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RESUMO

0 artigo objetiva apresentar, de modo geral, 0 contexto de elaboracao e
publicacao da “Lei Anticrime” para situar suas alteraces legislativas no
Direito Penal e Processual Penal brasileiros, a fim de investigar os niveis de
compatibilidade com o garantismo juridico-penal proposto por Luigi Ferrajoli
por ser uma teoria consistente, comprometida com os direitos e garantias
fundamentais e fundada num modelo de Constituicao rigida como é a
Constituicao brasileira de 1988.

Palavras chave: “Lei anticrime’. Garantismo juridico-penal. (In)compatibilidades.

Que leituras sdo possiveis fazer do pacote anticrime? Que impactos
a agora Lei 13.964, de 24/12/2019, trouxe ao sistema penal, processu-
al penal e de execugdo penal brasileiros? O que, de fato, a doutrina
- seriamente comprometida com o Estado Democratico de Direito,
desenhado pela CRFB/88 - tem em méos para seguir em sua ardua
tarefa de critica e refundagdo dos alicerces tedricos solidos para o
acertamento dos casos penais e a resolugdo da vida de pessoas de
carne e 0ss0? Como a cultura penalista conservadora (que fez pacto
de sangue com os Cédigos fascistas de 1940 e 1941) e os atores juridi-
cos (sobretudo juizes e membros do Ministério Publico), que lhes séo
caudatdrios, estdo recebendo as mudangas, algumas das quais (so-
bretudo as de cunho processual) tidas por muitos como “garantistas”
(as aspas, aqui, sdo necessdrias) e incentivadoras da impunidade?

Para enfrentar, ainda que brevemente, as questdes acima apontadas,
o presente artigo optou por uma leitura possivel, dentre vérias: o ga-
rantismo juridico-penal, de Luigi Ferrajoli. A razdo da escolha se as-
senta, basicamente, em dois pontos: i) trata-se de uma densa formula-
¢ao tedrica, totalmente fundada em bases democréticas e condizente
com sistemas de Constitui¢do rigida, como o nosso; ii) o contexto
italiano dos anos 70 pode ser ao nosso comparado, j& que teve como
cenério uma legislagdo penal e processual penal de emergéncia (que
veio a lume sob a justificativa de “combate ao terrorismo”).! Isso mo-
bilizou a cultura juridica de orientagéo progressista, que se empenhou
na reafirmagdo do primado dos direitos individuais em face as pre-
tensdes de poder do Estado. Dentre esses juristas se destacou Luigi
Ferrajoli, cujo embleméatico Diritto e Ragione,? deu conta de formatar
um modelo analitico-tedrico de Direito e Processo Penal, em resposta
ao arbitrio e a qualquer forma de violéncia (tanto a advinda do crime,
quanto a gerada pelas penas, formais ou informais). Nas palavras do
professor da Universidade de Roma Tre, Dario Ippolito,“e in tale con-
testo che la parola garantismo passa a designare la dottrina liberal del
diritto penale”3

Os parégrafos que seguem objetivam, ao lado das relevantes publica-
¢Oes ja disponiveis a respeito da “Lei Anticrime’, apresentar algumas
reflexdes em torno das principais mudancas introduzidas pela nova
lei, para - a partir do garantismo juridico-penal - investigar, ainda que
sucintamente, o nivel ou os niveis de teor garantista por que passam,
agora, o Direito Penal e Processual Penal brasileiros. Ou se, do con-
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ABSTRACT

The article aims to present, in general, the context of elaboration and
publication of the "Anti-crime Statute Law" to situate its legislative changes
in the brazilian Criminal and Procedural Criminal Law in order to investigate
the levels of compatibility with the criminal guaranteeism proposed by Luigi
Ferrajoli for being a consistent theory, committed to fundamental rights and
guarantees and founded on a rigid Constitution model such as the Brazilian
Constitution of 1988.
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trério, o SG (Sistema Garantista) continua totalmente comprometido e
ameacado pelas velhas praticas inquisitivas e punitivistas.

E possivel iniciar nossa problematizagéo a partir do pano de fundo do
“pacote” Tratou-se de uma proposta de lei emergencial, conjuntural,
que pareceu muito mais um arroubo individualista de seu criador (o
entdo - agora ex-Ministro da Justica e Seguranga Publica e ex-Juiz
Federal, Sérgio Fernando Moro) do que propriamente o fruto de um
debate qualificado com setores importantes da sociedade, com as
Instituigbes que compdem o sistema de justica criminal e, sobretu-
do, com a academia. Em verdade, sequer a lei veio acompanhada de
justificativa!

