de forma autoritaria. Sem alterar os ritos
democréticos, o controle penal expande-se através da edicdo intermindvel de leis
penais que incriminam novas condutas e do tratamento cada vez mais severo e seletivo
destinado ao infrator. Isso significa dizer que o sistema penal brasileiro caminha,
atualmente, menos para a consolidacdo democratica, € muito mais para a atuacao
simbdlica, traduzida em aumento desproporcional de penas, maior encarceramento,
supressao de direitos e garantias processuais, endurecimento da execu¢do penal, entre
outras medidas igualmente severas. Tal sistema opera no sentido do “excesso de
ordem”, Uinico capaz de trangqiiilizar nossa atual sociedade de consumo hedonista e
individualista. (PASTANA, 2009, p. 124)

Todavia, além de enfraquecer a democracia resgatada pela Constituicdo de 1988, o
excesso penal ndo resolve o problema da criminalidade em terras brasileiras. Pelo contrario, é
razao de seu aumento. A esse respeito, Loic Wacquant (2004, p. 5) ressalta que “a inseguranca
criminal no Brasil tem a particularidade de ndo ser atenuada, mas nitidamente agravada pela
intervengdo das for¢as da ordem”. No entender do autor, 0 uso da violéncia e as praticas
antidemocraticas apenas “geram um clima de terror entre as classes populares, que so seu alvo,
e banalizam a brutalidade no seio do Estado” (WACQUANT, 2004, p. 5), situacdo de que se
valem as elites politicas e a midia na espetacularizacao do crime.

No mesmo sentido, Gomes (2013) assevera que as promessas populistas de reducéo da
criminalidade sdo absolutamente falsas. Para ele, a politica criminal de expansdo penal
orientada pelo populismo penal ndo apenas ndo reduziu a violéncia, mas a aumentou e a
agravou, em razdo de os populistas venderem uma “falsa solugdo para um problema real”
(GOMES, 2013, p. 82). Com efeito, 0 autor acrescenta que ha anos se adota a mesma estratégia
— ineficaz — de combate a violéncia (criacdo de mais leis penais, maior rigor das penas, mais
presidios, aumento das prisdes) e a sociedade continua a acreditar que a repressao é a melhor —
talvez Unica — forma de enfrentamento, “mesmo observando e concordando com a ineficacia da
pena de prisdo” (GOMES, 2013, p. 83).
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A razdo do apoio popular para o recrudescimento penal, historica e comprovadamente
ineficaz, passa pelas sensacdes de medo e de inseguranca disseminadas pela midia, que alimenta
o ideal de mais e mais repressdo, em lugar de promover a conscientizacdo social de que 0s
motivos que acarretam a criminalidade comportam fatores de diversas ordens e que envolvem
também o desenvolvimento de politicas publicas de medidas preventivas (GOMES, 2013).

Nesse sentido, Gomes alerta que:

(...) essa politica de pura repressdo estd ha anos em desenvolvimento e por meio dela
ndo estamos conseguindo praticamente nada de positivo. Em todo momento o
legislador edita uma nova lei, que significa puro simbolismo (sem eficécia pratica),
em termos de protecdo de bens juridicos. Para diminuir o homicidio cometido por
grupo de exterminio, aumenta-se a pena. Para evitar a milicia, nova criminalizagdo. A
eficacia preventiva das leis continua sendo uma matéria pendente de comprovacdo
(GOMES, 2013, p. 82).

Em sintese, o populismo penal midiatico € um modo de enfrentamento ao crime que
possui como principais caracteristicas e desdobramentos: a) disseminacdo midiatica das
informac@es criminais de forma sensacionalista, com exposicao da vida pessoal dos envolvidos
no crime; b) relagdo simbidtica de beneficio entre politica e meios de comunicacédo, que serve
aos governantes como instrumento de manutencdo de poder e a midia como captacdo de
audiéncia; c) tentativa de manipulacdo do publico, propagando medo e inseguranga, com 0
objetivo de legitimar a adocdo de medidas punitivas cada vez mais rigorosas; d)
espetacularizacdo do processo penal, com énfase na justica dramética; e €) adog¢do de politica
criminal voltada apenas ao enfrentamento e a repressdo, que, ao contrario do que promete, ndo
resolve o problema real da criminalidade.

Além destes desdobramentos e caracteristicas, existe um outro aspecto especifico da
participacdo da midia nos noticiarios criminosos: a postura peculiar com que dissemina a

imagem 0s acusados, situacdo que serd analisada a seguir.

3.3 Sentenca midiatica: a degeneracdo da imagem do acusado como violacdo de sua

presuncao da inocéncia

Em topicos anteriores, restou evidenciado que a midia interfere na Opinido Publica e
gue, no ambito criminal, esta interferéncia alavanca politica de recrudescimento do poder

punitivo.
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Para além disso, a situagdo se torna ainda mais sensivel quando ocorre a exploragédo
degenerativa da imagem do acusado, que carrega sentenca midiatica proferida antes mesmo do
desenrolar do Processo Penal. Nesse sentido, ocorre a violacdo de diversos direitos do acusado,
em especial a sua presuncao de inocéncia, compreendida em seu aspecto extraprocessual.

Por certo, as liberdades de expressdo e de imprensa, como conquistas da
redemocratizagéo brasileira, ndo podem ser suprimidas sob pena de censura e de violagéo do
préprio Estado Democratico de Direito. Ndo obstante, o seu exercicio esta limitado pelo proprio
arcabouco constitucional, mormente quando colocadas em conflito com outros direitos
fundamentais.

Como visto em capitulo anterior, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou uma série
de direitos e garantias fundamentais aos acusados, incluido o direito de ndo ser considerado
culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenat6ria, como decorréncia do
principio da presuncdo de inocéncia, que, no entender de Vieira (2003, p. 168), “¢ um dos
principios mais violados pela midia”. Ocorre que, no desenvolvimento da atividade
informativa, os meios de comunicacdo de massa, por vezes, exercem seu direito informativo de
forma parcial, cravando a culpa do acusado extrajudicialmente.

Para Vieira (2003), a midia ndo distingue suspeito (ou acusado) e condenado. A autora
destaca que as formas como os fatos séo narrados e 0s suspeitos e acusados sao estigmatizados
resolvem o caso em definitivo, prescindindo de pena judicial. Nesse sentido, a sentenca
midiatica, “inapelavel, transita em julgado perante a opinido publica, tornando-se irreversivel
diante de qualquer decisdo judicial que venha a infirmar a crdnica ou critica” (VIEIRA, 2003,
p. 168).

Isso acontece em razdo do espetaculo promovido em torno do fato criminoso, somado
ao apelo emocional para alcancar a atengdo do publico. Cria-se, com isso, uma imagem de luta
do bem contra o mal, ilustrando uma série de aspectos da vida do acusado para corroborar um
carater desviante.

Para Salo de Carvalho (2022), um dos principais recursos do jornalismo sensacionalista
¢ acentuar essa dicotomia entre 0 bem e o mal. A titulo elucidativo, o autor destaca que, embora
correspondam a uma parcela pequena dos casos denunciados e julgados, 0s crimes contra a
liberdade sexual — e aqui ndo se esta a minimizar a sua gravidade —, sdo explorados pela midia
como noticia espetacular (CARVALHO, 2022).

Assim, em seu entender, a representacdo do acusado (tratado como criminoso)
construida pela midia sera sempre negativa, isto é, ele é encarado como um ser estranho e abjeto,

que cometeu um ato de barbérie, contrariando valores comumente aceitos na sociedade
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(CARVALHO, 2022). Com efeito, no ambito criminal, a atuacdo sensacionalista da midia é
oferecida ao publico como se deciséo judicial fosse (CARVALHO, 2022).

Nesse diapasdo, Garapon (1999) denuncia que a atuacdo da midia ndo € imparcial.
Apesar de exercer seu papel informativo, posiciona-se em favor de uma das partes (podendo
mudar de ponto de vista em razéo do desenrolar processual), publiciza elementos de prova que
ainda nao foram — ou que talvez ndo sejam — apresentados no curso do processo, analisa todo o
conteudo produzido e “julga em lugar dos juizes” (GARAPON, 1999, p. 77), constituindo,
assim, a sentenca midiatica.

Em sentido similar, Nilo Batista ressalta a auséncia de imparcialidade da midia

criminalista;

Na televisdo, os ancoras sdo narradores participantes dos assuntos criminais,
verdadeiros atores — e atrizes — que se valem teatralmente da prépria mascara para um
jogo sutil de esgares e trejeitos indutores de aprovacdo ou reproche aos fatos e
personagens noticiados. Este primeiro momento no qual uma acusagdo a alguém se
torna publica ndo é absolutamente neutro nem puramente descritivo. A acusagdo vem
servida com seus ingredientes ja demarcados por um olhar moralizante e maniqueista;
o campo do mal destacado do campo do bem, anjos e demdnios em sua primeira
aparicdo inconfundiveis (BATISTA, 2003, p. 14).

Com efeito, 0 maniqueismo midiatico promove a cisdo da sociedade em dois lados
opostos, instaurando um senso coletivo de guerra iminente, em que a um deles cabe lutar pela
prépria sobrevivéncia em detrimento da ameagca violenta que o outro representa. Nessa toada,
0 publico consumidor aposta na ideia expansionista do poder punitivo na guerra contra o mal
gue o homem mau — ja sentenciado pela midia — representa.

