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INTRODUGAO

O modelo penal garantista, esculpido em nossa atual carta politica como um
parametro de “justica” e de legitimidade da intervencao punitiva, €, na pratica,
largamente vilipendiado: seja ao se considerar a legislacdo penal
infraconstitucional, seja ao se considerar a jurisdigcao.

Esta divergéncia entre normatividade do modelo em nivel constitucional e
sua nao efetividade nos niveis inferiores corre o risco torna-la uma simples
referéncia, com mera fungdo de mistificagao ideolégica no seu conjunto.

A orientacdo que vem sob o nome de "garantismo", nasceu no campo penal
como uma resposta ao desenvolvimento crescente de tal diversidade e também as
culturas juridicas e politicas que o tém jogado numa mesma vala, ocultado e
alimentando, quase sempre em nome da defesa do Estado de Direito e do

ordenamento democratico.



1. GARANTISMO PENAL: ORIGEM E EVOLUCAO
HISTORICA

Inicialmente, tem-se que o termo garantismo nos remete a figura de
Francesco Mario Pagano, jurista que viveu na Italia no século XVIII, que
considerava que o garantismo seria uma doutrina voltada a limitagdo da
discricionariedade do poder do Estado. Lado outro, ainda, podemos ser remetidos
ao século XX, momento em que sua incorporagao no universo juridico €, com
efeito, sinalizada pelo professor Luigi Ferrajoli, conceituando que
garantismo € um novo instituto no Iéxico juridico. Foi introduzida na ltalia, nos anos
70, no ambito do direito penal. Todavia, acreditava o eminente jurista que poderia
ser estendida a todo o sistema de garantias dos direitos fundamentais. Nesse
sentido, o garantismo é sinénimo de Estado Constitucional de Direito.

Da palavra "garantismo" €&, entdo, possivel distinguir trés significados
diversos, segundo os ensinamentos do professor Luigi Ferrajoli, conexos entre si,
podendo ser estendidos ao nosso ordenamento juridico como um todo.

Um primeiro significado, relaciona-se a um modelo normativo de direito,
precisamente, no que diz respeito ao direito penal, 0 modelo de "estrita legalidade,
que sob o plano epistemoldgico se caracteriza como um sistema cognitivo ou de
poder minimo estatal. Sob o plano politico se caracteriza como uma técnica de
tutela idénea a minimizar a violéncia e a maxima liberdade.

Ja sob o plano juridico, como um sistema de vinculos impostos a fungao
punitiva do Estado em garantia dos direitos dos cidadaos. Neste interim, convém
destacar que o que se extrai dos ensinamentos do professor supracitado sobre o
tema é que garantismo penal esta umbilicalmente atrelado a garantia dos direitos
fundamentais do cidaddo, ndo apenas ao cidaddo dentro de uma persecucgéo
penal, conforme se observa nos dias atuais.

Ademais, por se tratar de um modelo limitador, dever-se-a, por outro lado,
observar que uma Constituicdo pode ser muito avangada em vista dos principios e
direitos inerentes ao garantismo e nao passar de um pedago de papel, conforme
os ensinamentos de Ferdinand Lassalle, caso haja defeitos de técnicas de
garantias que propiciem a aplicacao unidirecional hiperbélica dessa limitacao

garantista.



Adiante, em um segundo viés, "garantismo" designa uma teoria da validade
e da efetividade como categorias distintas. Neste sentido, a palavra garantismo
exprime uma aproximacao tedrica que mantém separados o "ser" e o "dever ser"
do direito. Desta maneira, pde-se em questao, a atual divergéncia existente nos
ordenamentos complexos entre modelos tidos por garantista monocular
hiperbodlico e os modelos eficiencista — garantismo integral.

Antes de mais, convém destacar que a expressdo garantismo penal
monocular hiperbdlico é trazida e brilhantemente explicada pelo também professor
Douglas Fischer (Garantismo Integral, 2016, p. 67), como sendo uma visao
distorcida e exacerbada do garantismo pregado por Ferrajoli.

Neste momento, chega-se a denominada teoria da divergéncia entre
normatividade e realidade, sendo esta relacionada a eficiéncia do processo penal
como mecanismo de implementacao de politica criminal. Direito valido e direito
efetivo. Apenas o reconhecimento da divergéncia ja nos aproxima a um avanco,
porque ligada a estrutura dedntica das normas, fazendo com que normatividade e
efetividade possa ser alcancada através da visdo preservadora dos direitos
fundamentais da sociedade esculpida no garantismo integral.

Uma teoria garantista do direito penal que ao mesmo tempo pudesse ser
normativa e realista, isto €, estar na mesma carriola do ordenamento juridico o
funcionamento efetivo deste e a preservacdo do modelo normativo, seria, entao, o
que se convencionou dizer de garantismo integral.

Sob ambos os aspectos, eficiéncia e normatividade, o garantismo opera
como doutrina juridica de legitimacdo e, sobretudo, de perda da legitimagao
interna do direito penal, que requer dos juizes e dos juristas uma constante tensao
critica sobre as leis vigentes, por causa do duplo ponto de vista que a
aproximacao metodolégica aqui delineada comporta, seja na sua aplicacao seja na
sua explicagdo: o ponto de vista normativo, ou prescritivo, do direito valido e o
ponto de vista fatico, ou descritivo, do direito efetivo.

Ela €, de outra parte, incomum na ciéncia e na pratica juridica, em que um
equivocado positivismo confirma frequentemente comportamentos dogmaticos
acriticos e contemplativos no que diz respeito do direito positivo, e sugere ao
jurista a tarefa de cobrir-lhe ou fazer-lhe enquadrar as antinomias, mais que
explicita-las e denuncia-las. Note-se que em momento algum o que se prega na

visdo integral € a prevaléncia de um modelo em detrimento do outro, e, sim, em



dar efetividade ao normatizado na defesa dos direitos fundamentais de toda a
sociedade.

Em contraste com esse pensamento acerca do garantismo trazido no viés
integral, que observa como edificacdo dos sistemas juridicos existentes a
adequacao do ordenamento com a eficiéncia, estd o garantismo monocular,
lastreado nas suas representacdes normativas distantes da realidade, e com a
confianga a priori duvidosa da ciéncia juridica na resolugdo dos problemas no
convivio social.

Coeréncia entre normatividade e efetividade, a perspectiva integral do
garantismo requer, ao contrario, a busca pela seguranca, isto €, confianca e
expectativa de que o Estado através da ciéncia juridica sera habil a promover
eficientemente a jurisdicao.

Por derradeiro, e ndo menos significativo, extrai-se dos ensinamentos de
Ferrajoli um terceiro significado ao termo garantismo, sendo este designado pela
filosofia politica, que requer do direito e do Estado o énus da justificacdo externa
com base nos bens e nos interesses dos quais a tutela ou a garantia constituem a
finalidade. Neste ultimo sentido o garantismo pressupbe a doutrina laica da
separagao entre direito e moral, que, indubitavelmente deve ser criticada posto
que este sem aquele é deveras insuficiente para regular as relagées humanas em
sociedade. Entre validade e justica, e, entre ponto de vista interno e ponto de vista
externo na valoragdo do ordenamento, ou mesmo entre o "ser" e o "dever ser do
direito.

Neste momento, percebemos estar préximos do pensamento iluminista e da
“ciéncia da legislacdo”. E comum, a toda perspectiva, seja ela reformadora ou
revolucionaria, que a assuncao de um ponto de vista externo ou politico nao
encoberto sobre aquele interno ou juridico forma o pressuposto de toda a doutrina
democratica dos poderes do Estado, e ndo s6 dos ordenamentos juridicos penais.

Importante € ressaltar que, o ordenamento juridico ha de considerar a
relevantissima circunstancia de que a privacdo da liberdade e a restricao de
direitos do individuo somente se justificam quando estritamente necessarias a
propria protecdo das pessoas, da sociedade e de outros bens juridicos que lhes
sejam essenciais, notadamente naqueles casos em que os valores penalmente
tutelados se exponham a dano, efetivo ou potencial, impregnado de significativa

lesividade.
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Diante disto, 0 modelo normativista, entenda-se o garantismo em sua visao
monocular € deveras ineficiente para se concretizar estas situagcdes em que a
atuacao estatal, por intermédio do processo penal, e restrinjo-me a esta seara, é
de primordial importancia para que se regule os problemas existentes nas
sociedades.

Destrate, os trés significados de "garantismo", que servem como nogdes
propedéuticas no presente trabalho, os quais foram escavados nas licbes do
supramencionado jurista e professor Ferrajoli, convém dizer, na conotacao
exclusivamente penal, possuem um alcance tedrico e filoséfico geral que
delineiam, precisamente, os elementos de uma teoria geral do garantismo, quer
dizer, o carater vinculado do poder publico no Estado de direito; a divergéncia
entre validade e vigor produzida pelos desniveis das normas e um certo grau
irredutivel de ilegitimidade juridica das atividades normativas de nivel inferior; a
distincao entre ponto de vista externo (ou ético-politico) e ponto de vista interno
(ou juridico) e a conexa divergéncia entre justica e validade; e, conforme adiante
veremos, a autonomia e a legitimidade das instituicbes vigentes, na busca da
consecucao dos fins a que se destinam o processo penal no Brasil.

As divergéncias ou antinomias narradas na teoria geral do garantismo, ou
seja, separacao entre direito e moral, entre ser e dever ser e entre a visdo externa
ou politico-filoséfica do direito e a visédo interna ou juridica, serdo enfrentadas ao
longo desta labuta. Reiteramos que esta separacgao, elaborada nas origens do
Estado de direito do pensamento iluminista, sera tomada como tema, em
todo o seu alcance, isto &, epistemolégico, filosofico e politico,
como objeto privilegiado de investigacao nos campos da analise meta-juridica da
relacado entre direito e valores ético-politicos externos e a no campo juridico,
através da relacao entre principios constitucionais e leis ordinarias e entre leis e as

suas aplicacoes.
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2. OS CAMINHOS DO PROCESSO PENAL NO BRASIL

No Brasil, o processo penal pode ser conceituado como sendo um conjunto
de atos levado a termo pelo Estado, que, diante do nascimento de uma infragao
penal, € o caminho idéneo para que este mesmo Estado possa aplicar uma
sanc¢ao, isto &, levar a cabo a satisfacao do jus puniendi ao individuo violador das
normas postas a todos. Para além desta definicdao, tem- se que pode ser, o
processo penal, compreendido como um importante instrumento de
implementacéao de politica criminal.

Neste diapasédo, faz-se mister trazer a baila, apds superado as nocdes
iniciais do que seja a visao externa de processo penal, visto que a interna se atem
a questdes mais técnicas, elencar toda a “procissdo” prevista no modelo normativo
e, a0 mesmo passo, evidenciar a sua distancia por vezes da realidade ou do
modelo eficiencista.

E de suma importancia que, antes mesmo de iniciarmos nossas peroracdes
acerca do tema, iniciemos com a ideia de que a justi¢a tardia pode criar injusticas
tamanhas que nem mesmo a mente do mais perverso criminoso seria capaz.

