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Aqui continuam a conviver, de um lado, o Estado Demaocratico,
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RESUMO

A busca pela efetividade constitucional em uma perspectiva de garantias e tutela
jurisdicional dos direitos humanos no Direito Penal somente é possivel através de
uma interpretagéo do Direito, como meio de viabilizar e concretizar os ideais postos
na propria Constituicdo, em sua completude. No intuito de alcancar tal objetivo,
deve-se, inicialmente, procurar entender o que causa a falta de efetividade
constitucional, para que, posteriormente, possam ser sugeridas possiveis solu¢cdes
capazes de aproximar os ideais constitucionais a realidade. Nesse contexto, a
escolha do tema ligado a primeira fase emergencial do garantismo se da pela
importancia da atividade policial, pré-processual, presente em nossa realidade,
principalmente nos dias atuais, em que o Direito Penal passa por expansdo dos
idearios garantistas. Entender o significado da possibilidade de garantias de defesa
pessoal na prevencgao e investigacédo de delitos e a consequente efetivagcéo da tutela
dos direitos fundamentais durante essa fase apresenta-se como medida essencial
ao Estado Constitucional Garantista de Direito, defendido pelo professor Luigi
Ferrajoli, no viés do Garantismo italiano, devendo este ser entendido como o
interesse constituido por todos os que integram nossa sociedade. Dessa forma, o
estudo sobre o tema tem como funcdo revelar a légica perversa e simbodlica
existente, uma vez que a atuacdao judiciaria, do modo como é noticiada pelas midias
e pelos indiciados, ndo se encaixa nos ideais do Estado Democratico de Direito. Isso
porque, ao se preservar somente a formalidade das demais garantias fundamentais,
que devem ser vistas de forma integrada e aplicada, sdo postas de lado, na pratica,
sendo resguardadas somente no ambito tedrico. Os ideais constitucionais que visam
a concretizacdo das garantias da liberdade pessoal, 0 que sugere a teoria do
Garantismo Penal, demandam uma nova leitura do significado da atuacdo das
autoridades nas atividades policialescas. Faz-se necessario, por fim, a releitura das
atividades policialescas, sem deixar de observar as noticias midiaticas de excessos

arbitrarios e violentos relatados nos intervalos obscuros das investigacdes criminais.

Palavras-chave: Garantismo. Completude debdntica. Emergéncia.



ABSTRACT

The search for constitutional effectiveness in a perspective of guarantees and judicial
protection of human rights in criminal law is only possible through an interpretation of
law as a means of making feasible and concrete the ideals placed in the Constitution
itself, in its completeness. In order to achieve this objective, one must initially try to
understand what causes the lack of constitutional effectiveness, so that, later on,
possible solutions can be suggested that can bring constitutional ideals closer to
reality. In this context, the choice of the theme linked to the first emergency phase of
the guaranty is due to the importance of police activity, pre-procedural, present in our
reality, especially in the current days in which Criminal Law goes through expansion
of guarantee ideas. Understanding the meaning of the possibility of guarantees of
personal defense in the prevention and investigation of crimes and the consequent
effectiveness of the protection of fundamental rights during this phase, is presented
as an essential measure to the Constitutional State Guarantor of Law, defended by
Professor Luigi Ferrajoli, in the bias of Italian Garantismo, this being understood as
the interest constituted by all that integrate our society. Thus, the study on the
subject has the function of revealing the perverse and symbolic logic that exists,
since the judicial action, as it is reported by the media and the indictees, does not fit
the ideals of the Democratic State of Law. This is because, by preserving only the
formality of the other fundamental guarantees, which must be seen in an integrated
and applied way, they are put aside, being guarded only in the theoretical scope. The
constitutional ideals that aim at the realization of the guarantees of personal freedom,
which suggests the theory of criminal guaranty, demand a new reading of the
meaning of the action of the authorities in the police activities. It is necessary, finally,
to re-read the police activities, while observing, the media reports of arbitrary and

violent excesses reported in the obscure intervals of criminal investigations.

Keywords: Garantism. Completeness deontic. Emergency.
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1 INTRODUCAO

Os aspectos do Direito Penal aplicados nas sociedades atuais intensificam a
difusdo de crises de legalidade nos regimes democraticos. Com o fenbmeno da
globalizacdo e a propagacdo de informacfes de facil acesso, as novas relacdes
juridicas exigem que o direito evolua para a protecdo de novos bens juridicos.