Zaffaroni (2012) trabalha esta concepc¢do quando defende que a criminologia midiatica
cria uma realidade de pessoas decentes contra uma massa de criminosos, “identificada através
de esteredtipos que configuram um eles separados do resto da sociedade, por ser um conjunto
de diferentes e maus” (ZAFFARONI, 2012, p. 307).

Em tom seguramente critico, Zaffaroni assevera ainda que 0s criminosos produzidos

pela midia:

(...) incomodam, impedem de dormir com as portas e janelas abertas, perturbam as
férias, ameacam as criancas, sujam por todos os lados e por isso devem ser separados
da sociedade, para deixar-nos viver tranquilos, sem medos, para resolver todos 0s
nossos problemas. Para tanto, é necessario que a policia nos proteja de suas ciladas
perversas, sem qualquer obstaculo limite, porque nds somos limpos, puros imaculados
(ZAFFARONI, 2012, p. 307).
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Todavia, importante asseverar que ¢ falsa a premissa de que a sentenca midiatica, por
néo possuir efeitos penais, ndo repercute, necessariamente, no estado de liberdade do acusado,
sob o0 escopo de que ele terd todo o processo para realizar a sua defesa e, se for o caso, ratificar
sua inocéncia. Contrariamente, a repercussao social impulsionada pela midia pode vir a
legitimar prisfes cautelares quando degeneram a imagem do acusado, ressaltando seu carater
desviante.

Sobre este ponto, cabivel a ressalva de que as prisdes cautelares nao configuram, por si
s0s, violacdo a presuncdo da inocéncia, por ndo representarem antecipacdo do cumprimento da
pena. Nao obstante, a presunc¢do da inocéncia é violada pelo tratamento que a midia confere ao
acusado, como se culpado fosse, situagdo que, pela repercussédo social que por vezes acarreta,
pode desencadear em decretacdes de prisGes cautelares.

Além disso, ainda que responda ao processo em liberdade, o acusado pode provar a sua
inocéncia e, mesmo assim, conviver com os reflexos da exposi¢do de sua imagem antes e no
curso do processo. A esse respeito, Vieira (2003, p. 169-170) assinala que, “com o passar do
tempo, a audiéncia esmorece, a noticia envelhece e a informacdo da sentenca, aos olhos de
todos, passa despercebida”.

Com efeito, para Dias e Peripolli (2015), acusacOes precipitadas, com o0 intuito
meramente de producdo de noticias, geram prejuizos mesmo quando o acusado consegue
comprovar sua inocéncia, porquanto ndo consegue ser reinserido ao meio social em decorréncia
da degeneracdo da sua imagem.

Para as autoras:

(...) imprensa com sua cobertura sensacionalista acaba por criar uma cultura da
suspeita acarretando prejuizos muito maiores ao acusado do que o préprio processo
judicial, visto que por meio de exibigdo publica do mero suspeito haverad uma pena
prévia ndo como consequéncia de condenagdo processual, mas da simples acusacéo,
no qual o individuo ainda deveria estar sob a protecéo do principio constitucional da
presuncdo de inocéncia (DIAS; PERIPOLLI, 2015, p. 11)

Como observado, a sentenca midiatica acarreta danos a imagem do acusado que estéo
além da relacdo processual. Mesmo que seja possivel afastar a culpa no curso do processo, 0
tratamento midiatico de culpado viola o direito fundamental de presuncdo da inocéncia.

Com efeito, defender um tratamento extraprocessual que assegure a dignidade do
acusado néo significa compreender que as liberdades de informacéo e de imprensa ndo possam
ser exercidas em plenitude. Ao contrario, 0 que se critica é a utilizacdo de aspectos do crime
com viés puramente manipulador, partindo-se da concepcdo de que o papel da midia é relatar

fatos criminosos de maneira objetiva, sem julgamentos ou condenacgdes prévias.
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Em verdade, a sentenca midiatica é apenas parte da engrenagem de um sistema penal
que j& é naturalmente seletivo. Desta seletividade, impulsionada pela énfase que a midia confere
a determinados situacdes, decorrem duplos padrdes de julgamentos para casos similares, que

serdo mais bem analisados a seguir.

3.4 As duas faces da seletividade: duplo padréo e duplo padréo reverso de julgamentos

A problematica da seletividade no ambito criminal é questdo intrinseca ao préprio
sistema penal. No entanto, uma vez enraizada na sociedade pela midia, passa a ser por ela
influenciada. Com efeito, sdo os meios de comunicacgao que definem quais criminosos merecem
maior rigor da lei. A eles, é declarada uma verdadeira guerra movida pela politica de punicéo a
todo custo. Deveras, na visdo populista midiatica que a sociedade absorve, o sistema falha
quando néo encarcera.

Em momento anterior deste estudo, observou-se que a redemocratizacdo brasileira
culminou na promulgacdo de uma Constituicdo dirigente e principioldgica, com uma série de
direitos e garantias fundamentais, que tem por base a dignidade da pessoa humana, erigida ao
status de fundamento da Republica Federativa do Brasil. Juntamente com o principio da
legalidade, constituem o sustentaculo do sistema garantista adotado pela Constituicao de 1988.

Por evidente, existente a lei penal, o texto constitucional determina a sua aplicacéo
igualitaria a todos, sem distin¢do de qualquer natureza, nos termos de seu artigo 1° (BRASIL,
1988). Na esfera criminal, a igualdade na aplicacdo da lei se da tanto em relacdo a aspectos
materiais quanto a aspectos processuais. Assim, deve ser assegurado a qualquer acusado,
independentemente do crime cometido ou de sua posicao social, todos os direitos e garantias
penais e processuais.

Ocorre que a seletividade do sistema penal representa uma quebra desta igualdade.
Motivada por um suposto maior grau de periculosidade de determinados acusados, a aplicacéo
da lei se da com maior rigor, muitas vezes com supressdo de direitos e/ou, inclusive, com
violacdo ao devido processo legal. A esta aplicacdo desigual a acusados que estdo na mesma
situacdo, convencionou-se denominar duplo padréo de julgamento.

Nas palavras de Cardoso e Nascimento (2021, p. 257), “o duplo padrdo de julgamento
pode ser identificado quando duas ou mais pessoas, grupos, organizacdes, circunstancias ou

eventos sdo tratados de forma diferente, embora devessem ser tratados da mesma forma”. No
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que respeita a seguranca juridica processual, ha evidente retrocesso que remete 0s acusados a
algo similar ao Direito Penal da vinganca dos antigos.

De acordo com Foucault (1999), o sistema penal é naturalmente seletivo, e a lei, que
obriga a todos, apenas a alguns se aplica, geralmente a aqueles pertencentes as classes mais
numerosas e menos esclarecidas. Diante disso, além de romper com a igualdade no Estado
Democratico de Direito, a seletividade do sistema se espraia ideologicamente pela sociedade,
influenciada pela midia, fazendo com que determinados direitos fundamentais sejam
guestionados e algumas classes, estereotipadas.

Além de questdes de ordens sociais e morais, a criacdo de esteredtipos é impulsionada
pela atuacdo da midia ao propagar o medo na sociedade, reforcando a marginalizacdo de
diversos grupos por meio de sua associacdo ao cometimento de determinados crimes. Nesse
cenario, é construida a imagem do criminoso, verdadeiramente selecionado com todas as suas
caracteristicas étnicas e econémicas, geralmente pertencente as camadas mais baixas.

Sobre isso, depreende-se dos ensinamentos de Alessandro Baratta (2002) que a figura
do criminoso é um rétulo, um status social, cuja efeito estigmatizante decorre de selecdo que €
influenciada por aqueles tem o poder de criar e de aplicar as leis penais.

De acordo com o autor:

As maiores chances de ser selecionado para fazer parte da “populagdo criminosa”
aparecem, de fato, concentradas nos niveis mais baixos da escala social
(subproletariado e grupos marginais). A posi¢do precaria no mercado de trabalho
(desocupacéo, subocupacdo, falta de qualificacdo profissional) e defeitos de
socializacdo familiar e escolar, que sdo caracteristicas dos individuos pertencentes aos
niveis mais baixos (...) revelam ser, antes, conotages sobre a base das quais o status
de criminoso é atribuido (BARATTA, 2002, p. 165).

Interessante destacar que esta parcela estereotipada constitui, em termos quantitativos,
a minoria em relagdo ao universo de crimes cometidos, de sorte que assumem o status de
criminalizados a partir de fatores de risco que acarretam sua maior ou menor vulnerabilidade
em se adequar a selecdo do sistema penal (CARVALHO, 2022).

Nesse diapasdo, Gomes (2013) observa que a seletividade do sistema punitivo tem um
viés politico. Infere-se, dos seus ensinamentos, que o0 sentimento de inseguranca social causada
pela criacdo de um criminoso estereotipado é manejado politicamente, com a difusdo da
concepgdo de que a prisdo € a solugdo mais imediata para o problema e que grande parte dos
inimigos da sociedade se encontra recolhida nos presidios (GOMES, 2013).

Tal situacdo, além de mascarar a face seletiva do sistema penal, traduz-se em meia

verdade. Para 0 autor, o percentual de pessoas que cometem crimes e sdo encarceradas € baixo
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e ndo chega a 5%, 0 que ressalta que a prisdo ndo é para quem comete crime, mas &, a outro
turno, para pessoas de determinados segmentos sociais (0S criminosos estereotipados) que
cometem crimes (GOMES, 2013). Assim, os presidios sdo apenas simbolicos e ndo existem
para resolver o problema da criminalidade, mas “para criar a sensacdo de seguran¢a na
populacdo crédula, impotente e fiel a qualquer tipo de promessa messidnica populista”
(GOMES, 2013, p. 88-89).