Em outubro de 1941, sob a égide da quarta Constituicido do Brasil, terceira
no periodo republicano, foi-se instituido o Decreto Lei 3689, que passaria, a partir
de entao, ser denominado por Cédigo de Processo Penal brasileiro. Antes, porém,
0 processo penal em nosso pais ja havia sido regulamentado, desde as
Ordenacgdes portuguesas. Contudo, é apenas em 1832 que o primeiro Cédigo de
Processo Criminal de Primeira Instancia se constitui, apés a determinacédo da
Constituicdo de 1824. A legislacao de 1832 dava, entdo, maior autonomia aos
municipios e concentrava o poder na figura do juiz de paz que era eleito nas
localidades e que contava, para auxilia-lo, com um escrivdo, inspetores de
quarteirdes e oficiais de justica, tudo isto criado durante o periodo do primeiro
reinado.

Desde entdo, muito se modificou na sociedade brasileira. Em 1934, uma
nova constituicao modificava a concentracdo dos poderes de um pais que, desde
1889, tornara-se uma Republica. Em 1940, entdo, foi publicado o Codigo Penal
vigente até o momento. E em 1941, enfim, foi promulgado o Cédigo de Processo

Penal, que, até os dias atuais, também sofreu grandes modificagcdes, como a
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promovida por legislagcdes das mais diversas estirpes.

Em consonéancia com as regras do jogo trazidas pelo Codigo de Processo
Penal — CPP, o processo penal no Brasil inicia-se com uma manifestacao do titular
da acao, seja o Orgao Ministerial em determinados casos, seja o particular, em
outros tantos casos.

Em breve analise, pois 0 que se pretende aqui € apenas demonstrar toda
marcha processual sem esmiuga-la em todas suas peculiaridades, aproximando-
se, talvez, da visdo externa anteriormente ressaltada. A partir dai, tem-se que sera
disponibilizado ao individuo processado o direito de responder a acusacao que lhe
€ imputada — caso néo seja iniciado o processo ja sera possivel o acionamento do
grau recursal por intermédio de Recurso em Sentido Estrito. Insta salientar que,
caso o processo penal tenha inicio a partir de noticia aimnes de cognig¢ao coercitivo,
isto €, em caso de prisao em flagrante do infrator da lei, tem-se ainda a realizacao
do ato dito como audiéncia de custodia. Nao entrarei neste momento na mais nova
discussdo quanto ao Juiz das Garantias, posto que sera feita em momento mais
oportuno.

Posterior a realizagdo dos atos iniciais, iniciar-se-a uma fase de producao
de provas. Adiante, em que pese o modelo normativo prever prazos para que seja
levado a cabo o ato de instrugcéo e julgamento, este prazo em nada ter a ver com a
realidade e quase nunca é observado, isto é, ndo condiz com a realidade
defendida pelo modelo eficiencista do garantismo, ja anteriormente aludido.

Ao final de toda essa “primeira” fase do processo penal no Brasil, isto &,
neste intersticio havera intimacao de testemunhas, produg¢des de provas periciais,
oitiva do ofendido — este sera objeto de analise superveniente — decretacdes de
possiveis medidas cautelares, interrogatério do acusado, dentre diversas outras
medidas, chegara ao fim desta fase quando da realizagdo do ato de instrucdo e
julgamento, que, nada mais €, que a manifestacdo do Estado-Juiz referente a sua
persuasao racional acerca de todas as cenas produzidas até este episodio.

Apéds a manifestacao do Estado, que se da através de uma sentenca, inicia-
se entdo a chamada fase recursal propriamente dita, sem, contudo, deixar de
ressaltar que esta fase podera ser levada a termo em inumeros casos na dita
“primeira” fase do processo.

Adiante, ap6s todos os esgotamentos possiveis das vias recursais em sede
de Tribunais de Justica estaduais — em se tratando de justica comum estadual —
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espera-se a sociedade e muito mais ainda, as partes, que, enfim, encerre-se o
processo penal. Ledo engano. Apds nova manifestacdo do Estado, que como
regra agora se dara por meio de um Acordao, inicia-se a fase recursal em
instancia superior. Reitero que essa narrativa se ampara ha Vvisao
externa ao direito e que nao se procura esmiugar o processo penal,
sendao demonstrar o quanto se distancia do modelo eficiencista esculpido no
garantismo penal integral.

Cabe ressaltar aqui, e, sem lugar a duvida, observado por todos, o
distanciamento entre a data do fato que ensejou toda essa “procissao” e a data em
que efetivamente ira o Estado, e por via de consequéncia, a sociedade, levar a
termo a satisfagdo da pretensdo punitiva, que sob o prisma da nogédo das
consequéncias advindas da justica tardia, que inicialmente fora exposto, pode nao
mais ser efetivo na busca pela paz social.

Esculpido esta, no art. 5°, LVII, que ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado de sentenga penal condenatéria, e este sé se dara, “para
aqueles que dispde de recursos financeiros”, com o esgotamento de todos os
manejo recursais cabiveis em todas as instdncias do Poder Judiciario,
acarretando, assim, por vezes, a prescricao desta pretensao punitiva do Estado,
que também é da sociedade na condicao de vitima indireta de uma violagéo as
regras de convivéncia.

Neste ponto, indaga-se, qual seria a funcdo do processo penal nesses
casos em que por morosidade ou ineficiéncia do Estado, aliado a astucia
profissional daqueles que sdo bem remunerados para manejar o direito, no que
concerne a concretizar a aplicagdo do direito material quando da ocorréncia de
uma infracdo penal? Qual a defesa dos direitos fundamentais da sociedade séo
levados a termo nestes casos?

Segundo José Afonso da Silva (Direito Constitucional Positivo, 2016),
direitos sociais sdo aqueles que disciplinam situagcbes subjetiva de carater
concreto. Assim, direitos sociais ou os tidos por direitos de segunda dimenséao
apresentam-se como prestacdes positivas a serem implementadas pelo Estado e
tendem a concretizar a perspetiva de uma isonomia substancial. Desta sorte,
quando se verifica a prescricdo da pretensao punitiva ou executéria ocorrer, resta
evidente que nenhuma prestacao positiva fora levado a termo pelo Estado na

defesa dos direitos da sociedade.
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2.1 GARANTIS MO PENAL INTEGRAL A LUZ DAS ALTERACOES NO CODIGO
DE PROCESSO PENAL TRAZIDAS PELA LEI 13964/19

A atual lei 13964/19, vulgarmente denominada como pacote anticrime,
dentre outras alteracbes legislativas, instituiu o Juiz das Garantias, figura
responsavel pelo controle da legalidade da investigacdo criminal, que, insta
salientar, ja era realizada pelo Poder Judiciario, além da salvaguarda dos direitos
individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizacdo prévia do Poder
Judiciario. Neste ponto, &€ de primordial importdncia demonstrar o avango
legislativo no sentido da concretizagdo do garantismo penal integral. Dito de outro
modo, ao prever tal legislacdo que sera atribuicdo do Juiz das Garantias zelar pela
salvaguarda dos direitos individuais, mostra-se evidente que tal determinacao legal
também abarca os direitos individuais da vitima e por via reflexa, da prépria

sociedade como um todo.

2.2 ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL

Instituto semelhante, mutatis mutandis, a plea bargaining existente nos
paises que adotam como sistema legal o common law, isto €, nos paises anglo-
saxdes e de influéncia briténica, a plea bargaining consiste numa negociagéao feita
entre o representante do Ministério Publico, titular da acdo penal publica, e o
acusado, o acordo de nao persecucao penal a muito vem tentando ser integrado
ao nosso ordenamento juridico, como mais uma vertente do garantismo penal
integral.

Assim como no instituto de direito penal negocial do direito norte americano,
o réu diante da imputacao de um fato no sistema penal brasileiro pode confessar
ou nao confessar a autoria em sentindo amplo do fato criminoso. Entretanto, assim
como |3, se confessar, podera reivindicar a hegociagéao.

E importante destacar que tal acordo veio por intermédio de alguns atos
normativos, e, s6 agora, através da lei 13964/19, é que fora legalmente introduzido
no ordenamento juridico patrio, como sendo um instituto concretizador do

garantismo penal integral.
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A adocao de um modelo penal eficiencista a luz da constitucionalidade do
Acordo de Nao Persecucgao, que inicialmente fora trazido pela Resolucado do
Conselho Nacional do Ministério Publico - CNMP 183/18, pode ser visto como um
desafogo ao sistema processual penal no pais, implicando necessariamente na
diminuicao significativa prestacao da atividade jurisdicional tardia.

Alguns aspectos se fazem imprescindiveis, de modo que devem ser
analisados, para verificar a possibilidade de compatibilizagcdo entre o modelo
normativista — garantismo monocular hiperbdlico e o modelo eficiencista e com
isso entregar a sociedade uma prestacao jurisdicional que nao alargue o abismo
entre tal atividade e a justica. Desta maneira, podemos elencar aqui as seguintes
questdes, que por vezes sao trazidas a baila quanto a violagées ao direito de
defesa, a saber: a possibilidade de erro judiciario, e digo, na conducdo da
persecucao penal e a criacdo de um super 6rgao, isto €, um Ministério Publico
superior a lei.

Segundo o professor Anténio Scarance Fernandes, em seu livro Direito
Processual Penal Constitucional (FERNANDES, 2001, p.10-11), o modelo

garantista ou garantidor € aquele para o qual:

O direito penal serve como instrumento de defesa ndo s6 dos interesses
do acusado e da vitima, mas também como instrumento de defesa e limite
das interferéncias do poder estatal na questdo penal, através da sua
sujeicdo as regras constitucionais asseguradoras de direitos, garantias e
liberdades individuais. (FERNANDES, 2001, p.10-11).

Por outro lado, um segundo modelo, e ndo menos importante, sendo
nomeado, pelo ja mencionado professor, como modelo “eficientista”, com maior
preocupacao na eficiéncia e funcionalidade dos aparelhos estatais incumbidos do
tratamento penal, e por via de consequéncia o atendimento aos anseios sociais.

Colocados lado a lado, podemos concluir que & possivel a existéncia
concomitante destes modelos e que nao necessariamente & preciso a exclusao de
um em detrimento do outro.

E imaginavel que em um mesmo fato seja possivel a garantia dos direitos
constitucionais assegurados a defesa conviva com a eficiéncia necessaria para a
promoc¢ao da justica.

Quanto a possibilidade de Erro judiciario e possiveis prejuizos a ampla
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defesa, tem-se que o “Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim
como o que ficar preso além do tempo fixado na sentenca”. Desta sorte, o que se
depreende desta disposi¢cao constitucional € que ela também podera ser estendida
aos acordos de nao persecucgao, em que pese ser efetivado por érgao estatal.

Prepondera que nas hipoteses prescritas na Lei Complementar n. 35/79,
respondera por perdas e danos o magistrado, quando no exercicio de suas
funcdes, proceder com dolo ou fraude — art. 49, ainda no art. 133 do CPC" e no
art. 630 do CPP.