Nesse sentido, diante da necessidade de uma reconstrucado de novas formas
e métodos de aplicabilidade e efetividade de direitos, faz-se necessario que o marco
tedrico da democracia formal seja superado. Para isso, o Estado Constitucional
Garantista determina a ruptura do paradigma atual, entendido nesse contexto como
marco tedrico, com novos tracos filoséficos e estruturais.

A proposta é perceber onde estdo os erros modulares e corrigi-los para a
desenvoltura de uma sociedade mais justa e igualitaria. Essa redefinicdo perpassa
pelas bases garantistas, sob o prisma da constitucionalizacdo das fungdes estatais
politicas e sociais.

Toda a mudanca alvitrada € embasada na concepcao de que o direito formal
deve ser submetido a uma andlise substancial, para que todo o ordenamento seja
realmente voltado as garantias fundamentais (principio da completude deéntica),
abrindo-se a uma nova estrutura, na qual a efetividade da raiz democrética e
igualitaria seja garantida.

Eivadas de uma nova visdo, as mudancas acontecerdo no ambito judiciario,
legislativo, executivo, cultural, social, econémico e politico. Nesse giro hermenéutico,
havera a proximidade dedntica entre a normatividade e a efetividade.

Assim, os olhares se voltam especialmente para a funcdo de punicéo estatal,
nominada por poder punitivo estatal, em que o Estado externa a sua maior
expressao de poder. Para contencdo do poder punitivo estatal, o Direito Penal, em
sua funcdo de protecdo dos bens juridicos penais, perpassa por uma crise
generalizada de identidade no seio da contemporaneidade.

A sociedade, temeraria as novas formas de violéncia, ao sofrer com o
sentimento de inseguranca perpetrado pela midia, procura no Direito Penal a
solucéo para todos os problemas atuais. Fato € que novos fendbmenos comecam a
se desenvolver, tais como as tendéncias punitivistas e politicas criminais voltadas
para o clamor social.

Essa realidade, somada a outros fatores, como a crise de representatividade,
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favorecem a institucionalizagdo de politicas de combate a violéncia com a violéncia
legalizada. Essa legalidade se da por meio do préprio poder do Estado de punir,
outrossim, as penas excedem a sua funcédo e acabam promovendo a desvalorizagcao
da situacdo do homem perante a persecucao e prevencao penal.

Ultrapassados os limites da pena, o sistema penal brasileiro entra em uma
estagnacdo juridica e filosofica, ainda embasada nas premissas inquisitoriais. Abre-
se uma lacuna entre a normatividade constitucional e a efetivacdo dos direitos e
garantias individuais.

Numa realidade em que o individuo é sujeito a tratamentos desiguais e
desumanos, percebe-se a afericdo de invalidade da aplicagdo das normas penais a
luz da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Assim, € instaurada a crise de
validade e legitimidade do Direito Penal.

Sao inimeros, os atos da Administracdo Publica que fogem as premissas
constitucionais, comecando no ambito penal, pela forma de prevencao de delitos até
o cumprimento de pena representado na profunda sobrecarga do sistema carcerario.
Além disso, as crescentes tendéncias punitivistas expandiram as legislacdes
incriminadoras e repressoras rumo a construgdo de um Direito Penal simbdlico e
reducionista ao ato de punir.

Nesse interim, o Estado de Direito fica voltado a emergéncia em todo o
tempo, utilizando-se de mecanismos de emergéncia estatal. A guerra torna-se regra,
e a excecgao, os tempos de paz.

Diante do estado emergencial, os direitos individuais podem ser suprimidos,
inclusive a liberdade.

E, pois, 0 motivo do estudo, partir da primeira fase emergencial. Nela, esta
contido o primeiro passo para as variagcbes necessarias a mudanca de marco
tedrico: o giro hermenéutico das atividades policialescas no seio do Estado
Constitucional Garantista de Direito.
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2 A CONSTITUCIONALIZACAO GARANTISTA DO DIREITO PENAL

A cada dia, o Estado, frente aos clamores de uma sociedade atemorizada
com a violéncia, tenta prevenir o crime, ao instituir o poder vertical de punir, com
mecanismos de expanséo criminal e de excessivo encarceramento. Reflexo tal,
ligado a incredulidade do Direito Penal pela sociedade, que reproduz a violéncia do
crime ao sujeito destinatario. Diante desse problema social do desvio, que fere os
bens juridicos mais importantes da humanidade, o poder punitivo estatal, em todos
0os tempos, trava um paradoxo entre a efetivacdo da Seguranca Publica e a
supresséao dos direitos e garantias individuais da pessoa humana.