A ideologia do “pacote’, como ndo poderia deixar de ser, acompanhou
a sanha punitivista. Aumento de penas, corte de garantias, mais elasti-
cidade as medidas constritivas. Tudo isso sob o pretexto de "combater
a criminalidade” (o préprio “Anticrime” ja revela sua pretenséo auda-
ciosa; como se a legislagdo que Ihe antecedeu de algum modo tenha
sido “a favor do crime") e, sobretudo, limpar definitivamente o pais
da chaga da corrupgéo, j& que - como dito diversas vezes pelo pai do
“pacote” - a ideia era, exatamente, ampliar aquilo que ele ja havia feito
quando ocupava o cargo de Magistrado e conduzia, sob sua batuta, a
chamada "Operacéo Lava Jato” Em suma: o “pacote” seria a realizagéo
legislativa dos desejos pessoais de seu proponente acerca de como
deve ser a aplicagao da justi¢a criminal no Brasil.

Por evidente que nosso sistema de legislagdo criminal precisa ser re-
visto! Ndo é de hoje que a academia aponta fissuras na legislagéo
penal péatria e verbaliza a necessidade urgente de adapta-la ao pro-
jeto democrético inserido pelo sistema de garantias da Constitui¢do.
Vozes, infelizmente, inaudiveis, bradam quase no vazio ou para si
préprias, eis que todas as alteragdes pelas quais vém passando os
diplomas legais em matéria penal, desde 1988 (a comegar pela em-
blemética Lei dos Crimes Hediondos, de 1990) caminham no sentido
diametralmente oposto, isto &, insistem na adog¢do de uma politica cri-
minal de intervengdo méxima, com incremento de penas e amputagéo
de garantias, sempre embalada pelo discurso falacioso da “contencéo
da criminalidade"”

Como assinalado acima, com o "pacote” ndo foi diferente! E mais do
mesmo. Cria-se a emergéncia, impde-se o discurso de necessidade
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de mais punigdo e, na sequéncia, modifica-se a legislagdo (por todos,
Zaffaroni). Esse é ciclo!

Se em 1990, o grande vildo foi o crime “de rua” - com o tréfico de
drogas, o latrocinio e a extorsdo mediante sequestro encabegando
a lista -, em 2019 foi a corrupgdo que ocupou a cena e serviu de pri-
vilegiado material retérico para agudizar o discurso do “combate ao
inimigo" Repise-se que a recente alteragao legislativa veio da pena
solipsista do entéo (agora ex) Ministro da Justica que, reiteradamente
e sem qualquer pudor, se colocou de forma clara na posigdo de “com-
batente’, quando ainda exercia a Magistratura, esquecendo que, num
devido processo legal (due process of law) sdo a acusagdo (Ministério
Publico) e a defesa (acusado) que se digladiam. Jamais, o juiz!

Mas, nem tudo seguiu os rumos inicialmente previstos e eis que o
“pacote” acabou por sofrer um grave "golpe” no Poder Legislativo: a
proposta de um modelo acusatério de Processo Penal tdo ansiado
pela academia! Ou seja, a "Lei Anticrime” nado é de todo condenével,
gragas aos poucos, embora gigantes, méritos que lhes foram atribui-
dos por conta das modificagdes introduzidas no Congresso Nacional,
sobretudo nesse ponto do sistema processual penal. De resto, uma
parte expressiva do seu texto, continua a manter (e a piorar) o Direito
Penal brasileiro no que se refere ao punitivismo e o recrudescimento
da intervengao penal.

Porém, apesar desses consideraveis avangos no ambito processual, a
mentalidade inquisitéria reinante ndo deixou por menos... eis que, a
nova lei - nesse particular - foi alvo de criticas de entidades de classe
representativas da Magistratura e do Ministério Publico, e objeto de
decisao, de 22 de janeiro de 2020, da lavra do Ministro do STF, Luiz
Fux, proferida nas ADIs 6.298 (proposta pela AMB), 6.299, 6.300 e
6.305 (proposta pela CONAMP), que, dentre outros aspectos, suspen-
deu a implantacéo do juiz das garantias e seus consectdrios, a saber,
os artigos 3°-A, 3°0-B, 30-C, 3°-D, 32-E, 3°-F, do Cddigo de Processo
Penal, e, também, a alteragédo do procedimento de arquivamento do
inquérito policial (28, caput, Cédigo de Processo Penal).