No que tange ao Ministério Publico, em ambito federal, tem-se na lei
Complementar n° 75/93 que compete ao Corregedor-Geral do Ministério Publico
Federal instaurar inquérito contra integrante da carreira, propor ao Conselho
Superior a instauracdo do processo administrativo consequente e propor ao
Conselho Superior a exoneracdo de membro do Ministério Publico Federal que
nao cumprir com zelo sua atividade profissional. Por outro lado, no Ministério
Publico do Estado de Goias, tem-se a lei complementar estadual n°® 25/93, que
também prevé a responsabilizagdo de seus membros no exercicio da atividade
funcional, isto €, a Corregedoria Geral, como sendo o érgao encarregado de
fiscalizar as atividades funcionais e a conduta dos membros do Ministério Publico,
bem como de fiscalizar e avaliar os resultados das metas institucionais e
atividades funcionais.

Defensora desta tese, tem-se a Associacao Nacional dos Procuradores da
Republica - ANPR, manifestando-se favoravel ao instituto da plea bargaining como
modelo de eficiencismo do processo penal no pais.

A lei que insere no ordenamento juridico patrio o acordo de nao
persecucao, em si, € extremamente positiva para um sistema juridico-penal mais
eficiente. A defesa pelo modelo “plea bargaining” é luta histérica do Ministério
Publico Federal e da ANPR, que, em diversas oportunidades, esteve no
Congresso Nacional defendendo propostas que traziam a ideia como uma das
solugcbes para melhorar o} sistema penal brasileiro.

Um modelo em que as partes, Ministério Publico — titular da acao penal —

e investigados — assistidos por seus advogados —, podem negociar penas € uma
forma moderna de funcionamento da Justica Criminal, o que garante ampla defesa
e permite que o foco do sistema fique concentrado em casos de maior

envergadura.
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O modelo, consagrado ha décadas nos Estados Unidos, onde mais de 80%
dos casos sao solucionados via justica negocial, vem crescendo e sendo
aprimorado em diversos paises de tradicdo democratica, entre eles, Alemanha,
Franca, Italia, Inglaterra, Portugal, Japdo, Suécia e Noruega. No Brasil, a
implementacdo do sistema contribuira para uma Justica mais célere, em que o
sistema juridico penal possa dar andamento a casos que hoje ele ndo consegue
julgar.

A ANPR elogia a iniciativa e se coloca a disposicao para contribuir com a
construcado de uma proposta que eleve a persecucao criminal brasileira a um
patamar mais moderno e eficiente.

Diante do que dispbe a referida regulamentacao, tem-se que nao sendo o
caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor ao investigado acordo
de nao persecucao penal quando, comi-nada pena minima inferior a 4 (quatro)
anos e o crime nao for cometido com violéncia ou grave ameagca a pessoa, 0
investigado tiver confessado formal e circunstanciada mente a sua pratica,
mediante algumas condic¢des, ajustadas cumulativa ou alternativamente.

Isto posto, faz-se mister que elenquemos algumas condi¢cbées para serem
cumpridas pelo agente criminoso, no intuito de assegurar o interesse social nestes
tipos de negociagoes.

Iniciamos com a reparagao do dano ou restituicdo da coisa a vitima, salvo
aqueles casos que exista impossibilidade de fazé-lo por parte do agente criminoso.

A renudncia voluntaria a bens e direitos, indicados pelo Ministério Publico
como instrumentos, produto ou proveito do crime também caminha no mesmo
sentido da reparacéo do dano, pois o produto proveito do crime com conteudo
econdmico e patrimonial podera ser utilizado para o cumprimento daquela
obrigacao.

Quanto a possibilidade ofertar ao agente negociante o pagamento de
prestacdo pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Cddigo Penal, a
entidade publica ou de interesse social a ser indicada pelo Ministério Publico, anda
lado a lado com essa nova forma de promocgao de acordos de nao persecucgao.
Esta prestacdo devera ser destinada preferencialmente aquelas entidades que
tenham como funcédo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos
aparentemente lesados pelo delito.

Ademais, a prestacao de servico a comunidade ou a entidades publicas por
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periodo correspondente a pena minima cominada ao delito, diminuida de um a
dois tercos, em local indicado pelo Ministério Publico corrobora o entendimento de
ressocializagcao do individuo que comete um ilicito penal e necessita entender seu
papel na sociedade.

Neste diapasao, cumprir outra condicao estipulada pelo Ministério Publico,
desde que proporcional e compativel com a infragdo penal aparentemente
praticada, demonstra-se presente o interesse coletivo em demonstrar a
reprovabilidade da conduta do agente criminoso.

Por outro lado, necessario se faz entendermos que em alguns casos, ainda
que enquadrados nos critérios objetivos ja mencionados, nao sera admitida a
proposta de acordo de nado persecucado nos casos em que a lei preveja outras
medidas despenalizadoras, isto é, quando for cabivel a transacao penal, quando o
dano causado for superior a vinte salarios minimos ou a parametro econémico
diverso definido pelo respectivo érgao de revisao, nos termos da regulamentacao
local, quando o agente criminoso incorra em alguma das hipéteses previstas no
art. 76, § 2°, da Lei n°® 9.099/95.

Outrossim, quando o aguardo para o cumprimento do acordo puder
acarretar a prescricao da pretensao punitiva estatal ou a celebracao do acordo nao
atender ao que seja necessario e suficiente para a reprovagédo e prevencao do
crime, de igual modo nao sera cabivel tal acordo.

E por fim, quando o delito for hediondo ou equiparado e nos casos de
incidéncia da Lei n°® 11.340, de 7 de agosto de 2006.

Tais hipéteses, tidas como causas excludentes da incidéncia dos critérios
objetivos para a confecgcdo do acordo de nao persecucdo penal deverdo ser
analisadas caso a caso para que este importante instrumento de celeridade da
justica penal possa cumprir seu papel na busca e promocgéao da justica.

Como forma de tornar valido o acordo de n&o persecucao a confissao do
investigado devera ser detalhada, dizendo sobre os fatos praticados.

As tratativas do acordo deverao ser registradas pelos meios ou recursos de
gravacao audiovisual, destinados a obter maior fidelidade das informacdes, e o
investigado deve estar sempre acompanhado de seu defensor, obedecendo assim
seu direito constitucional de ampla defesa e, por via de consequéncia, o seu direito
a defesa técnica.

Ainda, em consonancia com a regulamentacdo do Conselho Nacional do
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Ministério Publico - CNMP, o acordo sera formalizado nos autos, com a
qualificacdo completa do investigado e estipulara de modo claro as suas
condicdes, eventuais valores a serem restituidos e as datas para cumprimento, e
sera firmado pelo membro do Ministério Publico, pelo investigado e seu defensor.

Posterior a formalizacédo do acordo realizado, a vitima sera comunicada por
qualquer meio idoneo, e os autos serao submetidos a apreciacao judicial, que por
sua vez obedece ao mandamento constitucional da inafastabilidade de apreciacéo
de qualquer demanda do Poder Judiciario.

Se o magistrado considerar o acordo cabivel e as condicées adequadas e
suficientes, devolvera os autos ao Ministério Publico para implementacao do
acordo. Por outro lado, se o juiz considerar incabivel o acordo, bem como
inadequadas ou insuficientes as condicbes celebradas, podera recorrer-se a
instancias superiores do Ministério Publico no intuito de demonstrar seu
entendimento pela escolha do curso normal do processo ou para que seja tomada
outra providéncia.

Uma vez remetido os autos contendo os termos do acordo ao procurador-
geral ou 6rgao superior interno responsavel por sua apreciagao, nos termos da
legislacao vigente, nos casos de nao verificar o magistrado as condigdes
adequadas ou proporcionais, podera ser adotada algumas providéncias, senéao
vejamos: oferecimento da denuncia ou designagéao de outro membro do Ministério
Publico para oferecé-la; complementar as investigagcées ou designar outro membro
para complementa-la; reformular a proposta de acordo de nao persecucao, para
apreciagao do investigado e de seu defensor, e por ultimo, manter o acordo de nao
persecucao, que vinculara toda a Instituicao.

No que concerne ao momento para se efetivar tais tratativas, verifica-se
como tempo oportuno para a confeccdo do referido acordo de nao persecucao,
nos casos de prisdo em flagrante, na mesma oportunidade da audiéncia de
custodia.

Alguns detalhes atinentes ao procedimento do acordo deverdao ser
levantados, como no caso de descumprimento das condigdes estipuladas no
acordo ou da nao observancia dos deveres impostos, no prazo e nas condigbes
estabelecidas, o membro do Ministério Publico oferecera a denuncia
imediatamente, se for o caso.

Nesta esteira, tem-se que este sera um procedimento que tem como um de
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seus papeis 0 descongestionamento da justica criminal no Brasil, que por muitas
vezes nao atinge o seu papel nem na observancia de prazos legais como também
de seu papel jurisdicional.

Por tal motivo, o descumprimento do acordo de n&o persecucédo pelo
investigado também podera ser utilizado pelo membro do Ministério Publico como
justificativa para o eventual nao oferecimento de suspensao condicional do
processo, por se tratar o acordo de ato nao obrigatério e sua aceitagcao e posterior
descumprimento demonstrar ma-fé do investigado.

Cumprido integralmente o acordo, o Ministério Publico promovera o
arquivamento da investigacao, nos termos da Resolugdo do Conselho Nacional do
Ministério Publico.

Ha, entretanto, algumas ressalvas quanto a aplicacdo do acordo de nao
persecucao, ou seja, nao poderao ser aplicados os acordos aos delitos cometidos
por militares que afetem a hierarquia e a disciplina.

E como critério objetivo sera a pena base em abstrato, como limite para a
possibilidade do acordo. Ja para efeitos de afericdo desta pena minima comi-nada
ao delito, deverao ser consideradas as causas de aumento e diminuicao aplicaveis
ao caso concreto.

Insta salientar, neste ponto, que o acordo de nao persecugcéo penal nao
possui carater obrigatério, devendo sempre as partes envolvidas proceder a analise
da conveniéncia do acordo, e, s6 entao, sera formalizado por escrito e firmado pelo
Parquet - membro do Ministério Publico - e pelo investigado, sempre assistido por
seu defensor, seja de ordem particular ou defensor publico.

Corrobora tal entendimento o disposto no art. 28-A, §4°, do CPP, senao

vejamos:

§ 4° - Para a homologagéo do acordo de n&o persecucédo penal, sera
realizada audiéncia na qual o juiz deverd verificar a sua voluntariedade,
por meio da oitiva do investigado na presenca do seu defensor, e sua
legalidade.
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3. A VITIMA NO PROCESSO PENAL

Questao quase sempre irrelevante aos olhos do modelo hiperbdlico
garantista, tem-se a vitima no processo penal patrio, notada-mente nos crimes que
se processam mediante acao penal publica.

Vitima, no que tange ao assunto aqui discutido, pode ser entendida como a
pessoa que suporta os efeitos da agdo de natureza criminosa, em todas as suas
vertentes, é dizer, aquela pessoa que vem a sofrer, conforme a natureza e
circunstancias do crime, danos de ordem fisica, psicolégica, patrimoniais ou
quaisquer outros abalos em seus direitos inerentes a dignidade humana.