A realidade estatistica brasileira revela que o Direito Penal, por meio da
execucao de sancles, da criacdo e da aplicabilidade das normas penais, ndo tem
garantido seguranga a sociedade e também n&do tem amenizado o problema da
violéncia.

Pelo contrario, os dados de reincidéncia das pessoas encarceradas
demonstram o quanto a pena privativa de liberdade néo € eficiente. Se a pena tem a
funcdo de retribuir e prevenir (teoria mista adota pelo Codigo Penal Brasileiro), os
indices demonstram o alarmante resultado negativo de sua aplicacgéo.

Na presenca desse cendrio, a proposta de se instituir o Constitucionalismo
Garantista como modelo tedrico e matriz disciplinar é essencial para a reconstrucao
e legitimacdo do Direito Penal. Essa releitura devera trazer um novo olhar sobre a
concepc¢ao de crime num prisma de garantias e protecédo aos direitos humanos, sob
0 marco tedrico de Luigi Ferrajoli.

Essa evolucdo de ideais perpassa pela relevante administracdo e aplicacao
do constitucionalismo com o fim de materializar a democracia através das garantias
fundamentais. Estas que revelam a composicao do Estado Constitucional Garantista
como modelo e englobam todo ordenamento juridico, politico e social. Pois, ndo ha
estruturas atuais constitucionais que garantam ao cidaddo o desenvolvimento de
autonomia individual, uma vez que os poderes estatais suprimem e sufocam os
mecanismos de exercicio da soberania popular.

Essa situacdo emblematica traz a seguinte inquietacdo: “em que medida a
democracia pode ser exercida diante da inaplicabilidade das normas constitucionais
e da repressao do Poder Estatal para com o individuo?”.

Na ansiedade de se obter respostas, a ideia € reconstruir todo o panorama do
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Direito, com base em um modelo constitucional garantista, com o foco em projetos
tedricos politicos, principalmente, no que diz respeito a limitacdo do poder punitivo
estatal, pois o marco referencial do Direito Penal precisa ser modificado e
reestruturado, para que a relacdo entre Seguranca Publica e direitos individuais e

humanos deixe de ser um contrassenso.

2.1 A reconstrucdo do Direito Penal por meio da constitucionalizacao

garantista

Partindo da concepcdo de que o constitucionalismo é uma nova matriz
disciplinar' e de que o Sistema de Garantias (SG) visa reformar todo ordenamento
juridico a fim de desconstruir o ideal de democracia formal > e consolida-lo
materialmente, de forma a refundar a verdadeira aplicagao dos direitos individuais na
sociedade, o marco teorico constitucional garantista pretende romper as formas
autoritarias do Poder Estatal.

A expresséo de autonomia individual, por meio da soberania popular®, torna-
se inexistente diante da superposicdo da soberania estatal e da repressdo maxima
do cidadéo pela aplicacao da pena.

Para a eficacia do ideal de democracia material, necessario se faz a primeira
e importante mudanca na realidade juridica, policia e social: a releitura do Direito
Penal. Isso porque, o fato crime, somado aos elementos subjetivos do agente, gera
a imperativa resposta estatal da pena, haja vista a tutela do Estado frente ao desvio
de conduta, permitida pelo contrato social. Espera-se que o Estado proteja o cidad&o
do ato violento.

Como asseverou Luigi Ferrajoli sobre a democracia e a constru¢cdo da

! Matriz disciplinar: Matriz disciplinar substitui o termo “paradigma”, pois no relevante entendimento de
Marcelo Galuppo o primeiro termo pressupde um rompimento sem tracos e o segundo demonstra a
evolucdo de idéias e de direitos com a manutengdo das conquistas positivadas. “O conceito de
paradigma pressupde a refutagdo definitiva de um paradigma por outro, em uma sucessao
cronolégica que podemos identificar como a histéria da superacdo das teorias (ou seja: teorias
cientificas perdem a status de ciéncia e passam a ser tratadas como histéria da ciéncia). Tratando-
se de teoria constitucional, isso é extremamente relevante, pois ndo se trabalha com refutagdo, mas
tdo somente, em determinados contextos, com a superioridade de um conhecimento sobre outros.
Portanto, o termo matriz, deve ser visto como o ponto de partida para construcdes coerentes,
afastando-se do ideal de politica e voluntarista da ciéncia”. (GALUPPO, 2007, p. 5).