Ou seja, 0 que de melhor a lei poderia ter trazido, ficou - por enquanto
- apenas no papel!

Quanto ao aspecto penal (Cédigo Penal e legislagdo extravagante), a
“Lei Anticrime” trouxe agravamentos, como, por exemplo, a ampliagédo
da hipéteses de legitima defesa (paragrafo tnico do art. 25 do CP), o
tempo de cumprimento da pena, que agora é de 40 (quarenta) anos
(art. 75 do CP) e ndo mais 30 anos, maior restricdo para concesséo de
livramento condicional (Inciso Ill, art. 83 do CP), restri¢ao para o trans-
curso do prazo prescricional (art. 116 do CP), hipdteses de majoragéo
da pena no crime de roubo (§ 2° e § 2°-B do art. 157 do CP).

Dessa breve radiografia, conclui-se que seguimos tendo remendos e
um amontoado totalmente desconexo de leis em matéria penal. Como
pode, uma mesma lei, estabelecer o juiz de garantias e se preocupar
com a criagéo de limites ao decisionismo penal (como, por exemplo,
na nova disciplina da prisdo preventiva) e, ao mesmo tempo, aumen-
tar para 40 anos o tempo da pena de prisdo? Alids, uma das questoes
suscitadas e acolhidas na deciséo liminar do Ministro Luiz Fux foi a
auséncia de estudos e impactos orgamentérios para despesas que
seriam decorrentes da lei como o juiz de garantias, mas, perguntemos,
houve algum estudo a respeito dos custos decorrentes da elevagéo
do tempo méximo de prisdo em 10 (dez) anos? Certamente nao!

Luigi Ferrajoli propde a reserva de cddigo como solugdo para essa
crise gerada pela inflacdo legislativa assistemética, que acaba por
comprometer os principios garantistas e, em Ultima analise, o préprio
Estado Democrético de Direito, j& que enfraquece a separagdo de po-
deres (o legislador ndo segue qualquer limite racional na fabricagéo
das leis, esquecendo que num modelo constitucional rigido, a lei ha
de ser condicionada aos principios da Carta Politica) e afrouxa o pri-
mado da sujeigao do juiz a lei (que nao pode ser qualquer lei, mas uma
lei qualificada, isto €, constitucionalmente vélida), abrindo um espago
ilimitado a discricionariedade judicial.#

Dito de outra forma: haveria de ter um principio, de dignidade cons-
titucional, segundo o qual nenhuma lei poderia ser introduzida em
matéria de delitos, penas e processos penais, senao por meio de uma
modificagdo ou uma integragdo - aprovada com um procedimento
qualificado - do texto do Cdédigo Penal e do Cédigo de Processo Pe-

nal. Isso seria um limite ao arbitrio do legislador.®

A parte esse necessario constrangimento formal, que diz com a exi-
géncia qualificada de aprovagdo de qualquer lei que trate de matéria
penal, para que se concentrem todas elas no conjunto dos Cddigos
Penal e de Processo Penal, subjaz uma outra exigéncia, mais impor-
tante, que diz, com o aspecto material dessa legislagédo, que deve pri-
mar pela coeréncia interna e sistematizagdo do arcabouco legislativo,
sempre em consonancia com os principios liberais/garantistas, que
- no Brasil - encontram-se consignados na Constituigdo (legalidade,
ofensividade, materialidade da acéo, retributividade, etc).

E bem verdade - e Ferrajoli admite isso, claramente - que o SG é
ideal (situa-se no nivel do "dever ser"). Isto é, nunca sera totalmente
realizével. Os sistemas penais sdo mais ou menos garantistas confor-
me satisfagam ou ndo os requisitos ou pressupostos do Sistema Ga-
rantista (SG), que deve sempre ser tido como um modelo ideal, a ser
alcangado, tanto no &mbito penal quanto processual penal. Os axio-
mas garantistas apresentados por Ferrajoli para o Sistema Garantis-
ta (SG)® sintetizam, no d&mbito penal (os seis primeiros) e no ambito
processual penal (os quatro derradeiros), os pardmetros necessarios
para a caracterizagdo de um modelo penal ou processual penal mais
ou menos garantista.”