Tomando por base essa premissa, € possivel deduzir duas situacGes que reforcam a
seletividade do sistema penal: existem criminosos que ndo sdo denunciados porque seus crimes
néo séo tratados como tal e nem chegam a ser registrados pelas instancias oficiais de controle,
0 que configura a chamada cifra oculta da criminalidade (CARVALHO, 2022); e existem
criminosos que, mesmo denunciados, ndo sdo presos porque, em razdo de determinadas
questdes de cunho politico-social, ndo se enquadram no esteredtipo social. Como observado, as
duas situacOes representam, em termos quantitativos, a maioria dos crimes cometidos, do que
decorre a concepcdo de que, contrariamente ao que se vende pela politica e pela midia, a regra
é a impunidade (CARVALHO, 2022).

A esse respeito, Baratta dispde que:

(...) o direito penal tende a privilegiar os interesses das classes dominantes, e a
imunizar do processo de criminalizagdo comportamentos socialmente danosos tipicos
dos individuos a elas pertencentes, e ligados funcionalmente & existéncia da
acumulacdo capitalista, e tende a dirigir o processo de criminalizacdo, principalmente,
para formas de desvio tipicas das classes subalternas. Isto ocorre ndo somente com a
escolha dos tipos de comportamentos descritos na lei, e com a diversa intensidade da
ameaca penal, que frequentemente estd em rela¢do inversa com a danosidade social
dos comportamentos, mas com a prépria formulagdo técnica dos tipos legais. Quando
se dirigem a comportamentos tipicos dos individuos pertencentes as classes
subalternas, e que contradizem as relacdes de producdo e de distribuicdo capitalistas,
eles formam uma rede muito fina, enquanto a rede é frequentemente muito larga
quando os tipos legais tém por objeto a criminalidade econémica, e outras formas de
criminalidade tipica dos individuos pertencentes as classes no poder (BARATTA,
2002, P. 165).

N&o obstante isso, Cardoso e Nascimento (2021, p. 258) alertam que esse duplo padréo
parece conviver com uma realidade que vem se alterando no Brasil: o chamado “duplo padrao
reverso”. Em razdo da evidente impunidade, passam a ser travadas verdadeiras guerras contra
grupos tradicionalmente ndo estereotipados. Nesse cenario, é adotada uma politica de vale-tudo
contra determinados segmentos privilegiados, em que os crimes de colarinho branco (white
colar crimes) assumem o espetaculo no palco midia.

A titulo elucidativo, sdo considerados crimes de colarinho branco aqueles cometidos:

contra o sistema financeiro nacional, contra a ordem tributaria, contra a ordem econdmica,
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contra a Administracdo Publica e em procedimentos licitatdrios, contra a ordem previdenciéria,
e de lavagem de dinheiro (CARDOSO, NASCIMENTO, 2021). Nesse universo, a midia tem
como principal alvo o crime de corrupc¢édo, denunciado como mal a ser combatido em razéo da
impunidade que, historicamente, tem beneficiado aqueles que o cometem.

Com efeito, a aplicacdo seletiva das sangdes penais estigmatizantes, especialmente a
pena de prisdo, tem a funcdo simbdlica de cobrir um maior nimero de crimes que permanecem
imunes ao processo de criminalizacdo (BARATTA, 2002).

Callegari, Dias e Zaghlout (2020, p. 275) também tratam do duplo padréo reverso,
quando denominam de “inversdo da seletividade” a puni¢do aos grupos nao estereotipados de
sempre. Para eles, a inversdo da seletividade é uma tentativa de o sistema legitimar a
criminalizacdo dos grupos estereotipados.

Ainda sobre iss0, 0s autores acrescentam que:

Enfrentar a corrupcdo (proposta ja um tanto inquietante), custe o que custar, segundo
0 que se argumenta, tornou-se fundamental para os rumos politicos, econémicos,
juridicos e sociais do pais, e, ndo por acidente, as opera¢des policiais desse jaez
costumam receber titulos metaféricos, com duplo sentido, geralmente relacionados a
questdes de ordem bélica ou de guerra contra o crime (CALLEGARI; DIAS;
ZAGHLOUT, 2020, p. 275)

Em sentido similar, Gomes (2013) destaca que o duplo padrdo reverso (que ele
denomina de “populismo disruptivo™) é manifestacdo de uma forma de populismo penal que &,
no entanto, um pouco diferente da tradicional concepc¢do adotada. Para o autor, além de manter
quase todas as caracteristicas do populismo classico, o populismo disruptivo ¢ “voltado para a
punicdo de alguns poderosos (dos iguais ou mais ou menos iguais), sobretudo por corrupcéo,
“lavagem” de dinheiro, evasao de divisas etc” (GOMES, 2013, p. 154). Aqui, importa a defesa
da legalidade, da moral e da probidade da vida puablica, lesadas por pessoas tradicionalmente
privilegiadas que gozam de impunidade (GOMES, 2013).

Com efeito, para que esse cenario tenha sido criado, em meio a um ideario sedimentado
—e ainda forte — na Opinido Publica de guerra contra o criminoso estereotipado, foi fundamental
a presencga da midia nesse processo. Conforme salientam Callegari, Dias e Zaghlout (2020),
situacdes de populismo disruptivo ndo teriam tomado a respectiva proporgao sem a interferéncia
da midia, “cada vez mais difusora e interessada em prisGes, ainda que de duvidosa
constitucionalidade, e demais atos processuais penais” (CALLEGARI; DIAS; ZAGHLOUT,
2020, p. 276).

Em verdade, no momento em que pessoas que sempre estiveram em posi¢Oes de

privilégio “se encontram na posicdo de criminalizados, a repercussdo midiatica do fato é
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tamanha que, tem-se a impressdo de que tais pessoas sdo as maiores vitimas do Estado
repressor” (CALLEGARI; DIAS; ZAGHLOUT, 2020, p. 270).
Para Gomes (2013), a midia contribui para as duas formas de seletividade, mas se utiliza

de mecanismos distintos de manipulacao:

No plano politico-criminal essa grande imprensa ora (a) se lanca conservadora e
duramente contra a criminalidade classica (violenta, sexual ou patrimonial) cometida
em geral por jovens marginalizados ou por crimes organizados privados, ora (b) da
preferéncia para o jornalismo investigativo, que tem como alvo predileto a corrupgao
e seus protagonistas estatais ou privados. De qualquer forma, em ambas as situacdes,
ela atua de forma seletiva (Fonseca: 2012, p. 22): ndo da destaque para toda a
criminalidade da underclass nem tampouco escandaliza toda a criminalidade do
colarinho branco (tudo é selecionado com muito critério) (GOMES, 2013, p. 101)

Como evidenciado, a midia reforca a seletividade do sistema em ambas as ocasides. Em
relacdo ao criminoso estereotipado, o duplo padrdo de julgamento é algo tradicionalmente
entronizado na sociedade. Conquanto este grupo represente a maioria da populacgéo carceréria,
seus crimes representam a minoria, no universo de todos os delitos cometidos. Disso decorre a
compreensdo de que a balanca da seletividade pesa mais para o lado dos segmentos
marginalizados, enquanto a impunidade tem configurado regra para 0s poderosos e
privilegiados.

Todavia, nos Ultimos anos, a midia brasileira tem disseminado a bandeira do combate a
corrupcdo, denunciando a gravidade deste crime e alertando a sociedade para a impunidade que,
historicamente, impera nessas situacdes. Com o espetaculo formado, a Opinido Publica é
manipulada no sentido de que a puni¢do deve ocorrer a todo custo, ainda que seja necessaria a
adocdo de mecanismos que violem direitos e garantias assegurados a qualquer acusado. Nesse
cenario, o duplo padrdo da lugar a um duplo padrdo de julgamento reverso — punitivismo
disruptivo ou inversdo da seletividade —, em que mais uma vez é vendida a imagem de que o
sistema penal é efetivo quando pune.

Em contrapartida, Rui Cunha Martins (2013) destaca que o sistema penal ndo é efetivo
guando pune e porque pune — atendendo ao clamor social — aqueles que fazem parte das classes
altas. Para o autor, “o Estado de Direito sé ¢ salvo cada vez que um poderoso ou um convicto
corrupto sdo punidos no decurso de um devido processo legal” (MARTINS, 2013, p. 77). E
acrescenta que “o sistema juridico tem de decidir se quer ser o redentor de promessas
incumpridas patrocinando a vinganca popular face a desigualdade econdémica persistente por
intermédio do sacrificio dos privilegiados” (MARTINS, 2013, p. 77).
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Com efeito, em qualquer hipotese, a efetividade do sistema é observada quando as
medidas adotadas, no curso da investigacdo e do processo, estejam de acordo com a
Constituicdo, ainda que isso signifique ir de encontro ao apelo midiatico e as pressoes
populares. Ndo obstante, com o protagonismo assumido pelo Poder Judiciario, a justica
dramética tem alavancado o Processo Penal como instrumento de provimento das expectativas

sociais punitivistas, situacdo que sera analisada a seguir.

3.5 O Processo Penal como instrumento de provimento das expectativas sociais: 0

Garantismo sob ameaca

Até entdo, observou-se como a midia interfere na sociedade, manipulando, por meio de
informacd@es, a Opinido Pablica na direcdo desejada, muitas vezes em consenso com as elites
politicas.