Democracia formal: a ideia de democracia formal esta ligada a mera normatizacdo de garantias
democraticas que ndo aplicadas na realidade. Dessa forma, a democracia, prevista nas
constituicdes.

Soberania: poder supremo. Popular: 1 Homem do povo; 2 Relativo ou pertencente ao povo; 3 Que é
usado ou comum entre 0 povo; 4 Que é do agrado do povo; 5 Democratico.(Dicionario do Aurélio).

2

3
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democracia material:

E claro que, assim concebido, o paradigma constitucional, enquanto fruto da
subordinacdo do exercicio de quaisquer poderes e normas positivas nao
apenas formais, mas também substanciais, representa ndo somente uma
superacdo, mas um esforco e uma complementagdo do positivismo juridico,
por este ampliado as mesmas escolhas — a garantia dos direitos
fundamentais estipulados por normas constitucionais -, as quais se deve
submeter a producao do direito positivo. (FERRAJOLI, 2015, p. 12).

Ao buscar a consolidacéo dos direitos fundamentais e a limitagcdo do Estado,
0 poder punitivo estatal se expressa em demasiada violéncia em relacdo ao
individuo, seja por meio da seguranca preventiva e ostensiva, seja por meio das
estruturas de cumprimento da pena. Essa violéncia € vertical e institucionalizada.

A matriz disciplinar do Estado Constitucional de Direito, tema proposto pelo
professor Luigi Ferrajoli, visa imprimir a todo ordenamento juridico um novo papel,
contrapondo-se ao jusnaturalismo, com o fim de reconstrui-lo, adequando-o aos
valores constitucionais.

Nessa perspectiva, 0 constitucionalismo passa a orientar todas as estruturas
do direito e da democracia. Essa inovagao se trata de um modelo normativo de
ordenamento, lancado por uma mudanca de matriz disciplinar, na qual a validade e a
legitimidade da lei estdo condicionadas a aplicacdo das garantias estipuladas nas
Constituicdes (FERRAJOLLI, 2015, p. 12).

Essa abertura da verdadeira efetivacdo dos direitos, emanados das lutas
sociais, como os direitos fundamentais, ocorre como um reflexo da mudanca de
aplicacdo do direito, visto que os postulados (primarios e secundarios) do Estado
Constitucional vao formalizar o modelo garantista constitucionalista.

O projeto de reconstrucdo do Direito Penal, sob o prisma da matriz disciplinar
do Estado Constitucional Garantista, propde reformar as bases democraticas e
minimizar as restricdes as liberdades dos cidadaos.

Diante dos graves problemas sociais, reflexos da crise do Direito Penal,
percebe-se a necessidade de reconstrugcdo do Direito Penal, por meio de sua
releitura de base garantista. Essa proposta se resume na legitimacdo das Ciéncias
Criminais com a superacdo das crises de legalidade, do Estado Social e de
Constitucionalidade.

O dilema entre protecéo social, inibicdo da violéncia e supressédo de direitos

individuais sempre acompanhou a historia da humanidade. Fato € que a maior
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representacdo do Estado, pela forca da pena, € excessiva e tem causado efeitos
contrarios agueles correspondentes a reducdo da incidéncia de crimes.

Embora o discurso punitivista seja muito aceito socialmente, o reflexo
verdadeiro da arbitrariedade estatal € a supressdo da soberania popular. Assim,
todos os cidadéos ficam sujeitados a violéncia da sua propria representacéo, a qual
€ contaminada pela corrupcao de valores do poder.

Assim, a democracia, até entdo prevista nas Constituicdes de Estados que
defendem o constitucionalismo, ndo demonstra algo a mais que uma leitura formal.
Esses paises, mesmo ao normatizarem os valores democraticos em cartas magnas,
ainda estdo presos as realidades faticas, que demonstram de forma estatistica,
como ocorre no Brasil, que a aplicacdo penal ainda é munida de excessivas
arbitrariedades.

Perante esse sistema de garantias artificiais, a proposta é a reconstrucao do
Direito Penal para o processo garantista constitucional em que os direitos

fundamentais sejam vinculos substanciais condicionantes do Poder Publico de punir.