Pois bem, a partir dai, no modelo garantista monocular hiperbélico, tem-se
que a vitima acaba sendo, durante uma persecucao penal, vitimada por mais
vezes, tendo que suportar, para além dos danos inerentes a acao criminosa, uma
longa procissao processual, que, com o distanciamento ja evidenciado entre o fato
e a resposta estatal, nada mais servira que um mecanismo ampliador dos danos.

A prépria criminologia, evidencia tal fato ao elencar dentre seus objetos de
estudo, a vitima, enumerando ainda os processos de vitimizacdo primaria,
secundaria e terciaria em relagao ao individuo que suporta os efeitos da acéo
criminosa.

Ora, nao sejamos temerarios e desarrazoados em pensar que o modelo
tido como garantidor atende a prépria finalidade do direito, vale dizer, regular a
convivéncia social.

Pensemos no seguinte caso hipotético para ilustrar tal apontamento.
Individuo, portador de vida anteacta sem nenhum apontamento criminoso, preso
na flagrancia da pratica de infracdo penal de lesdo corporal de natureza leve em
ambiente doméstico. Tendo o nosso atual ordenamento juridico como base, por
Obvio, tem-se que diante da formalizagdo procedimental, na audiéncia de custddia
sera este infrator restabelecido ao seio social, por ndo haver possibilidades de
conversdo da entdo prisao em flagrante em uma constricdo preventiva de
liberdade, observado as regras do art. 312 e 313, ambos do CPP. Adiante, retorna
o autor da infracdo ao convivio do lar onde o fato ocorrera, durante toda marcha

processual.
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Neste ponto cabe a seguinte indagagcao, como fica a vitima nesse caso?
Sera que se existir novas praticas de lesdes corporais com igualdade de sujeitos,
ira esta vitima se socorrer onde? Demonstra-se aqui apenas e tdo somente a
ineficiéncia do modelo garantista monocular com espeque a prépria finalidade do
direito e a ir-relevancia do tratamento da vitima em nosso sistema juridico.

O que se prega dentro de uma ideia eficiencista ndo € um poder absoluto e
irrestrito por parte do Estado dentro da persecucao penal ou, lado outro, ignorar as
garantias constitucionais do acusado. Observada a instrumentalidade necessaria
do Processo Penal em relagdo ao direito penal, € mais que evidente que a
ineficiéncia daquele ramo trara reflexos graves na protecdo das normas penais, o
que, sem duvidas, surtira efeitos na protecao dos bens juridicos mais importantes
da sociedade, e, portanto, dignos de tutela penal.

Atualmente, com o advento da lei 13964/19, pela primeira vez no CPP, tem-
se que o legislador, ao observar o modelo garantista integral, trouxe a vitima uma
pequena, mais valida, participacao mais efetiva no processo penal brasileiro.

Especificamente atinente a fase pré-processual, instituiu o legislador que
ordenado o arquivamento de procedimento investigatério, o érgdo ministerial
comunicara a vitima.

Adiante, se a vitima nao concordar com o arquivamento do inquérito
policial, podera, observado o prazo legal e a partir do recebimento da
comunicacdo, submeter a matéria a revisdo da instadncia competente do érgao
ministerial, conforme dispuser a respectiva lei organica.

Das recentes alteracdes legislativas, observa-se também no disposto no
art. 28 — A, §9°, do CPP, com relagdo ao acordo de néo persecugéo penal que a
vitima sera intimada da homologacao do acordo de nao persecucgéao penal e de

seu descumprimento.
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4. LAXISMO PENAL NO PROCESSO PENAL GARANTISTA MONOCULAR
HIPERBOLICO

O termo “Laxismo Penal” cunhado pelo Eminente Desembargador Volney
Corréa Leite de Moraes Junior, ja falecido, pode ser entendido como um
tratamento desarrazoado e desproporcionalmente ineficaz frente ao ilicito
praticado e o tratamento a este ilicito praticado.

Adiante, é cristalino e assustador o que se tem visto atualmente quando o
tema tem tratado de decisées na seara penal, de cunho extremamente laxistas,
notada-mente quando se trata da criminalidade de colarinho branco. Aqui destaco,
coincidentemente ou nao, vemos cada vez mais a narrativa de direito penal
minimo ao mesmo passo que observamos uma democratizagcao do direito penal,
isto €, ao mesmo passo que vemos o direito penal sendo aplicado a criminalidade
mais abastada economicamente.

Ora, nao se pode enxergar o que nao se quer ver. Digo, em um passado
nao muito distante, quando o direito penal s6 alcancava a dita criminalidade
tradicional, nada se discutia acerca dessa tal intervengdo minima, mesmo ja
estando sob a égide do Estado democratico de direito, a partir de 1988.

Noutro giro, exatamente no mesmo periodo em que vislumbramos membros
do Poder Legislativo, Executivo, Judiciario e grandes poderosos do cenario
econdémico nacional sendo atingidos pelo direito sancionador, de paramo-nos com
o movimento garantista monocular hiperbodlico, que al¢a sua voz para dizer ndo a
intervencao do direito penal.

E possivel vislumbrar como esta percepcdo reacionaria, unidirecional e
arbitraria da persecucgao penal, tido pela doutrina hiperbélica, ndo se coaduna com
os anseios de paz social no seio de uma sociedade que espera e precisa do
direito para se organizar. Observa-se os seguintes julgados advindos das 5% e 6°

Turmas do Superior Tribunal de Justica — STJ:

HABEAS CORPUS. CONTRAVENCAO PENAL. VIAS DE FATO. PRISAO
PREVENTIVA. NAO CABIMENTO. ART. 313, lll, DO CPP. VIOLACAO.
ORDEM CONCEDIDA. 1.

Em se tratando de aplicacido da cautela extrema, ndo ha campo para
interpretacdo diversa da literal, de modo que ndo existe previsdo legal
autorizadora da prisdo preventiva contra autor de uma contravencgéo,
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mesmo na hipdtese especifica de transgressdo das cautelas de urgéncia
diversas ja aplicadas. 2. No caso dos autos, nenhum dos fatos praticados
pelo agente - puxdes de cabelo, torcdo de braco (que n&o geraram leséo
corporal) e discuss&o no interior de veiculo, onde tentou arrancar dos
bragos da ex-companheira o filho que tém em comum -, configura crime
propriamente dito. 3. Vedada a incidéncia do art. 313, Ill, do CPP, tendo
em vista a notéria auséncia de autorizagdo legal para a decisdo que
decretou a constricdo cautelar do acusado. 4. Ordem concedida, para que
0 paciente possa responder a agdo penal em liberdade, se por outro
motivo ndo estiver preso. HC 437535 /SP HABEAS CORPUS
2018/0036864-5. DJe 02/08/2018.

Vamos por partes. O CPP prevé em seu art. 313, Ill, que se o crime
envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, como no caso concreto
trazido a baila, para garantir a execugcao das medidas protetivas de urgéncia, que
também foram desrespeitadas em tal caso.

Doutra banda, verifica-se na redacao do art. 24 - A, da lei 11340/06, que
sera crime o descumprimento de medida protetiva de urgéncia, punido com
detencao de 3 meses a 2 anos. Ainda, prescreve o mesmo diploma legal que sao
formas de violéncia contra a mulher, além de outras, a violéncia fisica, psicoldgica
e a moral. Pois bem, para que serve todo o arcabougo existente de legislagdes se,
durante a aplicacdo delas, tem-se uma visdo meramente unidirecional e
hiperbdlica.

O que se transmite com relacdo as fun¢des da pena e propriamente do
direito, como num caso deste? Sera que o carater preventivo estara presente e
sera eficaz para que comportamentos como este nao sejam repetidos?

Adiante, colaciona-se aqui mais um julgado, proferido pelo mesmo Tribunal
Superior, acerca de um dos maiores problemas enfrentados no pais, o trafico de

drogas e ilicitos afins. Vejamos:

RECURSO EM HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS.
FLAGRANTE. VIOLACAO DE DOMICILIO. TEMA 280/STF. FUGA
ISOLADA DO SUSPEITO. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA. NULIDADE DE

PROVAS CONFIGURADA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
EVIDENCIADO.
1. No RE n.° 603.616/Tema 280/STF, a Suprema Corte

asseverou que a flagrancia posterior, sem demonstragéo de justa causa,
nao legitima o ingresso dos agentes do Estado em domicilio sem
autorizagéo judicial e fora das hipoteses constitucionalmente previstas (art.
5°, XI, da CF).

2. Apesar de se verificar precedentes desta Quinta Turma
em sentido contrario, entende-se mais adequado com a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal o entendimento que exige a prévia realizagéo
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de diligéncias policiais para verificar a veracidade das informacdes
recebidas (ex: "campana que ateste movimentacé&o atipica na residéncia").
4. Recurso em habeas corpus provido para que sejam
declaradas ilicitas as provas derivadas do flagrante na agéo penal n. °
0006327-46.2015.8.26.0224, em tramite no Juizo da 42 Vara Criminal da
Comarca de Guarulhos/SP. RHC 89853 / SP RECURSO ORDINARIO EM
HABEAS CORPUS 2017/0247930-4 T5 - QUINTA TURMA DJe
02/03/2020.

Passemos a analise desta segunda situacdo. Segundo entendimento
doutrinario majoritario, o crime de trafico de drogas na modalidade ter em depésito,
trata-se de crime permanente. A permanéncia de um crime serve para que se
verifique o momento de sua consumacgao e, portanto, a verificagcdo da situagéo

flagrancial.

No caso em comento, policiais militares receberam uma denuncia
anénima e foram averigua-la. Ao chegarem no local, o individuo que fora preso no

ato, iniciou a tentativa de fuga ao avistar os policiais.

No domicilio em que se deu todo o fato fora encontrado substancias
entorpecentes, o que de per si ja configura uma das hip6teses constitucionais de
excepcionalizagao da inviolabilidade do domicilio. Senao vejamos:

Art. 5°, CF/88 [...]

Xl - a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar
sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou
desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacéo
judicial;

Deste modo, a denuncia anénima ai sé corrobora o flagrante ilicito ja
preexistente no local, sendo legitimo que o denunciante nao queira correr o risco

de se identificar e pagar com a propria vida.

Deve-se salientar que, mais uma vez alicercado apenas numa visao
unidirecional hiperbdlica, entende da Sexta Turma do STJ, que a denuncia
andnima nao configura a justa causa exigida para autorizar a mitigacao do direito
a inviolabilidade de domicilio. Entretanto, esquecem-se que se tratava de hipétese

de crime permanente e de flagrancia continuada.

Entender que a mera denudncia andénima, desacompanhada de outros
elementos preliminares indicativos de crime, nao legitima o ingresso de policiais no

domicilio indicado, estando, ausente, assim, nessas situagdes, justa causa para a
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medida, conforme justificativa trazida pelo Tribunal Superior, € desarrazoada e
coloca em xeque todo sistema de combate a este tipo de crime, que, insta

salientar, possui status constitucional tamanha sua gravidade.