Criminalmente, a midia ajuda a consolidar a ideia do criminoso estereotipado (figura
naturalmente marginalizada), contra quem o sistema penal deve lutar, disseminando a (falsa)
ideia de que o encarceramento em massa € imprescindivel a restauracdo da paz social.
Outrossim, nos ultimos anos, a midia brasileira tem adotado uma postura de denuncia da
impunidade das elites historicamente privilegiadas, o que alavancou o combate a corrupcao.
Em um e em outro caso, o0 instrumento encontrado para a materializagdo das expectativas
midiaticas, fortemente arraigadas na sociedade, € o Processo Penal.

Rui Cunha Martins (2013) analisa a relacédo entre o Processo Penal e as expectativas da
sociedade contemporénea. Existe, para 0 autor, uma necessidade de reavaliacdo dos
mecanismos normalizadores disponiveis para responder aos desafios emergentes da
contemporaneidade, mormente em face dos crescentes niveis de complexidade da sociedade
(MARTINS, 2013).

De acordo com ele, historicamente, a tarefa de reducdo da complexidade tem sido
entregue aos mecanismos de estabilizacdo das expectativas sociais e normativas, em que
agentes como a religido, a politica, a ciéncia e o direito, que, embora ndo atuassem de maneira
idéntica, tinham em comum o paradigma de simplificacdo, com a ampliagdo dos niveis de
confianca de forma generalizada, a reducdo da percepcao do mundo a codigos binarios (bem e
mal, verdadeiro e falso) e “uma particular vocagao para administrar o horizonte de expectativas

em termos morais e normativos” (MARTINS, 2013, p. 46).
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No cenério contemporéneo, os tradicionais mecanismos de estabiliza¢do tém convivido
com modalidades concorrenciais, dentre os quais 0s meios de comunica¢do de massa — ou 0s
mass media — despontam como eficientes produtores de codigos binarios e, portanto, redutores
de complexidade. Nesse mister, os media se valem de duas estratégias, que o autor denomina
de esquematizacéao e generalizacdo (MARTINS, 2013).

Por esquematizacéo, depreende-se que “os mass media produzem antecipadamente o
real que eles mesmos depois simulam trabalhar a posteriori” (MARTINS, 2013, p. 47). Dessa
maneira, com o objetivo de reduzir a complexidade, os meios de comunicacdo de massa
propagam, rotineiramente, esquemas ou scripts prévios, estereotipados, de como o mundo deve
ser compreendido e, a partir de entdo, “acolhem a informagao e a moldam ao efeito que dela se
pretende enquanto noticia” (MARTINS, 2013, p. 47). No que concerne a generalizacao,
Martins entende que esta estratégia deriva de uma tentativa de superacéo do carater temporal
ou instantaneo das informagdes, que exige o trabalho de “nogdes de binarizacdo, digitalizagdo
ou redu¢do do complexo” (MARTINS, 2013, p. 47), sob o escopo de sedimentar as
expectativas.

Por conseguinte, torna-se possivel afirmar que o funcionamento dos meios de
comunicacdo de massa tem como ponto de partida critérios de valor que dizem respeito a
expectativas que sdo suas (MARTINS, 2013). Dessa maneira, a reducdo das complexidades
promovidas por eles ndo se da pela estabilizacdo de expectativas normativas (em sentido
juridico), mas pela possibilidade de oferecimento de preenchimento para as suas proprias
expectativas, enquanto produtos que sdo (MARTINS, 2013). Com efeito, quando a maquinaria
das expectativas da midia entra no ambito do Processo Penal — que o autor denomina de
“maquinaria processual das expectativas”, ¢ em meio de uma logica de consumo que o sistema
juridico se encontra (MARTINS, 2013, p. 50).

Por certo, a maquinaria processual das expectativas estd em um ambiente de reducao
de complexidades, de encurtamento de distancias ou de promog¢ao da “maneira mais facil”, de
modo que a celeridade processual passa a ser disseminada, pelos meios de comunicagao, como
sindnimo de efetividade do Processo Penal. Por essa razdo é que Martins assevera que, quando
se coloca sob o signo da celeridade, o Processo Penal se dirige as expectativas, delas se tornando
reféem (MARTINS, 2013).

Né&o obstante, quando o Processo Penal se volta ao preenchimento das expectativas, ha
sério risco de que assuma carater inquisitorial e corroa o proprio Estado de Direito. E isso se

manifesta de duas maneiras.
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Em primeiro lugar, ao assumir aberto combate & criminalidade, os meios de
comunicacdo propagam a ideia de que os direitos e garantias penais constituem entraves a
seguranca da sociedade, vez que limitam o objetivo maior do punitivismo, que € a prisao
daqueles que ja foram sentenciados pela midia.

De acordo com Gomes:

(...) a populacdo nado vislumbra os direitos e garantias fundamentais como protetores
dos cidaddos (perante o Estado) igualitariamente, ja que entende que para o cidadao
de bem valem as protecdes legais em toda a sua completude, mas para o bandido
(inimigo) estas devem ser minimizadas, sob pena de resultarem na tdo temida
protelacdo ou inexisténcia da condenagdo (GOMES, 2013, p. 153).

Nesse ambiente de mécula do devido processo legal, direitos e garantias — ndo apenas a
presuncdo da inocéncia — passam a ser compreendidos como sinénimos de impunidade, de
privilégios para aqueles que ndo estdo aptos a convivéncia social, de maneira que o Judiciario
adota, no entender enraizado na Opinido Pablica, o caminho mais longo no preenchimento das
expectativas de encarceramento em massa.

Assim € que o interesse dos meios de comunicacdo de massa ndo € conscientizar a
sociedade sobre o Direito, mas é, como observado, puramente econémico, em que as noticias
de crimes sdo geralmente distorcidas em direcdo a um carater altamente desviante, violento,
sexual do acusado (MATHIESEN, 2006).

Em segundo lugar, existe o risco quando o Processo Penal, para preencher as
expectativas sociais e da midia, entra na esfera da evidéncia, produzindo uma vontade alucinada
de fazer justica (CARDOSO, 2021), tratada por Rui Cunha Martins (2013) sob a ética de um
ponto cego no Direito. Para sustentar essa ideia, 0 autor contrap®e as esferas do visivel e do ndo
visivel, demonstrando que uma decisdo proferida na vontade de fazer justica a qualquer custo
pode acarretar uma injustica imperceptivel.

Para Martins (2013), o ponto cego representa um excesso de confianga no privilégio de
guem o V€ e nas capacidades conjugadas dos sentidos e da razéo para, a partir da visdo, poder
decidir. O autor destaca que o referido excesso € dividido com base em dois critérios estéticos:
a ostensdo, ou a “alucinacdo dos materiais”, que representa a pressdo exacerbada sobre as
propriedades e funcdes do Direito — resultando em fendomenos como “tolerancia zero, redugdo
das garantias, pressdo punitiva, obsessao securitaria, crispa¢ao probatoria” (MARTINS, 2013,
p. XVI) — e a dispersdo, ou “turbuléncia de escalas”, que representa um “deslocamento
multidirecional dos sujeitos e dos referentes da ordem juridica (dai resultando um tipo de que a

sobreposicao de escalas constitucionais ilustra perfeitamente)” (MARTINS, 2013, p. XVI). Em
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um e em outro caso, o0 excesso de visibilidade cede, em determinado momento, a perda da visao
do objeto de justica em meio ao ponto cego, tornando-se, entdo, um injusto nao visto.

No cenério de pontos cegos no Processo Penal, em que impera a vontade incontida de
fazer justica, a evidéncia se contrapde a prova e dela prescinde, porquanto se satisfaz com o
mero juizo de plausibilidade (MARTINS, 2013).

Por certo, na medida em que a prova é produzida sobre o crivo do contraditorio, a
evidéncia seria, a outro turno, um “desamor do contraditério”, constituida ao arrepio da
legalidade, de maneira que o Estado Democratico de Direito sera tanto mais democréatico de
Direito quanto os “mecanismos destinados a segurar 0s seus principios basilares apresentem,
pela sua parte, um grau tdo minimo quanto possivel de contaminacdo pelas expressbes da
evidéncia” (MARTINS, 2013, p. 2).

Ainda de acordo com Martins (2013), é possivel observar a existéncia de verdades
simultdneas na evidéncia e na prova. A verdade da evidéncia é externa ao processo, de modo
alucinatério, e a verdade da prova, interna, de sorte que a ela cabe trabalhar a verdade de modo
ndo alucinatério (MARTINS, 2013).

Tomando por base essa premissa, 0 autor destaca:

(...) @ maquinaria produtora das convicgdes ¢ 0 mecanismo onde, em matéria de
contaminagdo, o risco de uma “evidéncia apressada” (isto €, de uma matéria probatoria
que tende a satisfazer-se com meros indicadores de plausibilidade e que aspira a
subtrair-se ao contraditério) se manifesta a nivel interno, correspondendo a uma
contaminagdo da prova por dentro, interna a fronteira juridica classicamente
entendida; j& a maquinaria agenciadora das expectativas é o mecanismo responsavel
por movimentos daquele tipo de “evidéncia apressada” a partir do exterior,
correspondendo a uma contaminagdo da prova vinda de fora para dentro daquela
putativa fronteira juridica (MARTINS, 2012, p. 10).

Prossegue, ainda, o autor destacando que as expectativas se movem na esfera do desejo,
segundo mecanismos sociais, episttmicos e processuais, que Sdo potenciais maquinas
desejantes (MARTINS, 2013).