E certo que o direito penal e processual brasileiros precisariam avan-
car muito e passar por graves mudangas substanciais, estruturais
(quem sabe por meio de uma reserva de cédigo?) para que se liber-
tassem dessa origem autoritdria, rumo a um resgate liberal, em dire-
¢do a um modelo que se aproxime do idealizado por Ferrajoli na sua
formulacéo tedrica - o garantismo juridico-penal.®

A "Lei Anticrime"” &, claramente, uma lei de emergéncia, demagdgica
e conjuntural (como foram muitas de suas antecessoras - por todas, a
lei de crimes hediondos). Nao corrigiu as assimetrias do nosso siste-
ma, pelo contrdrio, agudizou-as. Nao conferiu coeréncia ao Direito e
ao Processo Penal, pelo contrario, demonstra-se paradoxal em vérios
aspectos. E, por fim, ficou - em muitos pontos - longe de submeter-se
aos ditames da Constituigao.

A mentalidade inquistdria® é tdo presente entre nds, que a parte mais
louvavel da lei - e que poderia aumentar consideravelmente seu nivel
de garantismo - foi rechagada (teve sua eficacia suspensa, indefini-
damente) por uma decisdo monocrética de um Ministro da Suprema
Corte do pais! Ao fim e ao cabo, a cultura penalista conservadora e
as entidades de classe das Institui¢des ligadas a Justiga Criminal (so-
bretudo, Magistratura e Ministério Publico), com o beneplécito do STF,
conseguiram sufocar a maior tentativa da “Lei Anticrime"” de sepultar
o modelo autoritario de Processo Penal.

E o mais interessante de se notar é que isso foi feito tendo como dis-
curso de fundo a célebre méxima da “impunidade” e do “garantismo”
(mal compreendido e levianamente atacado), como se respeitar as
regras do jogo democratico para punir alguém fosse um atentado
contra o “combate ao crime’

Como diz Ferrajoli, o garantismo é um modelo ideal. Ha niveis. Quan-
to mais satisfeitas a estrita legalidade (legalidade material, taxativi-
dade, ofensividade, retribitividade, etc) e a estrita jurisdicionaldiade
(imparcialidade do juiz, carga da prova a acusagao, presungéo de ino-
céncia, etc),"® mais certeza (ao invés de poder) haverd nas decises
e, consequentemente, mais garantista ela serd (cognoscitivismo pre-
ponderando ao decisionismo™).

De outra banda, quanto menos se observar os principios, quanto me-
nos se constranger o julgador (constrangimentos formais, materiais,
hermenéuticos), quanto menos o Ministério Publico assumir seu pa-
pel de parte, quanto menos o juiz compreender sua posi¢éo imparcial
(terzieta), menos garantista serd a decisao.

A “Lei Anticrime” pode(ria) ser uma esperanga a uma elevagédo no
nivel de garantismo legislativo presente no direito processual penal
brasileiro. Afinal, vivemos um tempo em que obviedades precisam ser
ditas.

Insistimos: h& na nova lei importantes modificagdes, que atingem
a espinha dorsal do processo penal brasileiro. E ndo é preciso dizer
muito para chegar a essa conclusdo, pois esta afirmado claramente
que a estrutura do processo penal é acusatdria; logo, todo o direito
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processual penal brasileiro deve (obrigatoriamente, para ser redun-
dante) ser lido a partir do principio dispositivo e ndo mais do inquisi-
tivo, Essa mudanga é interpretativa (abrangente) e deve produzir de
imediato e com efeitos, ao longo do tempo, uma alteragdo na men-
talidade (0o modo como é lido, visto e trabalhado) dos que labutam
com o direito processual penal, ocasionando a revisédo de diversos
dispositivos que nao foram alcangados (textualmente) pelas recentes
mudancas no intuito de compatibilizd-los com o modelo acusatério
(leia-se com a CRFB/88).

Porém, a postura arredia do STF, ao suspender a eficécia desse nu-
cleo acusatério do sistema processual, demonstra que ndo hé qual-
quer interesse em se mover o ponteiro do termémetro garantista.

Leis conjunturais, de emergéncia e demagdgicas nunca foram solu-
¢do. Pelo contrério, no Brasil, subvertem, comprometem, colocam em
risco as poucas conquistas alcangadas depois de mais de trinta anos
de redemocratizagdo. A "Lei Anticrime’, ao fim e ao cabo, é mais do
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