Por derradeiro, analisaremos este ultimo julgado, proveniente da mesma

fonte dos trazidos preteritamente.

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL.
CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL. ESTUPRO E ATO
LIBIDINOSO. TRIBUNAL DE ORIGEM ENTENDEU PELA PRATICA DE
CRIME UNICO. DELITOS PRATICADOS NAS MESMAS
CIRCUNSTANCIAS. MODIFICACOES TRAZIDAS PELA LElI N.
12.015/2009. LEI PENAL MAIS FAVORAVEL AO REU.
RETROATIVIDADE. CONDUTAS PRATICADAS CONTRA A MESMA
VITIMA E NO MESMO CONTEXTO. SUPERVENIENCIA DE NORMA
BENEFICA.

APLICACAO. 1. Com a superveniéncia da Lei n. 12.015/2009, a conduta
do crime de atentado violento ao pudor, anteriormente prevista no art. 214
do Cdédigo Penal, foi inserida naquela do art. 213, constituindo, assim,
quando praticadas contra a mesma vitima e num mesmo contexto fatico,
crime unico de estupro. 2. O agravo regimental ndo merece prosperar,
porquanto as razdes reunidas na insurgéncia sdo incapazes de infirmar o
entendimento assentado na decisdo agravada. 3. Agravo regimental
improvido. Conjung&o carnal e pratica de ato libidinoso. Crime unico. Lei
12015/09 CPI da pedofilia. 6% turma STJ. Tipo misto alternativo. Ag Rg
REsp 1127455/AC.

Neste ponto, cabe o destaque, qual seria a vontade da lei ao tratar dessas
condutas que violam a dignidade sexual do individuo. O professor Jimenez (Tratado
de Derecho Penal, p. 916) vai nos dizer que a mens legis nesse caso € o de
recrudescer o tratamento penal, isto €, para ele o tipo penal em discussao trata-se
de tipo misto cumulativo, haja vista que o ato libidinoso ndo € conduta meio para a
pratica da conjuncado carnal, o que, diante do nosso ordenamento juridico,
implicaria em concurso material de crimes e sistema de cumulacdo de penas,
sendo muito mais justo no atendimento da vitima e na defesa dos direitos da
sociedade.

Outrossim, tendo as condutas um modo de execugao distinto, com aumento
qualitativo do tipo de injusto, ndao ha a possibilidade de se reconhecer a
continuidade delitiva entre a cépula vaginal e o ato libidinoso diverso da conjungao
carnal, mesmo depois de o Legislador té-las inserido num sé artigo de lei, dai a
ideia de garantismo integral como sendo a mais razoavel e préxima da busca por

justica. Se, durante o tempo em que a vitima esteve sob o poder do agente,
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ocorreu mais de uma conjunc¢ao carnal caracteriza-se o crime continuado entre as
condutas, porquanto estar-se-a diante de uma repeticao quantitativa do mesmo
injusto. Todavia, se, além da conjuncao carnal, houve outro ato libidinoso, como o
coito anal, por exemplo, cada um desses caracteriza crime diferente e a pena sera
cumulativamente aplicada a reprimenda relativa a conjuncao carnal.

Caminhar para uma proposta muitas vezes de abolicdo penal e que
poderiamos chamar de direito penal minimo, ou, no extremo oposto, acolher a
ideia de um direito penal maximo, o faz dentro de uma perspectiva moderna e
antenado com a ideia de uma Constituicdo Social, desenvolvendo a tendéncia
para o direito penal proporcional.

Entre os desafios para a implementagdo dos direitos fundamentais
encontra-se o uso proporcional do direito penal: de adversarias daqueles direitos,
viram-se as sanc¢des penais algadas a instrumento necessario para sua protecao.

A busca por um direito penal proporcional, que nao descure das garantias
fundamentais das pessoas investigadas, acusadas e sancionadas, nem deixe a
mingua vitimas de graves ofensas a direitos, € incessante, e encontra melhor
amparo na doutrina do garantismo integral.

O caminho que se apresenta para este fim € o da exegese constitucional,
de onde se pode haurir a normativa que ha de dirigir a atuagdo do Estado. O
processo penal, como mecanismo utilizado para levar a cabo a persecucao penal,
deve, entado, ser entendido ndo como um fim em si mesmo, mas como meio para
se buscar a efetiva protecao dos direitos sociais.

Acrescenta-se a isto que, a luz dos julgados aqui colacionados, quando
voltamos as atenc¢des aos crimes contra a ordem tributaria, ou as infragcées penais
contra a ordem econOmica, teremos muito mais espanto ao observar a
discrepancia entre o modelo garantista unidirecional e os anseios quanto a
protecdo da sociedade. Ver extinta a punibilidade do agente que comete infracao
penal de ordem tributaria e que, antes de transitar em julgado a sentenca penal
condenatdria, restitui o que deixou de pagar de forma indevida ao analisar sua
possivel condenacao, verificando, assim, qual sera mais benéfico para ele, cumprir
a pena ou pagar o que deve, esvaziando por completo os efeitos da prevencao

geral positiva.
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5. MINISTERIO PUBLICO: ORGAO ACUSADOR OU INSTITUIGAO
GARANTIA?

Hodiernamente é preciso observar a Instituicdo Ministério Publico como um
orgao ligado precipuamente a justica penal sem deixar, contudo, de possuir
diversas outras atribuicbes que lhes foram sendo acrescentada ao longo dos
tempos.

Em tempos antigos, com lastro na histéria, tem-se o surgimento da figura do
Ministério Publico como “Procuradores do Rei”, na Franga, durante o reinado do
Rei Filipe IV — o Belo, sendo pela primeira vez na historia registrado em um ato
que ficou conhecido como Ordenancas de 25 de margo de 1302.

Adiante, durante o periodo da Revolugdo Francesa, isto &, por volta da
ultima década do século XVIII, foi que efetivamente se estruturou a Instituicao
Ministério Publico, ao instituirem garantias aos seus integrantes.

No Brasil, a histéria da Instituicdo inicia-se com a mengédo ao Procurador
dos Feitos da Coroa e ao Promotor de Justica, veiculada no Alvara de criacéo do
Tribunal da Bahia, em 07 de marco de 1609, sendo esta a primeira legislacao
nacional a abordar a fundacgao desta Instituigcao.

Por derradeiro, consagrando toda evolugao historica experimentada pela
Instituicao Ministério Publico, é possivel verificar que o constituinte originario de
1988 aloca a Instituicdo em um local de destaque, isto €, no capitulo que trata das
funcbes essenciais da justica, separando-o de qualquer vinculagdo aos trés
poderes, e tampouco existindo o papel de representacao judicial do Estado.

Pois bem, superado todo esse enredo histoérico, voltaremos a atencao para
o papel de defensor das garantias estampado nesta Instituicdo. E possivel
observar o Ministério Publico, para além de suas atribuicdes tradicionais,
precipuas, ou seja, de 6rgao acusador, outras trés funcdes que lhe faz ser visto

como Instituicado garantia. Passemo-nos a examina-las.

5.1 ATUAGAO CONSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO

Sob o prisma da atual Constituicao, é possivel que o Procurador Geral da
Republica — art. 103, VI, CF/88 — chefe do Ministério Publico da Uniao,
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provoque o Supremo Tribunal Federal, haja vista possuir tal legitimidade, para que
este [Egrégio tribunal se manifeste sobre o controle concentrado de
constitucionalidade. Desta maneira, o Ministério Publico deve ser visto como
defensor da Constituicdo sempre que esta se achar violada por um ato normativo,
acarretando a consequente atuacdo do Ministério Publico como instituicdo

garantia.

5.2 MINISTERIO PUBLICO DE DEFESA

Diversamente da funcao precipua da Instituicdo Ministério Publico que é a
de titular da acédo penal, € possivel verificar a funcdo de defesa dos direitos
constitucionalmente assegurados da vitima, isto €, nos termos do art. 68 do
Cdbdigo de Processo Penal — CPP, quando o titular do direito a reparagcéo do dano
for pobre, a execucéo da sentenga condenatéria ou a agao civil sera promovida, a
seu requerimento, pelo Ministério Publico, nos locais onde nao tiver instaurada

Defensoria Publica.

5.3 MINISTERIO PUBLICO E A GARANTIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Nesta fungcédo, cabe destacar que a Instituicdo Ministério Publico possui
como atribuicées para assegurar os direitos fundamentais o dever de zelar pelo
efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos
direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a
sua garantia. Ademais, cumpre ao Ministério Publico promover o inquérito civil e a
acao civil publica, para a protecdo do patriménio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos e defender judicialmente os
direitos e interesses das populacdes indigenas, além de suas outras funcdes
anteriormente elencadas.

Desta sorte, a Constituicao Federal de 1988atribui ao Ministério Publico o

papel de érgao provocador, vale dizer, € quem busca a intervencao do Estado-Juiz
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contra as violagdes das leis e da constituicao.
Portanto, resta evidente a funcao de Instituicao garantia, vista aos olhos do
garantismo integral, desconstituindo a visdo de Orgdo meramente acusador e

meio de institucionaliza¢do da violéncia aos direitos individuais.
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6. NULIDADES NO PROCESSO PENAL

Trata-se de um fendmeno cada vez mais visto no processo penal, o que
nos leva a pensar que o modelo atual de nulidades em nosso ordenamento
juridico, notada-mente dentro da persecucéao penal, evidencia a ineficiéncia de
todo o sistema.

6.1 GARANTISMO E INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS

Apregoa este principio que, mesmo nos casos de inobservancia formal na
pratica de determinados atos, estes atos ndo serdo anulados quando atingirem
sua finalidade.

A partir dai, observa-se que o garantismo monocular existente na teoria
geral das nulidades no processo penal, cede espaco frente a instrumentalidade
das formas, e ao principio do pas de nullit¢ sans grief, quer dizer, ao prever o
ordenamento juridico a possibilidade de aproveitamento dos atos processuais
quando nao acarretarem prejuizos as partes, estaremos diante de um garantismo
penal integral.

Deve-se entdo, analisar os atos praticados sob dois aspectos, o formal e
sob a eficacia do ato. Verifica-se, no primeiro caso, se o ato se amolda a forma
descrita na lei, e, portanto, sera valido. Se, por outro lado, ndo se verificar a
subsuncao, nao devera ser decorréncia légica e automatica a nulidade de tais
atos, pois necessario se faz a verificacdo da observancia do segundo aspecto,
qual seja, o da eficacia do ato.

Ora, é possivel observar que quem mais sofrera as consequéncias desta
visdo monocular do garantismo, do formalismo exacerbado, € a prépria vitima
imediata e a sociedade, de forma mediata, que € quem suporta todo 6nus
financeiro do sistema.