Ao se voltar as expectativas, o Processo Penal fica refém dos desejos sociais e da midia,
que tentam direcionar o magistrado a um julgamento por evidéncia. A midia e & sociedade n&o
importa a prova, mas o preenchimento de suas expectativas, isto &, o resultado que decorrera de
uma decisdo proferida pela vontade incontida de fazer justica.

A condenagdo por evidéncias é a faléncia do sistema de provas. Ela atropela o
contraditério e, com ele, todas as demais garantias processuais. E a consagragio do sistema

inquisitivo por exceléncia.
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Tecnicamente, evidente é o fato que se tem por sabidamente verdadeiro e que, por isso,
dispensa comprovagdo. No ambito processual penal, diversamente do que comumente brada a
defesa nos noticiarios, o acusado ndo precisa provar sua inocéncia. Tem o direito de defesa no
exercicio do contraditorio, mas, até 0 momento de formacao da culpa — cujo 6nus é da acusagédo
—, 0 acusado é presumidamente inocente ou ndo culpado.

Ocorre que, em um cenario de espetaculariza¢do dos crimes, 0s meios de comunicagao
de massa assumem o 6nus da prova, colhem elementos de informacéo e proferem sentencas
extrajudiciais. Decerto, ainda que existam “dtvidas sobre o delito, suas circunstancias ¢ a
autoria, mesmo que fundadas em elementos de prova, na midia tornam-se certezas” (VIEIRA,
2003, p. 168).

Para Garapon (1999 p. 79), “a igualdade de armas ndo existe na midia. Ela oferece um
prémio aquele que ndo s6 conta a melhor histdria, mas também a conta melhor. Ela reforca o
efeito da verdade em detrimento da verdade; a sedugdo, em detrimento da argumentacéo”.
Assim € que, por vezes, a estratégia da defesa tem sido, ndo raras vezes, convencer juizes e
jurados de que a sua versdo é verdadeira, e ndo a disseminada pelos meios de comunicacdo
(GARAPON, 1999).

As sentencas midiaticas, proferidas fora do processo judicial, na expectativa de produzir
justica, objetivam inclinar o magistrado a uma condenagdo por evidéncia. Com isso, 0
Garantismo é colocado em xeque, e sua existéncia passa a depender da atuacéo dos juizes, que
podem ceder as presses por medo de também se tornarem alvo da midia inquisidora.

Apesar da realidade apontada, cabivel um adendo: a rela¢do entre Opinido Puablica,
midia e atividade judicial nem sempre ocorre de forma a violentar o Estado de Direito. Sobre
isso, 0 proprio Ferrajoli reconhece a existéncia da responsabilidade social dos juizes, “que se
exprime na mais ampla sujei¢do dos provimentos judiciais a critica da opinido publica”
(FERRAJOLLI, 2002, p. 481).

Com efeito, é plenamente possivel, em uma democracia, o controle do Poder Judiciario
pela midia e sociedade, desde que isso ndo represente uma tentativa de usurpacao da atividade
jurisdicional e legislativa.

Nesse sentido,

A critica pablica das atividades judiciarias - ndo aquela genérica dos males da justica,
mas a argumentada e documentada voltada aos juizes singulares e com seus
provimentos concretos - exprime de fato o ponto de vista dos cidaddos, externo a
ordem judicial e legitimado pelo fato de que sua forca ndo se funda no poder, mas
unicamente na razdo; (...) E por essa via, bem mais que por san¢des politicas ou

juridicas, que se exercita o controle popular sobre a justica, que se rompe a separagao
do papel judiciario, que os juizes sdo emancipados de vinculos politicos, burocraticos
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e corporativos, que se deslegitimam os maus magistrados e a ma jurisprudéncia, que
se elabora e se refunda continuamente a deontologia judiciaria (FERRAJOLI, 2002,
p. 481).

Em sentido similar, Vieira (2003) entende que juizes, membros do Ministério Pablico e
advogados ndo se isentam, por serem pessoas publicas, da critica jornalistica em relacdo ao
exercicio de suas funcdes.

E acrescenta:

E possivel ao jornalista criticar, ainda que de forma dura, qualquer ato do Poder
Judiciario, do Ministério Publico, e dos seus integrantes, ndo somente no seu
conteudo, mas também na escolha ideoldgica e cultural que o fundamenta. Além
disso, € licita a critica sobre a conduta ou fatos da esfera privada do juiz ou promotor
de justica, desde que ndo ultrapasse aquela esfera protegida da honra e integridade
moral da pessoa publica que ndo pode ser indiscriminadamente atingida. Portanto, a

adocdo de express0es criticas voltadas a diminuir a reputacéo da pessoa publica ndo é
abrangida pelo direito de informar (VIEIRA, 2003, p. 167).

N&o obstante, esse contexto é vislumbrado em uma situacdo em que 0s meios de
comunicacdo atuam de forma imparcial e objetiva, limitando-se a cumprir sua funcéo principal:
informar. Como cedico, a midia livre e sem censura € uma conquista da redemocratizacao
brasileira que deve ser comemorada.

Todavia, na medida em que a liberdade é utilizada para cometer excessos, acentuar
desigualdades ou violar direitos igualmente constitucionais, torna-se um problema que precisa
ser denunciado e combatido. Quando isso se transfere para o Processo Penal, encarnado
socialmente como mecanismo de preenchimento das expectativas, o garantismo fica sob
ameaca, dependente da postura que o juiz ira adotar. O problema é quando este sucumbe as
pressdes, comprometendo sua imparcialidade na vontade incontida de fazer justica, como sera

analisado a seguir.

3.6 Ativismo e Direito Penal do Inimigo: quando a vontade incontida de fazer justica

alcancga o Poder Judiciario

Por meio da propagacdo do medo e da sensacdo de inseguranca crescente, a midia
apresenta a expansao do Direito Penal como solucdo imediata do problema da criminalidade.
Dessa forma, as expectativas sociais, forjadas pelos meios de comunicac¢do de massa, voltam-
se para 0 Processo Penal, transformado em um espetaculo em que o Unico final feliz aceito é a

prisdo do acusado. Da vontade incontida de fazer justica, decorre um encarceramento sem
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medidas, onde, por vezes, em nome da celeridade, diversos direitos e garantias constitucionais
séo desrespeitados.

No Processo Penal, a dltima fronteira entre o garantismo e a barbéarie das expectativas é
0 Poder Judiciario. Ocorre que o0 juiz, como humano que €, ndo esta imune a pressdes alheias
ao processo. Todavia, a imparcialidade € o pressuposto de um julgamento justo (no sentido de
respeito ao devido processo legal) e, por essa razéo, a Constituicdo de 1988 assegura algumas
prerrogativas ou garantias aos membros da magistratura — vitaliciedade, inamovibilidade e
irredutibilidade de subsidios (BRASIL, 1988) —, com o objetivo de resguarda-los de pressdes
externas, sejam elas institucionais, dos meios de comunicagio ou da sociedade.

No entanto, Silva (2011) ressalta que nem mesmo essas prerrogativas escapam ilesas ao
poder devastador da midia, que estimula a critica e a censura popular na direcao de considera-
las privilégios abusivos. Para o autor, as garantias ndo sdo reconhecidas para deleite pessoal,
mas para preservacao da independéncia e da dignidade do Judiciario, para assegurar a eficacia
dos seus atos jurisdicionais e para a protecdo do juiz. As prerrogativas servem, portanto, como
pressuposto de uma atuacdo imparcial (SILVA, 2011).

A imparcialidade do Judiciario é um dos bens mais caros em uma democracia. E, a um
sO turno, direito das partes e dever do magistrado. Para Marinoni e Mitidiero (2020), a
imparcialidade é requisito animico do juiz que se manifesta na auséncia de interesse em relacdo
ao resultado do processo para qualquer das partes. E dizer, “sem imparcialidade ndo ha
possibilidade de tratamento isondmico entre as partes” (MARINONI; MITIDIERO, 2020, p.
864).

Para Souza (2018, p. 43), “o principio/direito/garantia da imparcialidade reclama que o
juiz atue no processo de forma objetiva, ou seja, sem que se deixe influenciar por consideragcfes
de ordem subjetiva, pessoal e antijuridica”. Em seu entender, a independéncia do Poder
Judicidrio ndo torna certa a atua¢do imparcial, mas garante “que o juizo possivelmente sera
imparcial” (SOUZA, 2018, p. 87).

O agir imparcial do juiz é tal que, mesmo diante de eventuais perturbacGes externas,
possa conduzir o processo de maneira objetiva, assegurando todos os direitos e garantias as
partes, inclusive ao acusado, que € inocente até a formacao de sua culpa. Somente por meio de
uma atuacgdo imparcial € possivel imunizar o processo de um julgamento que acolha o duplo
padrédo ou o duplo padréo reverso sedimentados pelos meios de comunicacao.

Por certo, em um cenario de pressdes da midia e da sociedade em relacdo a determinados
crimes, a legitimacdo dos juizes ndo pode estar fundada na busca do consenso e da

representacdo popular (GOMES, 2013).
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Todavia, a outro turno,

A funcdo jurisdicional se legitima (como sublinha Ferrajoli) (a) quando o juiz busca
a verdade dos fatos de forma imparcial e independente e (b) quando o juiz se posiciona
como garante dos direitos e das liberdades das pessoas. E o que o juiz deve buscar
com sua funcdo ndo é o consenso da maioria, sim, a confianca, ainda que julgando
contra a maioria (em muitos casos). (GOMES, 2013, p. 127)

No entanto, essa tarefa ndo € facil. Como observado em topico anterior, a Constituicéo
Federal de 1988 trouxe como reflexo de superacao das amarras de um regime antidemocratico
0 protagonismo do Poder Judiciario. Com o desenvolvimento de novos instrumentos do
controle, em meio a uma série de direitos e garantias fundamentais que reclamam concretizacéo,
a jurisdicéo constitucional se expandiu.