2.2 A concepcao do constitucionalismo e das garantias aplicadas ao Direito
Penal

A matriz disciplinar do Estado Constitucional Garantista de Direito, tema
proposto pelo professor Luigi Ferrajoli, visa imprimir a todo ordenamento juridico um
novo papel, contrapondo-se ao jusnaturalismo”, com o fim de reconstrui-lo,
adequando-o aos valores constitucionais.

O constitucionalismo passa a orientar todas as estruturas do direito e da
democracia. Essa inovacdo se trata de um modelo normativo de ordenamento,
langado por uma mudancga de matriz disciplinar, na qual a validade e a legitimidade
da lei estdo condicionadas a aplicacdo das garantias estipuladas nas Constituicbes
(FERRAJOLLI, 2015, p. 12).

Essa dimensé&o substancial nas condi¢des de validade transforma toda leitura
do Estado de Direito e vai ser descrita mediante quatro principios: a) Principio da
Legalidade; b) Principio da completude dedntica; c) Principio da jurisdicionalidade; d)

Principio da acionalidade.

* Jusnaturalismo: é uma teoria extraida do Direito natural, a gual visa fundamentar as teses juridicas a
partir da razéo pratica.
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Antes da andlise desses principios, € importante a compreensao de que a
proposta de materializacdo da democracia® (democracia constitucional) perpassa
uma revolucdo de valores de todo um modelo tedrico e também dos projetos
politicos, porgue a releitura das normas em aplicacdo dos valores constitucionais ira
modificar todas as estruturas de poder e de organizacéo estatal.

Sendo assim, essa abertura da verdadeira efetivacdo dos direitos emanados
das lutas sociais, como os direitos fundamentais, vai surgir como um reflexo da
mudanca de aplicacéo do direito, visto que os postulados (primarios e secundarios)
do Estado Constitucional vao formalizar o modelo garantista constitucionalista.

Os postulados primarios sdo os principios da legalidade e da completude
dedntica.

O principio da legalidade, dentro desse marco teérico, assume uma nova
roupagem como principio normativo e légico. Ele vai regular o exercicio dos poderes
de forma com que estejam todos submetidos as limitagdes, por meio das garantias
primarias®, ndo sé formais, mas também materiais (FERRAJOLI, 2015, p. 62). Além
disso, esse principio — abrangendo a concepcdo de mera legalidade e estrita
legalidade)’ — vai exercer a funcéo de limitar as possiveis contradicdes dentro de um
mesmo ordenamento, impondo como antinomia qualquer incoeréncia normatizada.

No entendimento do professor Claudio Branddo, o principio da legalidade

deve ser visto como:

[...] um principio dos principios, constituindo-se, a um s6 tempo, a misséo e
0 objetivo do sistema de justica penal. Com o efeito, onde termina a
legalidade comeca a forca despética e um Direito Penal separado do
Principio da Legalidade é simplesmente um terror estatal. Isto posto, é na
legalidade que o Direito Penal encontra sua legitimidade. (BRANDAO, 2002,

p. 3).

Também como postulado primario, o principio da completude debntica
consiste na completude das normas principioldgicas constitucionais, isto €, ele prevé

que todos os interesses primarios devem ser acompanhados de garantias

® Democracia material: é a concretizacdo dos direitos constituidos e formalizados na carta

constitucional, principalmente as garantias que dispde a efetivacdo da soberania popular.

® Garantias primarias: direitos e interesses constitucionalmente estabelecidos.

! Principios da mera legalidade e legalidade estrita: O principio da mera legalidade vai determinar que
a lei siga todos os tramites formais para que seja vdlida. Ja o principio da estrita legalidade, que é
acrescentado no Estado Constitucional, vai tratar do conteddo da lei penal que deve estar
consoante as normas constitucionais. Percebe-se que para a concretude do garantismo
constitucional o principio da legalidade deve ser garantido sob os dois aspectos apresentados.
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primarias®.

Esse postulado vai assegurar que as suas garantias sejam munidas de
deveres. Assim, toda norma primaria deve vir acompanhada da proibicdo de ser
violada, prevendo a obrigacéo de tutela e satisfacao.

Observa-se que o principio da completude dedntica prevé que qualquer
lacuna estrutural é indevida no d&mbito do MG, de forma com que o ordenamento
deve ser completo, por isso 0 nome “completude dedntica”.