Lado outro, prevalecer a forma em detrimento do objetivo n&o podera ser
tido como verdade absoluta. Entretanto, ndo devemos confundir o principio da
instrumentalidade das formas com a possibilidade de inobservancia absoluta por
parte do Estado dentro da persecucao criminal.
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6.2 GARANTISMO E PRINCIPIO DA BOA-FE

Em que pese existir presente a vedagao a autoincriminagao, faz-se mister
observar que mesmo estando em lados opostos, individuo e Estado, o principio da
boa-fé processual devera existir, nas linhas que escrevem o garantismo integral.

Em assim sendo, a boa-fé ndo € somente externa ao processo penal, pois
jamais devera ser aceito como legitimo que uma das partes possa destruir provas
ou obstar a administracdo da justica. Nao se prega, aqui, a flexibilizacado a
qualquer custo, de que o réu no processo penal deva produzir provas contra si
mesmo, e sim que deve haver um comportamento processual minimo a ser
adotado.

Direito ao siléncio — nemo tenetur se detegere, direito de mentir, direito de
nao participar de audiéncia dentre tantos outros, assegurados pelo modelo
garantista monocular, seriam desproporcionais se pensarmos em toda a
sistematica da ética que envolve a convivéncia em sociedade. Lado outro, mais
uma vez, e a vitima com tudo isso?

Portanto, o principio da boa-fé deve ser analisado em conjunto com o
principio da cooperacéo e da ética, a luz, é claro, do garantismo integral.
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7. OBRIGATORIEDADE MITIGADA DA AGAO PENAL

O legislador, de modo geral, continua retrégrado e incapaz de acompanhar
as mudancas de comportamento reais na sociedade brasileira, inclusive no campo
do direito criminal.

Porém, na medida em que se percebeu que o Estado ndo tem condigdes de
efetivar a sua persecucao penal em relagao a todas as infragdes penais e a todos
0s seus autores, comegou-se a questionar o principio que rege a agao penal,
notada-mente a agéo penal publica, o denominado Principio da Obrigatoriedade, a
luz da efetividade do processo penal.

Os movimentos que pregavam a flexibilizacdo do principio da
obrigatoriedade da acao penal passaram a ter maior aceitacao, o que ocorreu de
duas formas: a viabilidade do principio da oportunidade e a alteracdo das vias
procedimentais que permitissem evitar o processo, suspendé-lo ou encerra-lo
antecipadamente.

Na segunda forma, imaginou-se uma fase conciliativa, pré-processual entre
0 6rgao de acusacao e o acusado devidamente acompanhado por uma defesa
técnica, para tentar evitar o processo, € uma forma de possibilitar a sua
paralisacao apo6s a instauracdo, por meio de um acordo entre a acusacao € o
acusado, a permitir que o processo fique suspenso ou nao seja implementado e o
acusado, submetido ao cumprimento de algumas condi¢des durante um
determinado periodo.

Ressalta-se que a acao penal publica é regida pelo principio da
obrigatoriedade, vale dizer, havendo indicios de autoria e prova da materialidade
quanto a pratica de um fato tipico e ndo se fazendo presentes causas extintivas da
punibilidade, tais como a morte do agente e a prescricao, ndo pode o Ministério
Publico, em tese, deixar de ajuizar a agao penal.

Tal obrigatoriedade, porém, nao é absoluta, sendo mitigada no ambito das
infracdes sujeitas ao Juizado Especial Criminal, em que ha a possibilidade de
transacdo penal e a suspensdo condicional do processo, previstas nas Leis
9.099/1995 e 10.259/2001 e admitida pela propria Constituicdo Federal no art. 98,
l.

Adota-se, neste ultimo caso, o principio da obrigatoriedade regrada ou da
discricionariedade regrada, viabilizando-se ao Ministério Publico, diante da
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presenca dos requisitos legais, deixar de propor a agéo penal e oferecer ao autor
do fato a aplicacdo imediata de pena nao privativa de liberdade, encerrando-se,

assim, o procedimento.

7.1 O PRINCIiPIO DA LEGALIDADE ESTRITA

De todos os principios garantistas - ou garantias - expressos em nosso
ordenamento juridico, aquele que caracteriza especificamente o sistema cognitivo
€ o principio da legalidade estrita.

Este principio, ocupa um lugar central no sistema de garantias, devendo
sempre andar ao lado da vontade legitima das partes no processo penal e da
defesa dos interesses sociais.

Observa-se aqui, o principio da legalidade em convivéncia com a autonomia
inerente aos sujeitos do processo, por sua distinta forma légica. Enquanto acordo,
nao devemos entender que a ndo persecucao devera se dar ao arrepio da lei, mas
se limita a exigir da lei balizas como condicdo necessaria para tornar efetiva a
pena e o a pratica do delito.

Dai se segue, um papel distinto dos dois institutos e uma distinta estrutura
normativa do sistema legal exigida por eles: a simples legalidade da forma e da
fonte é condigdo da vigéncia ou da existéncia dos acordos de ndo persecucgao que
preveem penas e o reconhecimento da pratica de delitos.

O garantismo integral aqui, no que tange ao principio da legalidade, atuara
em conformidade com as previsdes normativas, de modo a se garantir seguranca
juridica para a sociedade como um todo.

Disto resulta, que o magistrado, ao analisar os requisitos legais, verificara
que o principio da legalidade foi levado a termo e havendo voluntariedade na
participacdo dos sujeitos, sujeitar-se-a o juiz a lei e a vontade das partes. E
evidente, com efeito, que s6 a medida que se satisfaga o principio da legalidade e
da obrigatoriedade mitigada, devera ser levada a efeito pelo magistrado na

sentenca.
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8. AXIOMAS DO GARANTISMO PENAL

Teoria escrita e desenvolvida pelo professor Ferrajoli, em seu livro Direito e
Razdo, o eminente jurista cria mecanismos de minimizagdo do poder
institucionalizados, que podem ser divididos em trés grandes grupos, quais sejam:
os relativos a pena; relativos ao delito e por fim, os relativos ao processo. Com
relacdo a pena, surgiu, entdo, o principio do nulla poena sine crimine — nao ha
pena sem crime. Consequéncia légica da retributividade.

Nullum crimen sine lege, isto €, ndo ha crime sem lei. Ligado ao principio da
legalidade, tendo como caracteristicas a anterioridade, a forma escrita, estrita e
certa.

Nulla lex (poenalis) sine necessitate — nao havera lei penal sem
necessidade. Exterioriza o principio da necessidade.

No que tange as garantias relativas ao delito, tem-se o axioma da nulla
necessitas sine injuria, quer dizer, ndo ha necessidade de protecao do direito
penal se nao houver lesao.

Nulla injuria sine actione — proibe-se o direito penal do autor, pois ndo ha
injuria sem autor.

Nulla actio sine culpa, significa dizer que nao ha acao sem culpabilidade.
Destarte, os axiomas relativos ao processo sao: nulla culpa sine judicio — Principio
da Jurisdicionalidade, e aqui, convém enaltecer que, sob os auspicios do
garantismo integral, ndo € o Poder Judiciario que torna o individuo culpado, antes,
porém, sao as préprias condutas do sujeito no cometimento de um fato
que o torna culpado e, portanto, merecedor de uma sancéo.

Veja aqui a contradicdo que poderia existir se a este axioma fosse atribuido
valor absoluto. O individuo, mesmo diante de uma prova cabal, corroborada por
diversas outras, que assumisse a sua responsabilidade penal frente ao fato
praticado, nao poderia ser sancionado, pois diante deste axioma somente o
Judiciario € quem poderia dizer ser o autor responsavel pelos atos praticados.

Ademais, escreveu o eminente jurista mais trés axiomas relativos ao
processo, quais sejam, nullum judieium sine accusatione (principio acusatério),

nulla accusatio sine probatione (n&o ha acusacao sem prova) e, por fim, nulla
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probatio sine defensione (ndo ha prova sem defesa), esculpindo assim o principio
do contraditério e todos os seus consectarios.

Estes dez principios, conectados sistematicamente, definem o modelo
garantista de direito ou de responsabilidade penal, isto €, as regras do jogo
fundamental do direito penal.

Foram desenvolvidos pelo pensamento jusnaturalista dos séculos XVII e
XVIII, que os concebera como principios politicos, morais ou naturais de limitagcao
do poder penal "absoluto".

Posteriormente a isto, comegaram a serem introduzidos nos mais diversos
ordenamentos juridicos existentes, sendo considerados principios basilares do

Estado Democratico de direito.

8.1. AS GARANTIAS PENAIS E PROCESSUAIS

Podemos dizer que, garantias sdo mecanismos por meio dos quase se
asseguram o direito. Deste modo, cabe aqui destacar a esséncia de alguns desses
principios que norteiam o processo penal e que se fazem presentes no modelo
eficiencista, isto €, no modelo de garantismo integral.

Ampla defesa. Para o garantismo integral, nada mais € do que o fruto da
constitucionalizacdo do direito, notada-mente na atual conjuntura do nosso
ordenamento juridico.

Dentre outros aspectos a ampla defesa abarca a assisténcia juridica integral
e gratuita, nos termos do art. 5°, LXXIV, que dispdée que o Estado prestara
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos, devendo esta previsao constitucional ser estendida ao acordo de nao
persecucao.

Neste caso especifico, qual seja, nos casos de acordo de nao persecucao a
ser levado a termo em que a parte nao dispuser de advogado constituido por
auséncia de recursos financeiros, a garantia fundamental da ampla defesa
instrumentaliza-se por meio da Defensoria Publica, instituicdo essencial a fungéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientagao juridica e a defesa, em todos

os graus, dos necessitados (art. 134, caput., da CF/88).
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A ampla defesa é tao caro a nés que pode ser verifica inclusive quando,
apoiado por uma defesa técnica, o sujeito que comete uma infragcao penal, resolve
mitigar os prejuizos causados aceitando um acordo de nao persecugao e tentando
restaurar a situagao juridica anterior existente.

A celeridade processual, esculpido no art. 5°, LXXVIIl, da CF/88, & outro
mecanismo com status constitucional para se buscar a efetividade do direito posto.
Muito se fala na busca da efetividade do processo em prol de sua missao social de
eliminar conflitos e fazer justica.

Atualmente € possivel concluir que, em algumas situagcdes, contudo, a
demora, causada pela duracdo do processo e sistematica dos procedimentos,
pode gerar total inutilidade ou ineficacia do provimento requerido.

Conforme constatou Bedaque:

O tempo constitui um dos grandes oébices a efetividade da tutela
jurisdicional, em especial no processo de conhecimento, pois para o
desenvolvimento da atividade cognitiva do julgador &€ necesséria a pratica

de varios atos, de natureza ordinatéria e instrutéria. (Tutela Cautelar e
Tutela Antecipada, 2009, p.15).

Isso impede a imediata concessao do provimento requerido, o que pode
gerar risco de inutilidade ou ineficacia, visto que muitas vezes a satisfagdo
necessita ser imediata, sob pena de perecimento mesmo do direito reclamado.

Nesse sentido, de nada adianta a previsdo constitucional da duracao
razoavel do processo como uma garantia ao cidadao, se o modelo garantista
monocular hiperbdlico nao possibilita que tal previsdo possui eficacia plena. Trata-
se, sem duvida, de garantia ineficaz, pois o que se nota atualmente é cada vez
mais morosidade no servico essencial para a convivéncia em sociedade, que é a
prestacao jurisdicional.