Como tratado, um desdobramento do contexto de aumento pela efetivacao judicial de
demandas foi a consolidacdo de um Judiciario ativista, em que o magistrado passa ndo mais a
atuar para concretizar a Constituicdo, mas assume o papel de protetor da sociedade e projeta,
unilateralmente, seus valores e convicgdes nas decisdes que profere, em nome de uma vontade
incontida de fazer justica.

Nesse sentido, o ativismo judicial decorre de um rompimento no equilibrio processual,
em que concepcdes prévias ou fatores alheios ao processo — ou axioldgicos e internos ao juiz —
impedem ou limitam um julgamento imparcial. Por essa raz&o, é possivel afirmar que ativismo
e parcialidade, conquanto ndo sejam expressdes sinbnimas, andam juntos no processo.

De acordo com Almeida (2013, p. 413), os juizes, “como seres humanos, insertos no
meio social, absorvem as demandas do seu entorno, razéo pela qual ndo seria equivocado dizer
que sofrem influéncia dos mass media”. Prossegue a autora destacando que “valores,
idiossincrasias e pré-juizos exalados pelo material midiatico podem restar introjetados pelo
homem-juiz, interferindo, de alguma forma, em sua atividade jurisdicional” (ALMEIDA, 2013,
p. 413).

Em interessante analise, Garapon (1999) observa existir uma relagédo entre o ativismo
judicial e a assungdo de uma postura populista pelo juiz. A tentacdo do populismo, segundo ele,
acontece como uma pretensdo de acesso direto a verdade, que se manifesta, para todos os
efeitos, na Opinido Publica. Assim, toda vez que um juiz se sente prejudicado hierarquicamente,
com decisOes anuladas por instancias superiores, apela para a arbitragem da Opinido Publica
(GARAPON, 1999).

Ainda de acordo com o autor, o protagonismo judicial de determinados magistrados néo

ocorre sem o suporte da midia:
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A busca direta da aprovacdo popular por intermédio da midia, acima de qualquer
instituicdo, € uma arma temivel a disposicdo dos juizes, o que torna muito mais
presente o desvio populista. O populismo, com efeito, € uma politica que pretende,
por instinto e experiéncia, encarnar o sentimento profundo e real do povo. Esse
contato direto do juiz com a opinido é proveniente, além disso, do aumento de
descrédito do politico. O juiz mantém o mito de uma verdade que se basta, que néo
precisa mais de mediacao processual (GARAPON, 1999, p. 66).

Nesse cenario, 0 magistrado populista € tratado como celebridade e esse status ndo
decorre de seus méritos, mas de sua inclinagdo ao preenchimento das expectativas, muitas vezes
utilizada, na visdo de Garapon (1999), como mecanismo para trampolim politico.

Para ele, essa relacdo simbidtica entre juizes populistas e midia acarreta uma desordem
na democracia, em que “cada um encontra absolvi¢do de sua transgressdo na transgressao do
outro — a midia se faz juiz, alguns juizes se aventuram sobre o terreno politico, e os politicos
denunciam a conspiracdo...para se isentarem.” (GARAPON, 1999, p. 68). E prossegue o autor,
observando que “o direito comeca ai a ser esquecido, na transgressdo da regra em nome de uma
pretensa moral superior. A justica passa a ser feita em praca publica, fora da mediacao da regra
e de um espaco adequado a discussao” (GARAPON, 1999, p. 69).

Assim é que a midia destroi a base da instituicdo judiciaria:

a ameaca que a midia faz pairar sobre o embasamento simbélico da justica pode
revelar-se talvez mais perigosa que os atentados contra algumas liberdades publicas.
O simbolo, na verdade, distancia. Ora, a midia abole as trés distancias essenciais em
que se baseia a justica: a delimitagdo de um espaco protegido, o tempo diferenciado
do processo e a qualidade oficial dos personagens do seu drama social. Ela desloca o
espaco judiciario, paralisa o tempo e destitui a autoridade (GARAPON, 1999, p. 76).

Em verdade, € possivel observar decisdes ativistas sendo tomadas em todos os ramos do
Direito, vez que isso decorre do conjunto de transformacodes introduzidas pela Constituicdo de
1988. N&o obstante, no Processo Penal, quando impulsionadas pela midia e por pressdes sociais,
assumem dimensdes ainda mais catastroficas.

Por certo, se 0 ativismo com o pretexto de concretizacdo da Constituicao ndo tem lugar
por macular o Estado de Direito, na esfera criminal, ele viola o proprio ser humano em sua
dignidade e pde em evidente retrocesso a trajetoria do Direito Penal em sua busca por maior
seguranca juridica. Ao se entregar as pressoes populares e da midia, 0 juiz se torna instrumento
de vinganga em ramo do Direito que ja €, naturalmente, desigual. E a institucionalizacio velada
do Direito Penal do Inimigo, de Ginther Jakobs.

De acordo com Alessandro Baratta (2022), existe um mito de que o Direito Penal é

igualitario, que se manifesta na crenca de que ele protege igualmente todos os cidadaos contra
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ofensa a bens juridicos nos quais todos estdo interessados. Além disso, para o autor, a lei penal
seria igual para todos, isto €, todos os cidaddos tém a mesma possibilidade de se tornarem
violadores e, caso isso aconteca, sofrerdo as mesmas consequéncias do processo de
criminalizacdo (BARATTA, 2002).

Essa visdo de igualdade é rompida em detrimento dos tratamentos diferenciados que
derivam do duplo padrdo e do duplo padrdo reverso de julgamento, de sorte que a aplicacdo do

Direito Penal ndo €, em esséncia, igualitaria:

a) o direito penal ndo defende todos e somente os bens essenciais, nos quais estao
igualmente interessados todos os cidaddos, e quando pune as ofensas aos bens
essenciais o faz com intensidade desigual e de modo fragmentério; b) a lei penal ndo
é igual para todos, o status de criminoso é distribuido de modo desigual entre os
individuos; c) o grau efetivo de tutela e a distribui¢do do status de criminoso é
independente da danosidade social das acdes e da gravidade das infracdes a lei, no
sentido de que estas ndo constituem a variavel principal da reacdo criminalizante e da
sua intensidade (BARATTA, 2002, p. 162).

Com a influéncia da midia e as pressfes sociais em meio a esse cenario, 0 juiz decide
determinadas questdes sem respeito ao devido processo legal. O acusado, detentor de direitos,
é alcado a condicdo de inimigo que precisa ser combatido, mesmo que isso custe a integridade
do Estado de Direito. Ndo ha imparcialidade. Importa, no compromisso de fazer justica, antes
de tudo, vestir a capa do ativismo para preencher as expectativas.

Gomes (2013) observa que o populista — e 0 da vez, é o juiz — incorpora o desejo de
vinganca da populacdo, irradia a vitoria do extremismo sobre a moderacéo e identifica o bode
expiatério — o inimigo —, a quem culpa pela inseguranca e, por isso, deve ser vencido ou
eliminado, nos mesmos moldes da situacdo de guerra preconizada por Jakobs.

Para Vieira (2003), ndo restam davidas de que os juizes sofrem influéncia dos meios de
comunicacdo. Apesar de a imparcialidade configurar — além de direito das partes — um dever
no julgamento, é impossivel pretender serenidade absoluta no exercicio da fungdo, sobretudo
em razao de integrarem ambiente com pressdes de ordem politica, econdmica e social (VIEIRA,
2003). Nesse sentido, € evidente a impossibilidade de que o magistrado (ser humano com
valores, ideias sobre a vida e a conduta criminosa das pessoas) esteja completamente alheio a
influéncias externas e adote uma postura de neutralidade (VIEIRA, 2003).

Ainda de acordo com a autora:

(...) uma campanha feita pela imprensa sobre um caso criminal ndo deve, por si so,
influir negativamente no &nimo do juiz togado, atingindo sua imparcialidade. Cabe a
ele, como técnico, com formagdo profissional voltada para a decisdo de conflitos a
coragem de subtrair-se ao estrépito midiatico e ndo se deixar levar, no seu mister,
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pelos impetos alimentados no clamor popular, pelas paixdes contidas no eco da voz
corrente da opinido publica, a qual se sustenta por impressdes perfunctérias que Ihe
transmitiu a imprensa (VIEIRA, 2003, p. 180).

Com efeito, a imparcialidade pressupde olhar objetivo sobre os autos e a capacidade de
decidir conforme determinam lei e Constituicéo, a partir do que foi produzido processualmente
e respeitado o devido processo legal. Ou seja, uma decisdo € conforme, ainda que va de encontro
aos desejos sociais ou que o juiz, em razdo dela, seja também algado a condicdo de inimigo pela
midia. Ndo obstante, repise-se: manter a imparcialidade em meio a pressGes externas €
necessario, porquanto da esséncia do Estado de Direito, mas nao € tarefa simples.

Se 0 juiz comporta, naturalmente, valores e crencas que sdo influenciados pela midia,
na esfera criminal, algumas situacdes sdo ainda mais superdimensionadas pelo poder que
ostentam as redes sociais. Esses espacos constituem meio propicio para propagar o ideal de
vinganga contra o cometimento de determinados tipos de crimes.