Ja os postulados secundarios (principio da jurisdicionalidade e da
acionabilidade) estdo relacionados as garantias secundarias, as quais estdo
correlatas as expectativas de reparacdo ou san¢ao das suas violagées (FERRAJOLI,
2010, p. 62).

Esse principio também recebe uma nova interpretacdo a partir do Estado
Constitucional, tendo em vista que, nesse contexto, ele vai exercer ndo s6 a
atividade de garantir o controle jurisdicional da legalidade, mas também o controle
jurisdicional constitucional.

O quarto principio, o da acionabilidade (postulado secundario), garante que,
diante de uma lesdo a pessoa prejudicada, esta tenha direito e condi¢cdes
instrumentais de acesso a justica com igualdade entre as partes. Esse principio €
uma extensdo, em seu conceito, do principio da legalidade, da jurisdicionalidade e
completude.

Dai surge a importancia do Garantismo Penal, como forma de protecao e
seguranca da ordem juridica, como a regulacao juridica do proprio direito positivo,
ndo s6 quanto as formas de producdo, mas também sobre a producdo de seus

conteudos.

2.3 As garantias substanciais e os elementos constitutivos do crime

A partir da concepcdo de que o constitucionalismo é uma nova matriz

disciplinar® e de que o MG visa reformar todo ordenamento juridico, a fim de

® Garantias primérias: s&o referentes a direitos subjetivos.

9Apesar do ilustre autor Luigi Ferrajoli, em sua obra importante obra “A democracia através dos
direitos”, denominar o Estado Constitucional Garantista como um novo paradigma, trataremos o
termo como Matriz disciplinar. “Matriz disciplinar” substitui o termo “paradigma”, pois, no relevante
entendimento de Marcelo Galuppo, o Ultimo termo pressupde um rompimento sem tracos e o
primeiro demonstra a evolucdo de ideias e de direitos com a manutencdo das conquistas
positivadas. “O conceito de paradigma pressupde a refutagéo definitiva de um paradigma por outro,
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desconstruir o ideal de democracia formal*® e consolida-lo materialmente, de forma a
refundar a verdadeira aplicagdo dos direitos individuais na sociedade, o marco
tedrico constitucional garantista pretende romper as formas autoritarias do Poder
Estatal.

No entanto, a realidade fatica nos revela diariamente as arbitrariedades do
Estado, por meio de violéncia e corrupgbes politicas, as quais tornam o cidadao
vitima da supressao de sua autonomia e, consequentemente, da soberania popular.

A expressao de autonomia individual, por meio da soberania popular, torna-se
inexistente diante da superposi¢cdo da soberania estatal e da repressdo maxima do
cidadao pela aplicacao da pena.

A andlise dos elementos do crime € importante para que as mudancas
realizadas na compreensdo do Direito Penal sejam promovidas em seu proprio
conceito, pois, iniciada a protecdo das garantias na concepg¢do substancial do
principio da legalidade, ja ha a delimitagdo do Poder Estatal e uma arrancada para
reconstrucao principiologica das ciéncias penais.

Segundo o entendimento do modelo garantista, as mudancas permeiam sobre
a releitura das garantias substanciais e 0s elementos constitutivos do tipo penal.
Estes, sob o prisma constitucional, s&o munidos de garantias substanciais e sao
classificados como: a) elemento objetivo e b) elemento subijetivo.

Nesse prisma, as garantias substanciais inerentes ao crime serdo alicerce
para a reconstrucao do Direto Penal, sob o viés da democracia constitucional.

Na reestruturacdo dogmatica para legitimacdo do Direito Penal, segundo a
sua constitucionalizacdo, faz-se necessaria, inicialmente, uma nova denotacdo do
conceito de crime, a partir da compreensdo das garantias que Ihe séo intrinsecas.
Avanca-se na interpretacdo do proprio conceito para a leitura dos principios que Ihe
séo abarcados na sua literalidade.

Consoante, Luigi Ferrajoli, o crime é:

em uma sucessao cronoldgica que podemos identificar como a histéria da superacédo das teorias
(ou seja: teorias cientificas perdem a status de ciéncia e passam a ser tratadas como historia da
ciéncia).Tratando-se de teoria constitucional, isso é extremamente relevante, pois ndo se trabalha
com refutacdo, mas tdo somente, em determinados contextos, com a superioridade de um
conhecimento sobre outros. Portanto, o termo matriz, deve ser visto como o ponto de partida para
construcbes coerentes, afastando-se do ideal de politica e voluntarista da ciéncia.” (GALUPPO,
2007, p. 1).