A prestacao jurisdicional dentro de um prazo razoavel e efetivo ja vinha
prevista, como direito fundamental do ser humano, dentre outros dispositivos, nos
arts. 8° item 1.0, e 25, item 1.0, da Convencdao Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). Resta ndo se conformar com a
aludida previsao, ja que, como o comando determina, sdo assegurados 0s meios
que garantam a celeridade da tramitacdo do processo. Como sinaliza os

pensadores acerca deste tema, esses meios devem ser inquestionavelmente
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oferecidos pelas leis processuais, de modo que a reforma infraconstitucional fica
umbilicalmente ligada a constitucional, derivando de ordem expressa da Emenda
n. 45/2004.

Trata-se, portanto, de fazer com que a legislacdo processual ofereca
solugcbes habeis a desburocratizacao e simplificacdo do processo, para garantia
da celeridade de sua tramitacao.

Dentro dessa perspectiva, observa-se o presente avanco trazido pela lei
13964/19, qual seja, a previsdo normativa do acordo de Nao Persecucao.

Parece, também, razoavel, como recomendado no Relatério Anual (2006)
do CNJ, apresentado na abertura do Ano Legislativo de 2007 (02.02.2007), que se
implante uma cultura de conciliagdo, projeto esse materializado no movimento
"Conciliar & legal".

Para se ter um exemplo, em 2008, entre os dias 1.° e 5 de dezembro,
ocorreu a Semana Nacional da Conciliagdo, com resultados bem expressivos e
quase 1 bilhdo de reais em acordos implementados.

Parece importante que se reveja o entendimento de que o interesse publico
ou outros mecanismos advindos de visdo unidirecional hiperbdlica impediria a
negociacao, especialmente quando se tem no processo penal um dos maiores
protagonistas das acbes que chegam aos tribunais e com isso abarrotam o
Judiciario.

Essa perspectiva tem de ser consolidada, fixando-se orientacbes
administrativas na linha das decisées dos tribunais superiores, admitindo a
negociagao e, assim, racionalizando a prestagéao jurisdicional.

Outra técnica extremamente importante vem sendo a edigdo de sumula
vinculante, assim como o uso da reclamacao nas hipédteses constitucionais. Em

importante balangco, conforme noticiado, para a Ministra Ellen Gracie, "a
conciliacdo, somada aos novos instrumentos juridicos que o Congresso Nacional
aprovou - a Sumula Vinculante, que evitara a chegada de milhares de processos
repetitivos ao Supremo Tribunal Federal, a Repercussao Geral, que permitira aos
ministros do STF selecionar as causas que o Tribunal deve julgar, sob o critério da
relevancia dos temas tratados, e a Lei 11.419/06, que dispbe sobre a
informatizagéo do processo judicial - inaugura um novo tempo para o Judiciario
brasileiro.

Um tempo de maior agilidade e efetividade, de dialogo e contato com o
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cidadao comum, de conscientizagcdo mutua do papel das partes na busca de uma
cultura da paz, sao sem lugar a duvida, evolug¢des contidas no garantismo integral.

Os direitos humanos fundamentais, dentre eles os direitos e garantias
individuais e coletivos, ndo podem ser utilizados como um verdadeiro escudo
protetivo da pratica de atividades ilicitas, tampouco como argumento para
afastamento ou diminuicao da responsabilidade civil ou penal por atos criminosos,
como € endossado pelo garantismo monocular hiperbdlico, sob pena de total
consagracao ao desrespeito a um verdadeiro Estado de Direito.

Os direitos e garantias fundamentais consagrados pela Constituicao
Federal, portanto, ndo séao ilimitados, uma vez que encontram seus limites nos
demais direitos igualmente consagrados pela Carta Magna (Principio da
relatividade ou convivéncia das liberdades publicas).

Desta forma, quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias
fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do principio da concordancia pratica ou
da harmonizagéo, de forma a coordenar e combinar os bens juridicos em conflito,
evitando o sacrificio total de uns em relagdo aos outros, realizando uma reducgéao
proporcional do ambito de alcance de cada qual, sempre em busca do verdadeiro
significado da norma e da harmonia do texto constitucional com sua finalidade
precipua.

Apontando a relatividade dos direitos fundamentais, é possivel afirmar que
os direitos fundamentais nascem para reduzir a acdo do Estado aos limites
impostos pela Constituicdo, sem, contudo, desconhecerem a subordinacdo do
individuo ao Estado, como garantia de que eles operem dentro dos limites
impostos pelo direito.

8.2. ETICA, DIREITO E GARANTISMO PENAL INTEGRAL

De acordo com a hipétese formulada do trabalho, a doutrina iluminista da
separacao entre direito e moral elaborou, a um s6 tempo, o pressuposto
necessario de qualquer teoria garantista e de qualquer sistema de direito penal,
enquanto as varias doutrinas pré e pos-iluministas viram-se colocadas na origem

de culturas e modelos penais eficiencistas.
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Desta feita, neste momento passamos a tratar de temas que, embora
extrinsecos ao direito, estdao umbilicalmente ligados ao direito, notadamente ao
direito processual.

Etica, direito e garantismo integral dizem respeito ao comportamento ou
conduta humana na convivéncia em sociedade. A ética, por exemplo, procura
estabelecer regras basicas que possam servir a todos no exercicio da convivéncia.

Neste diapaséao, o direito, em sentindo amplo, pode ser entendido como um
conjunto de regras formuladas para reger determinados grupos, em épocas
especificas, e utiliza-se como subterfugio para sua aplicagdo a possibilidade de
sancao para aqueles que escolherem agir de modo distinto.

Por sua vez, o garantismo integral nao significa dizer que foi adotada uma
postura intervencionista do Estado, uma conduta refrataria, intervencao juridico-
penal para a aplicagdo de uma solugéo processual mais ou menos maléfica ao
acusado. O garantismo integral nada mais prega do que a eficiéncia na
preservacgao dos direitos fundamentais.

Noutro giro, o direito material e o processo penal ndo podem ser vistos
como mecanismos responsaveis por violagdes de direitos do individuo, antes,
porém, como instrumentos que auxiliam na defesa de direitos e por via de
consequéncia, auxilia na conducao da vida em sociedade.

Portanto, as trés areas do conhecimento se preocupam com o mesmo
objetivo, isto é, o comportamento humano na arte de conviver em sociedade.

Do ponto de vista dos direitos fundamentais, notadamente a partir do
império da Constituicdo de 1988, € possivel se observar que todo seu conteudo
principiolégico esta interseccionados em prol da defesa dos individuos que
compdem a nossa sociedade.

Os diversos modelos aqui considerados, antes mesmo que modelos
tedricos e normativos, em boa parte, fruto das respostas politicas fornecidas, antes
do nascimento do Estado de direito moderno, foram, originariamente, respostas ao
problema da legitimagao externa ou da justica, expressas em forma de teses sobre
o direito natural ou racional.

E, somente apds a sua incorporagao as constituicbes modernas, passaram

a ser também (no todo ou em parte) pardametros de legitimacgao
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interna, ou seja, principios juridico-constitucionais que disciplinam, a validade das
leis.

Vé-se, pois, que é possivel descobrir os fundamentos éticos da justificacao
externa nas mais gerais filosofias juridicas e politicas dentro das quais foram
originariamente formulados.

Do ponto de vista axioldégico externo, faz-se necessario para as perguntas
para que serve o processo penal? Quais as razdes ou os objetivos do direito penal
e processual?

Enquanto respostas axiolégicas a estas questdes, independentemente da
sua concreta formulacao nos diversos ordenamentos positivos, as respostas
fornecidas por cada um deles a essas perguntas serdo, obviamente,
condicionadas em larga escala, de modo que a incorporagdo de um ou mais deles
em um ordenamento positivo confere valor de legitimagéo interna ndo apenas a
razao da existéncia do processo penal.

Assim, podem justificar modelos de direito penal maximo ou minimo,
dependendo das razbes mais ou menos genéricas ou complexas por meio das
quais venham justificados o poder de punir, de proibir e de julgar do Estado, bem
como os limites aos quais se sujeita referido poder na auséncia de razées que
justifiquem o seu exercicio.

A questao do "quando", punir" - excetuados os sistemas penais que nao
contemplam os principios retributivo e/ou de legalidade, os quais admitem,
necessariamente, somente a resposta substancialista quia peccatum — pune-se
porque é pecado, com base na fonte de legitimacao externa - € uma questao de
legitimacao interna, admitindo-se a resposta formalista e legalista quia prohibitum
— pune-se porque é proibido.

Desta maneira, com fulcro na defesa dos direitos e garantias fundamentais,
nao so6 as individuais, mas com mais razao, os direitos e garantias sociais, €
possivel reforcar a ideia de que o processo penal visto a luz do garantismo penal
integral € mais um mecanismo legitimo para se alcangar o bem comum.

Por derradeiro, o garantismo integral, trata-se de uma questao de
legitimacao para que, as partes, atendido a defesa dos direitos de toda sociedade,
satisfaca o interesse dos direitos fundamentais e atenda, dentro dos limites que
conhecemos, a resposta mais eficiente diante do problema.
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8.3 FALACIA POLITICA E FALACIA GARANTISTA

E relativamente facil delinear um modelo garantista em abstrato e colocar
nele todos os principios constitucionais existentes dotados de clareza e capazes
de deslegitimar, com relativa certeza, as normas inferiores existentes, tais como as
normas relativas ao Acordo de Nao Persecucgao Penal.

Ardiloso é, e temos vivenciado isto na pratica, modelar as técnicas
legislativas e judiciarias idoneas a assegurar efetividade aos principios
constitucionais e aos direitos fundamentais por eles consagrados.

A coisa mais dificil, além da elaboracgéo teérica e normativa dos principios,
dos direitos e de suas garantias juridicas, €, contudo, defender, atuar e
desenvolver na pratica o sistema das garantias de modo bastante que possa
atender a protecdo dos direitos e garantias de toda a sociedade e com isso
possibilitar a convivéncia em grupo.

Esta ndao é mais uma questao juridica, mas uma questdao de fato, que diz
respeito as condi¢cbes externas nas quais evolui o direito. Com a lealdade
institucional dos poderes publicos, notada-mente aqui o Orgéo Ministerial por se
tratar de titular da agéo publica, com a maturidade democratica das forgas politicas
e sociais e com o sustento pratico oferecido ao sistema normativo das garantias.

No que espeque a falacia politica, isto €, a ideia de que é bastante as
razbes de um direito bom, dotado de sistemas avancados e realizaveis de
garantias constitucionais, para conter os poderes e para pér os direitos
fundamentais a salvo de suas distor¢des, por ébvio, ndo se coadunam com a
nossa realidade na seara do processo penal e do préprio direito material.

Nao é dificil reconhecer nas duas falacias a expressdao de outras tantas
ideologias idealistas, viciadas ambas pela visdo unidirecional trazida por aqueles
que defendem o garantismo monocular.