Os usuarios, inseridos no contexto do punitivismo como regra, fazem uso das redes para
divulgacdo de informacGes e manifestacdo de opiniBes a respeito de crimes. Com isso, as redes
sociais constituem instrumento de reforco do ideario social de que direitos e garantias sdo
privilégios do inimigo e de que o Judiciario é ineficaz no combate a criminalidade, como se
fosse atribuicdo sua agir com parcialidade. Desse modo, busca-se a justica com a exposi¢do da
figura do acusado ou do suspeito, demonizado a sua imagem em uma verdadeira “politica do
cancelamento”, a fim de que isso repercuta, de alguma, maneira no processo.

Sobre isso, Vieira (2003) destaca que ndo sdo raras as hipéteses de decisdes judiciais
que decretam prisdo cautelar ou, até mesmo, que indeferem liberdade proviséria em decorréncia
da repercussdo que foi dada ao fato. Essas decisdes, ainda que fundamentadas, ndo expressam
as razdes internas e subjetivas que levaram o juiz a decidir de determinada maneira (VIEIRA,
2003), muitas vezes ao arrepio da lei, em atencdo ao clamor social e na vontade de fazer justica.

Conforme ensinamentos de Baratta (2002), pesquisas empiricas tém colocado em
evidéncia as diferengas de atitude valorativa dos juizes nos julgamentos de individuos
pertencentes a diferentes classes sociais. Em seu entender, hd uma tendéncia, inconsciente, de
julgamentos diversos, a depender da posi¢do social do acusado, que repercutem na analise dos
elementos subjetivos do crime, bem como na projecéao de futura possibilidade do cometimento
de novas transgressdes. Somente a partir da analise desses critérios subjetivos é que ocorrem a
individualizacéo e a mensuragéo da pena.

Como visto, essa realidade, devidamente manipulada pela midia, convive hoje com o

julgamento enviesado aplicado a segmentos sociais, tradicionalmente, gozam de prestigio. Com
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efeito, o duplo padrdo reverso ou populismo disruptivo alcanga a conduta dos poderosos,
especialmente nos casos de corrupg¢do. Consoante leciona Gomes (2013, p. 110), com excegdes
honrosas, “a politica esta se transformando em pura corrupgdo” e 0s politicos tém assumido o
“centro das investigacoes, acusacoes € condenagdes penais € morais”.

No entanto, é preciso destacar que, seja em um ou em outro caso, é possivel identificar
juizes que tém assumido a postura de paladinos da justica e proferido decisdes ativistas, com a
mera intencao de preenchimento das expectativas. Essas decisdes decorrem de visdes pessoais
a respeito dos fatos, sob influéncia da midia e da Opinido Publica, que tendem a aproximar a
aplicacdo da lei e da Constituicdo ao Direito Penal do Inimigo.

Nesse contexto punitivista, o ativismo judicial penal tem se manifestado de diversas
maneiras, como, por exemplo, na criacdo de crimes sem expressa previsao legal, em violacdo
ao principio da legalidade (sustentaculo da teoria garantista de Ferajolli), ou na supressdo de
direitos e garantias do acusado, em desrespeito ao devido processo legal. Em qualquer situacgéo,
a sentenca judicial tem como escopo corroborar a sentenca proferida pela midia, com a
materializacdo do encarceramento em massa.

Para Gomes (2013), a estigmatizacao dos juizes pelo populismo penal midiatico coloca
em risco a garantia de justica imparcial e independente. Com a fragilidade cada vez maior das
instituicdes oficiais, a midia ganha ainda mais forca e pressiona o espaco juridico, de maneira
a dificultar uma anéalise judicial isenta e imparcial, consoante ditames da justica (GOMES,
2013). De acordo com ele, a influéncia da midia € maior e cada vez mais evidente no primeiro
grau, em que 0s juizes tém receio de liberar as pessoas presas nas situacdes em que nao cabe
mais prisao, relegando essa tarefa, por receio de enfrentar a pressdo da midia, para os tribunais
(GOMES, 2013).

Nesse diapasdo, Salo de Carvalho (2010) alerta para o fato de que inimeras pesquisas
de opinido realizadas no ambito do Judiciario nacional tém demonstrado uma tendéncia
politico-criminal conservadora, especialmente nos juizes de primeiro grau. Para o autor, hd uma
presenca marcante de adesdo as correntes punitivistas no senso comum pratico-teorico dos
operadores do direito (CARVALHO, 2010). O efeito mais evidente dessa compreensdo € a
permanéncia da concepcdo da pena de prisdo em regime fechado como resposta mais imediata
ao delito, ainda que diante de “ferramentas infraconstitucionais descarcerizantes e de normas
constitucionais dirigidas ao deslocamento do carcerario para a margem do sistema de penas no
Brasil” (CARVALHO, 2010, p. 104)

Em suma, como ser humano que é, 0 juiz ndo esta isento de pressdes das mais variadas

ordens. Se uma atuacdo imparcial ja é dever em qualquer caso, quando se encontra diante de
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crimes com grande repercusséo, deve zelar, ainda mais, pela observancia da lei e da
Constituicdo. A justica ndo esta em entregar a aqueles grupos o que eles esperam, mas em
assegurar, de maneira igualitaria, direitos e garantias a todos os acusados legal e
constitucionalmente contemplados, com o objetivo de que, ao final, seja possivel proferir uma
decisdo objetiva, ainda que desagrade parcela da sociedade. Nisso a justica se manifesta.
Quando, ao contrério, 0 juiz cede as pressdes pela vontade incontida de fazer justica e
desrespeita direitos e garantias dos acusados, tem a imparcialidade comprometida e adentra na

esfera do ativismo.

CONCLUSOES

O presente estudo analisa as interferéncias da midia e da Opinido Publica no Processo
Penal. Para isso, foi necessario percorrer toda a trajetoria do Direito Penal até a sua concep¢édo
mais moderna, além de demonstrar os desdobramentos juridicos das Constituicdes
Contemporaneas, especificamente no que concerne a aplicacdo dos direitos e garantias
fundamentais. A intencdo foi demonstrar como essa conjuntura pode remeter 0s acusados a
tratamentos similares aos que eram conferidos pelos antigos.

Como observado, o Direito Penal é fruto de longa trajetéria por que passou a
compreensdo da aplicacdo da pena, tendo enfrentado varias concepgdes e conformacdes ao
longo da histéria. Se hoje é inconcebivel que o Estado de Direito esteja alheio aos direitos e as
garantias penais, isso decorre de longeva batalha do homem na busca por maior seguranca
juridica e por uma aplicagcdo mais humanizada das penas.

Por certo, em qualquer momento da trajetéria, a aplicacdo da pena corresponde a
reprovacdo social de uma conduta. E dizer, determinados comportamentos abalam a
convivéncia pacifica do grupo e a maneira encontrada para demonstrar a reprovacao — e tentar
evitar que se repitam — é constranger a uma punicao aquele que adotou a conduta intoleravel.

No Direito Penal dos povos mais primitivos, a crueldade das penas era tal que se
configuravam uma vinganca cometida em face daquele que violasse alguma divindade
(vinganga divina) ou o proprio cla (vinganga privada). Inicialmente, as leis, por terem origem
divina, provocavam o temor de que a conduta desviante de alguém provocasse a ira dos deuses.
Nesse cenario, a pena era uma forma de peniténcia ou castigo, que objetivava libertar o grupo
de eventual reacdo divina. Na vinganga privada, a pena adquiriu carater familiar, de modo que

a infracdo cometida contra alguém era uma ofensa a todo o cla. Predominava, nesse momento,
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o ideal de “justica com as proprias maos” ¢ a lei do mais forte, de maneira que a puni¢do néo
estava imune a arbitrariedades e, por vezes, ultrapassava a pessoa do préprio infrator.

Ainda nesse momento, o Estado tomou para si 0 monopolio da punicdo, em nome da
manutencdo da ordem e da seguranca. N&o obstante, seguia o predominio do Direito Penal como
instrumento de vinganga e as penas permaneciam cruéis e degradantes. O objetivo, aqui, passou
a ser a garantia da segurancga do soberano, prosseguindo, portanto, distante de uma aplicagdo
humanitaria.

Avancando na historia, demonstrou-se que foi no Periodo Medieval que a inseguranca
juridica na aplicacdo do Direito Penal teve seu estopim. Nesse momento, em que prevaleceu o
denominado direito comum, as penas alcancaram suas feicdes mais degradantes. Forcas,
esquartejamentos e fogueiras eram, por vezes, penalidades aplicadas de maneira arbitraria, de
forma que, aos individuos, era imprescindivel encontrar mecanismos de protecdo em detrimento
das arbitrariedades do Estado.

A partir desse cenario, é constituido o Estado Moderno, fundado da nocéo contratual
desenvolvida por Rousseau, momento em que foi erigido, apos um periodo absolutista, o Estado
Constitucional de Direito. No campo penal, o criminoso, embora violador do pacto social,
passou a ser encarado como sujeito de direitos. Consolidou-se a legalidade penal, com a
materializacdo de aspectos como a proporcionalidade entre crime e punicéo, a igualdade e a
submissdo de todos a lei, a liberdade (manifestada no livre arbitrio) e a subjetividade, que firma,
definitivamente, a importancia da analise dos elementos subjetivos do crime.

As caracteristicas do Direito Penal desenvolvido a partir desse periodo muito se
aproximam do garantismo de Luigi Ferrajoli, que busca estabelecer critérios limitadores ao
exercicio do poder punitivo do Estado, além de promover uma aplicacdo indistinta do Direito
penal. Ganha énfase o principio da legalidade penal, sustentaculo de toda a teoria garantista,
por meio do qual ndo ha crime sem lei que assim o defina. Nesse contexto, aspectos como a
presuncao da inocéncia e a necessaria imparcialidade do julgador tornam-se pressupostos para
um julgamento objetivo e justo.