' Democracia formal: n&o efetivacdo dos direitos positivados. Supressdo dos mecanismos de
soberania popular.
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[...] qualquer fato ofensivo denotado por lei anterior ao seu cometimento,
como pressuposto de uma pena imposta mediante um juizo sobre a
responsabilidade de uma pessoa fisica, imputavel e culpavel (FERRAJOLI,
2010, p. 649).

Percebe-se que a apreciacdo do delito jA embarca os preceitos fundamentais
de sua legitimacdo, ou seja, essa definicdo jA prevé as garantias que devem ser
observadas pelo aplicador do Direito. Assim, integrados ao conceito de crime, estao
0os principios da estrita legalidade, da retributividade, da ofensividade, da
materialidade, da culpabilidade e da submisséo a jurisdicéo.

Esses séo os elementos que constituem o crime e neles estdo reservadas as
garantias substanciais. A identificagdo desses elementos (objetivos e subjetivos) vai
permitir a analise de todas as condi¢cdes que sao necessarias para a efetivacdo de
uma leitura do Direito Penal a luz da matriz disciplinar do Estado Constitucional

Garantista.

2.3.1 Os elementos objetivos do crime e as suas garantias substanciais

A identificacdo do elemento objetivo do crime € realizada a partir analise da
expressao: “Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo h& pena sem prévia
cominagao legal” — art. 1° do Codigo Penal brasileiro (CP) (BRASIL, 1984).

Aduz, Luigi Ferrajoli:

Tal concisa disposicdo, cuja brevidade vai certamente acompanhada da
precisdo, inclui as principais garantias penais do SP relativas ao elemento
objetivo do crime [...] garantindo o grau maximo de correspondéncia
empirica dos tipos penais concretos aquelas normativos, possibilitando
desta maneira a verificagdo e a falsificagéo factual. (FERRAJOLI, 2010, p.
650).

Esse elemento objetivo se define como “fato crime”, tal qual é constituido por
acao e dano. A acao deve ser munida de ofensividade ao bem juridico protegido
(previamente regularizado) e o evento deve gerar dano a ele para que se configure
um fato crime.

As garantias substanciais, por sua vez, coexistem a partir dos principios que
sdo extraidos da definicAo do elemento objetivo (fato crime), quais sejam: a)
principio da legalidade; b) principio da regulacdo e da retribuigdo; c) principio da

materialidade.
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O principio da legalidade, além de ser um postulado primario, € uma garantia
substancial presente no elemento objetivo do crime, que vai limitar a norma penal na
sua producéo normativa (reserva da lei, sentido formal ou lato) e na sua aplicacéo
(sentido estrito, substancial).

O principio da regulacdo e da retribuicdo determina que a lei penal seja
regulamentada e impde que sua normatizacdo seja anterior a ocorréncia do delito,
ou seja, o fato deve ser posterior a norma. Também, por ele, prevé-se que 0s
sujeitos destinatarios devem ser responsabilizados pela fundamentacéo
consubstanciada em condi¢gOes pessoais e ndo em qualidades sociais.

A garantia substancial, que se revela pelo principio da materialidade, vai
definir que os crimes devem ser frutos de fatos externos, materiais. Assim, defende-
se que cogitacdes e comportamentos internos ndo sejam destinatarios do Direito
Penal.

Decorrem desses principios, a irretroatividade da lei penal desfavoravel ao
réu’; a retroatividade'? e a ultratividade™ e a *proibicdo de analogia in malan
partem®®.

A reunido dessas garantias substanciais do elemento objetivo vai determinar
a aplicacdo do Direito Penal consoante as ideias de razoabilidade e
proporcionalidade, que sédo base do Estado Constitucional, dados como limitadores

do poder punitivo estatal.

2.3.2 Os elementos subjetivos e as suas garantias substanciais

J4 as garantias penais extraidas do elemento subjetivo do crime, que
equivalem a identificacdo subjetiva do réu, sdo reproduzidas por meio dos principios:
a) da responsabilidade pessoal; b) da submisséo a jurisdicao.