A este despeito, a experiéncia ensina que nenhuma garantia juridica pode
reger-se exclusivamente por normas somente intrinsecas ao direito, e, que,
nenhum direito fundamental pode concretamente sobreviver se ndo é apoiado pela

luta por sua atuacao da parte de quem é seu titular e pela sociedade com
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esta, de forgcas politicas e sociais; que, em suma, um sistema juridico ainda que
tecnicamente perfeito, ndo pode por si sé garantir nada.

Neste sentido, reitera-se neste ponto, que observar o garantismo de
maneira proporcional € o modo mais préximo de se chegar ao mundo do dever ser

e dar concretude aos direitos fundamentais.
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9. LEGALIDADE E SUBMISSAO A JURISDIGAO. GARANTIAS
PROCESSUAIS E GARANTIAS PENAIS

O conjunto das garantias penais € totalmente insatisfatério se nao fosse
acompanhado de uma doutrina proporcional de garantismo.

As garantias penais, ao subordinar a pena aos pressupostos substanciais
dos crimes, tais como a lesdo ou a ameaca de lesao, a conduta e a culpabilidade,
sao tanto efetivas quanto mais estes forem objeto de um juizo, em que sejam
assegurados ao maximo a imparcialidade, a verdade e o controle. Entretanto,
atribuir eficiéncia e eficacia a pena sera o instrumento que nos fara caminhar na
direcao da defesa do mais justo.

E por isso que as garantias processuais, e em geral as normas que
disciplinam a jurisdigcdo, e as normas penais, caminhdo no mesmo sentindo dos
argumentos estruturantes do Acordo de Nao Persecucgao, haja vista a sua sujeicéo
a analise de um magistrado, que verificara e velara pela observancia dos
requisitos legais.

Em sintese, tanto as garantias penais como as processuais valem nao
apenas por si mesmas, mas, também, como garantia reciproca de efetividade.

A correlagao entre garantias penais e processuais € o reflexo do nexo
especifico entre lei e processo em matéria penal. No plano légico, antes de tudo,
estrita submissdo a jurisdicdo e estrita legalidade se pressupéem como norma
cogente de um sistema penal.

No plano tedrico, além disso, a submissao a jurisdicao em sentido estrito
supde, necessariamente, como condigdes da prova, as garantias da materialidade,
da ofensividade e da culpabilidade, enquanto a submissao a jurisdicdo em sentido
lato & por elas pressuposta.

Por fim, no plano teleolégico, legalidade e submissdao a jurisdicdo sao
complementares no que respeita a eficiéncia da prevencao que é prépria do direito

penal.
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10. GARANTISMO PENAL INTEGRAL E TUTELA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

No capitulo identifiquei uma conotacdo substancial de garantismo
proporcional, cristalizado pelo Supremo Tribunal Federal - STF, no presente caso

concreto que se segue.

DIREITO CONSTITUCIONAL - ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO. HOMOFOBIA E OMISSAO
LEGISLATIVA. STF. PLENARIO. ADO 26/DF. REL. MIN. CELSO DE
MELLO; MI 4733/DF. REL. MIN. EDSON FACHIN. INFO 944.

1. ATE QUE SOBREVENHA A LEI EMANADA DO CONGRESSO
NACIONAL DESTINADA A IMPLEMENTAR OS MANDADOS DE
CRIMINALIZAGAO DEFINIDOS NOS INCISOS XLI E XLIl DO ART. 5° DA
CONSTITUIGAO DA REPUBLICA, AS CONDUTAS HOMOFOBICAS E
TRANSOFOBICAS, REAIS OU SUPOSTAS, QUE ENVOLVEM AVERSAO
ODIOSA A ORIENTAGAO SEXUAL OU A IDENTIDADE DE GENERO DE
ALGUEM, POR TRADUZIREM EXPRESSOES DE RACISMO,
COMPREENDIDO ESTE EM SUA DIMENSAO SOCIAL, AJUSTAM-SE,
POR IDENTIDADE DE RAZAO E MEDIANTE ADEQUACAOQ TIiPICA, AOS
PRECEITOS PRIMARIOS DE INCRIMINAGAO DEFINIDOS NA LEI
7716/89, CONSTITUINDO, TAMBEM, NA HIPOTESE DE HOMICIDIO
DOLOSO, CIRCUNSTANCIA QUE O QUALIFICA, POR CONFIGURAR
MOTIVO TORPE. [...]

A criminalizacdo da homofobia pelo Poder Judiciario, coloca em pratica o viés
integral do garantismo, pois diante de uma ineficiéncia legislativa, andou o
judiciario no sentido de assegurar a defesa dos direitos fundamentais de um grupo
de individuos, e, portanto, da prépria sociedade.

Neste sentido, observa-se o anteriormente exposto, pois, utilizando-se da
proporcionalidade, conforme prega o garantismo integral, afasta-se a protecao
insuficiente dos direitos fundamentais da sociedade em detrimento da tutela
exacerbada que beira a liberdade selvagem daqueles que acham por bem
discriminar individuos em uma sociedade por questdes relacionadas a género e
Sexo.

Sem lugar a duvida, aqui resta claro que o STF reconheceu como legitimo e
adequado o direito penal e o processo penal para a protecdo dos bens juridicos
constitucionalmente previstos.

Disto deflui que, o garantismo penal integral € mecanismo idéneo para
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garantir efetividade ao direito protegido pelo constituinte originario.

Aqui, em face do desvalor da conduta criminalizada, estamos diante da
utilizagdo do garantismo proporcional para proteger um dos maiores primados do
Estado Democratico de Direito, qual seja, a dignidade da pessoa humana daquele
grupo da sociedade que, sob os auspicios do garantismo monocular hiperbdlico
eram vitimados e n&o recebiam resposta alguma do Estado.

Podemos, neste ponto redefinir os direitos fundamentais, em contraposicao
a todas as outras situacdes juridicas, como aqueles direitos cuja garantia &
necessaria a satisfazer o valor das pessoas e a realizar-lhes a igualdade.

Os direitos fundamentais nédo sao ciaveis e dizem respeito a "todos" em
igual medida, como condi¢des da identidade de cada um como pessoa. E esta sua
igualdade e, ao mesmo tempo, este seu nexo com os valores da pessoa humana
que consente em identificar-lhes a soma com a esfera da tolerancia e as suas
violagbées com a esfera do intoleravel.

Para que serve, poderemos pensar, um modelo normativista que protege
sequer o direito a igualdade, a dignidade de um grupo social ou até mesmo a
prépria sociedade?

Em todos os casos, entre igualdade juridica e direitos fundamentais existe
um distanciamento maior ou menor a depender de qual modelo processual se

observa.
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CONCLUSAO

Feito todo esse levantamento acerca do tema garantismo proporcional ou
integral e os desafios do processo penal com relacdo a implementacao desta
doutrina, necessario se faz concluir que o direito penal e o processo penal
contemporaneos necessitam, sim, de aperfeicoamento, apartando-se da ideia de
que estes sao os causadores de violagdes dos direitos fundamentais.

Atualmente, a luz da doutrina monocular hiperbdélica de garantismo, verifica-
se uma persecucao penal marcada por um tom exacerbado de que o direito penal
e o processo penal desejasse um retorno a maximizagao da tutela penal. Nao. O
processo penal e o direito material, como anteriormente delineados ndo podem
mais ser deslegitimados por supostos postulados garantistas, que nada mais séao
do que construcdes para se justificar a impunidade.

O garantismo em seu viés integral, nada mais é do que medidas
assecuratérias conferidas ao cidadao e a sociedade, e, diante da antitese da
liberdade do homem e o poder do Estado, tem-se que em um Estado Democratico
de Direito é preciso rechacar os dois extremos, o que é feito pelo garantismo
integral, é dizer, o antiliberalismo (abuso no poder de punir) e a liberdade
selvagem (regras ineficientes),

Tem-se o modelo de direito das liberdades regradas em que é possivel o
equilibrio entre o respeito dos direitos fundamentais com a necessaria limitacao do
poder do Estado que extrapole o efetivamente necessario e a acao firme do
Estado para prevenir e reprimir os comportamentos que atentem contra as regras
basicas de conduta em uma sociedade.

Neste sentido, a sumariedade do rito deixa de se localizar no tipo de
procedimento para passar a significar a solugdo final e célere do processo,
respeitando-se a pena em perspectiva, balizada pelo seu minimo, com a
possibilidade de ser fixada abaixo dele.

A alternativa consensual, lastreada no exemplo legal do Acordo de Nao
Persecucdo, nos termos da exposicao dos motivos feita ao longo do presente
trabalho, ndo desconhece e nem desobedece aos padrdes de reprovabilidade ja

consagrados na legislacao penal, e desde que limitado a possibilidade de sua
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aplicacdo aos casos legalmente previstos, concretiza a aplicagdo do garantismo
integral em nosso ordenamento juridico.

A conclusdo que se chega nao constitui novidade para aqueles que
advogam em prol de um garantismo proporcional, pois para estes o direito penal e
o processo penal atua, no bojo da sociedade, como um mecanismo de controle da
convivéncia social, com um propdésito inicial de impedir que infragcdes penais
ocorram no seio social e, em uma segunda analise, para atribuir uma sanc¢ao para
aquele individuo que escolheu a pratica delitiva.

Quando os demais mecanismos de controle social, a conclusdo que se
chega €, que, retirar a legitimidade do direito material e do processo penal como
mecanismos legitimos de controle, nos faz caminhar num sentido de persecucao
penal meramente simbélico e absolutamente ineficaz.

A maxima efetividade inaugurada em nosso processo penal, atualmente a
luz do Acordo de Nao Persecucgao, deve ser sim, interpretado de maneira a ser
compatibilizado com o Estado Democratico de Direito, somente sendo isto
possivel de ser atingido tendo como alicerce o garantismo penal proporcional, de
modo a assegurar os direitos fundamentais do individuo violador contra eventuais
excessos estatais, e, no mesmo passo, defender suficientemente os direitos
fundamentais da sociedade.

Razéao assiste para que, o garantismo, sé seja instrumento legitimo quando
observado em sua vertente integral ou proporcional. Garantir a eficiéncia da
persecucao penal, ndo é de modo algum a mesma coisa que desrespeitar os
direitos fundamentais do individuo criminoso, é, sim, a forma de proteger os
direitos fundamentais da sociedade.

Partindo do ponto que a ineficiéncia do processo penal trara graves reflexos
na protecao dos direitos da sociedade, evidente e notério os prejuizos conforme
assistimos hoje em nosso meio social, é acertadamente possivel concluir que
trazer eficacia e celeridade a persecugdo penal, dentre os mecanismos de
regulacdo da convivéncia social, € a melhor maneira de se pensar em uma
sociedade mais justa.

Destarte, a teoria do garantismo penal, lida aos olhos do constitucionalismo
pdés-moderno, nos permite chegar a diversas possibilidades de aplicagcdo do
direito penal e do processo penal, como aqui no presente



trabalho elencados, de modo a alcancgar a efetividade necessaria e a devida

protecao dos direitos fundamentais.
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