Apesar de representar a consolidacdo da histdrica busca pela seguranca juridica na
aplicacdo do Direito Penal, o estudo demonstrou a existéncia de um contraponto a teoria
garantista: o Direito Penal do inimigo, idealizado por Gunther Jakobs. Para ele, a aplicacéo do
Direito Penal deve ocorrer de duas formas distintas: o Direito Penal do cidaddo, garantista,
voltado para delinquentes que cometem delitos menos graves e que, por isso, ndo ostentam
elevada periculosidade; e o Direito Penal do inimigo, que adota uma postura de enfrentamento

e de guerra do Estado em relacdo ao delinquente, compreendido como um perigo a ser
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combatido. Por sua elevada periculosidade e propenséo a delinquir, o inimigo n&o é considerado
detentor de direitos e, portanto, ndo lhe devem ser estendidos determinados direitos e garantias
aplicaveis aos delinquentes cidaddaos. Com isso, abandona-se a esfera garantista de seguranca
juridica do acusado em detrimento da efetividade na aplicacdo da pena, situacdo que se
justificaria, no entender de Jakobs, em um cenario de guerra.

Conquanto seja muito difundida e possua bastante adeptos, a teoria de Jakobs ndo se
sustenta em um contexto em que Constituicdes dirigentes, compromissorias, intervencionistas
e principioldgicas assumem vertente nitidamente garantista. Com efeito, no Constitucionalismo
Contemporaneo, sdo reconhecidos o carater normativo e a supremacia da Constituicdo em
relacdo as demais leis, de modo que suas disposi¢Oes reclamam concretizagao.

No ambito criminal, a Constituicdo Federal de 1988 representa 0 momento atual da
trajetdéria do Direito Penal na busca por uma aplicacdo mais humanizada, disciplinando direitos
e garantias que consolidam um sistema penal garantista. Com o principio da dignidade da
pessoa humana como fundamento, a Constituicdo de 1988 elenca praticamente toda a base
principioldgica correspondente a teoria de Ferrajoli. Assim, ndo ha espaco, segundo critérios
constitucionais, para uma aplicacdo do Direito Penal que, a margem da legalidade, pretenda
punir determinadas condutas com base em preceitos puramente morais ou por pressdes sociais.

N&o obstante, é preciso ressaltar um aspecto do conjunto de mudancas introduzidas pela
redemocratizacdo brasileira, que repercute também na aplicacdo do Direito Penal. Ocorre que
a compreensdo da normatividade de direitos e garantias transformou o Poder Judiciario em
campo propenso para efetivacdo das disposi¢bes constitucionais. Assim, 0 aumento da
judicializacdo transferiu grande responsabilidade para aquele Poder, que assumiu inédito
protagonismo na histéria do Constitucionalismo brasileiro.

Por evidente, o protagonismo judicial ndo representa, por si s, um problema. Quando
0 Judiciario atua no estrito limite de suas atribuicbes e em respeito efetivo as disposices
constitucionais e legais, o Estado de Direito se fortalece. Por outro lado, quando o juiz se utiliza
de critérios e valores puramente pessoais para proferir decisdes ativistas, ainda que sob pretensa
intencdo de concretizar a Constitui¢do, promove um julgamento enviesado que macula o Estado
de Direito.

Como observado, o ativismo judicial decorre de uma vontade incontida de fazer justica,
motivada por critérios pessoais que decorrem de influéncias externas de varias ordens, dentre
as quais o poder que a midia possui na formacao da Opinido Publica.

Por evidente, ndo se olvida que as liberdades de expressao e de imprensa sdo vitdrias da

redemocratizacdo brasileira. Porém, na esfera criminal, seu exercicio deve ser tal que nao
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configure violacdo a direitos e garantias constitucionais do acusado, a exemplo de sua
presuncdo da inocéncia e de seu direito a um julgamento imparcial.

Todavia, 0 que se tem observado é uma atuacdo dos meios de comunicagdo de massa
tendente a sedimentar concepcdes punitivistas na sociedade. Por meio da disseminacéo do medo
e da inseguranca crescente, o populismo penal midiatico manipula a Opinido Publica em direcdo
a uma compreensdo de que os mecanismos de combate a criminalidade estdo sempre obsoletos.
Para isso, cria-se a visdo de que a expansdo do Direito Penal é a Gnica forma de restauracdo da
paz social, com a criacdo de novas leis e o endurecimento das penas.

Na midia, o crime é explorado como produto, oferecido ao publico em forma de
espetaculo. A intencdo ndo é informar, mas captar audiéncia com a transmissdo de informacdes
de maneira apelativa, na intencdo de estimular a sensibilidade do espectador. Ha, inclusive, a
exploracdo da imagem dos envolvidos, com a demonstracao, quase sempre, de aspectos de suas
vidas intimas e pessoais.

Tratando-se de crimes, raramente se vislumbra imparcialidade dos meios de
comunicacdo de massa. A midia adota um lado e a noticia é transmitida como sentenca ao
acusado, muitas vezes sem sequer ter iniciado processo judicial. Aqui, a degeneracdo de sua
imagem € regra e ele € apresentado como culpado, de modo que a Unica decisdo judicial justa
e aceita sera aquela que o condene, sem espaco para qualquer presuncdo de sua inocéncia.

Acentua-se a seletividade. O duplo padrdo de julgamento, aplicado tradicionalmente a
segmentos mais humildes e estereotipados da sociedade, passa a conviver com o duplo padrdo
de julgamento reverso (ou populismo disruptivo), e a midia assume a luta no combate aos
crimes cometidos pelos poderosos e privilegiados, especialmente a corrupcéo. O vale-tudo da
punicdo desenfreada é enraizado na sociedade, que adota a compreensao de que a impunidade
decorre do excesso de direitos e garantias. E isso vale tanto para os grupos estigmatizados
quanto para os privilegiados, devidamente eleitos inimigos pela midia.

Para midia e sociedade, a efetividade do sistema penal é medida pela capacidade de
encarceramento. Quanto mais prisdes, mais efetivo € o sistema, embora, irdnica e
numericamente, isso nunca seja suficiente, porquanto o clamor social por maior rigor das penas
sempre vai existir.

No entanto, a sentenca midiatica ndo é suficiente, pois ela ndo encarcera. Ao menos, nao
diretamente. Por essa razdo, as expectativas da midia e da sociedade em torno da “justica” se
voltam para o Processo Penal. Estd instalada a justica dramética e a estratégia € interferir no
juizo, reduzindo as complexidades do processo, devorando o sistema de provas e 0

contraditério, com o direcionamento a um julgamento célere e com base em evidéncias.
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Os fendmenos resultantes dos excessos, ou da ostensdo, tentam penetrar no Processo
Penal, que passa a ser instrumento de preenchimento das expectativas sociais e da midia.
Definitivamente, ndo ha lugar para garantismo quando o processo é contaminado pela vontade
de fazer justica.

Nesse cenario, 0 juiz passa a ser a Ultima barreira entre o garantismo e a barbérie
punitivista. Em casos de grande repercusséo, as pressoes sdo voltadas para sua figura, com o
objetivo de persuadi-lo em sua decisdo. Ocorre que, como ser humano inserido no meio social,
nem mesmo 0 juiz mais garantista esta alheio a tentagcdes, por mais que seja comprometido com
a lei e com a Constituigdo. Além disso, ha o receio de que sua decisdo, por ndo preencher as
expectativas, o transforme também em vitima de perseguicdo pela midia.

A opcdo garantista, com o respeito ao devido processo legal, ao contraditorio e a
presuncéo de inocéncia, fortalece o Estado de Direito por assegurar a aplicacao humanizada do
Direito Penal, ainda que em meio a pressdes. No entanto, nem sempre iSso acontece e 0 juiz
pode vir a flertar com o populismo, demonstrando-se mais sensivel as vozes das ruas, em uma
tendéncia que tem a ver com o protagonismo natural assumido a partir da Constitui¢do de 1988.

Quando a vontade de fazer justica chega ao juiz, a justica dramatica cede ao ativismo
judicial e ao Direito Penal do Inimigo. Com a imparcialidade prejudicada, posto que importa
mais atender as expectativas, prisdes sdo decretadas ao arrepio da lei, liberdades provisorias
ndo sdo decretadas quando a lei autoriza e, quando pior, crimes séo criados pelo Judiciario, em
evidente desrespeito aos principios da legalidade e da separacdo dos Poderes.

Por todo o exposto, é possivel afirmar que a participacdo da midia e da sociedade no
Processo Penal, especialmente em casos que acarretam grande repercussao, tem se demonstrado
negativa, porquanto tendente a suprimir o garantismo, compreendido — erroneamente — como 0
grande responsavel pela impunidade. Por certo, esta socialmente enraizada a visdo de que as
garantias beneficiam os que cometem crimes e que isso repercute no crescimento dos indices
de criminalidade. Quando o juiz adota postura tendente a essa ideia, endossa préaticas que
retrocedem a aplicacdo do Direito Penal a uma espécie de vinganca, nos mesmos moldes em
que era promovida pelos antigos. Ndo h& mais seguranca juridica. Viola-se a Constituig&o.

Viola-se o Estado de Direito. Esté institucionalizado o Direito Penal do Inimigo.
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