Se, no primeiro momento, analisamos a concepc¢ao factual do delito, no
segundo, a abordagem é realizada para a individualizacdo da imposi¢ao da lei penal,
pois a atribuicdo da autoria e a formacgéo do fato crime sdo de suma importancia

para que as garantias sejam inerentes a identificacdo do sujeito e que se verifiquem

1 Principio da irretroatividade desfavoravel ao réu: a lei penal ndo podera retroagir para prejudicar o
réu.

12 Principio da retroatividade: a lei penal podera retroagir para beneficiar o réu.

13 Principio da ultratividade: a lei penal deve ser anterior ao fato do crime.

* Principio da proibicdo de analogia in malan partem:n&o cabe analogia que prejudique o réu.

®In malan partem: prejudicial a parte.
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as condic¢des de punibilidade do evento.

Assim, o principio da responsabilidade pessoal se define no direcionamento
do fato punitivo & pessoa que o cometeu. Observa-se que o0 sujeito, para ser
responsabilizado, deve preencher os requisitos de imputabilidade, ou seja, esse
principio vai proteger as caracteristicas pessoais do agente, ndo podendo, dessa
forma, a punicdo se estender a todos, em concurso de crimes, sem a observancia de
cada situacao individual.

O segundo principio, referente a submissao a jurisdicdo, assegura que o
indiciado somente seja considerado culpado apds sentenca transitada em julgado.

Decorrem desses principios, os principios do imediatismo do crime'®; da
imputabilidade ou capacidade penal do agente'’ e da culpabilidade®.

Observa-se que esses principios (intrinsecos aos elementos objetivo e
subjetivo) reunidos formam toda a base dos dez axiomas (principios axiolégicos
fundamentais) defendidos como a base do garantismo penal, quais sejam: 1) ndo ha
pena sem crime; 2) ndo ha crime sem lei; 3) ndo ha lei sem necessidade; 4) ndo ha
necessidade sem injuria; 5) ndo ha injuria sem acédo; 6) ndo ha acdo sem culpa; 7)
ndo h& culpa sem jurisdi¢do; 8) ndo ha jurisdicdo sem acusac¢do; 9) ndo ha acusacao
sem valor probatério; 10) ndo ha valor sem defesa (FERRAJOLI, 2010, p. 91).

2.4 Os dez axiomas como base epistemolégica do ordenamento juridico penal

brasileiro

Os dez axiomas representam a face principioldgica, dividindo-se e produzindo
uma aplicagdo solida legislativa, executiva e judiciaria em todas as searas de
alcance do poder punitivo. Podem ser traduzidos nas seguintes nomenclaturas,

objetos de estudo do Direito Penal e Processual Penal:

a) principio da retributividade ou da consequenciabilidade da pena em relacéo

ao delito®®:

'® principio do imediatismo do crime: refere-se & relacéo de causalidade da acdo do agente ao fato
dado como crime. Assim, ninguém poderda ser responder por crime o qual ndo tenha realizado agao
omissiva ou comissiva que tenha contribuido para o dano.

o Principio da imputabilidade ou capacidade penal do agente: o agente s6 pode ser punido se no
momento do ato danoso ele tinha imputabilidade.

18 Principio da culpabilidade: a acéo s6 ser punida se foi realizada por vontade e consciéncia do ato.

Nulla poena sine crimine
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b) principio da legalidade, no sentido lato ou sentido estrito®;

c) principio da necessidade ou da economia do Direito Penal®;

d) principio da lesividade ou da ofensividade do evento?;

e) principio da materialidade ou da exterioridade da ag&o®;

f) principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal®*;

g) principio da jurisdicionariedade, também no sentido lato ou no sentido
estrito?>;

h) principio acusatério ou da separacdo entre juiz e acusacdo?®;

i) principio do 6nus da prova ou da verificagdo?’;

j) principio do contraditorio ou da defesa, ou da falseabilidade.

Todos esses principios se multiplicam e se desdobram num preceito de
quarenta e cinco teoremas (FERRJOLLI, 2011, p. 93).

A prépria compreensédo de crime guarda em si 0s principios que séo basilares
as garantias do sujeito destinatario.

No entanto, o cenario atual ndo comporta a aplicacdo de medidas garantistas
em niveis de aperfeicoamento. Diante da supressdo das autonomias individuais, o
cidadado, frente a violéncia estatal, ndo coloca em pratica 0os mecanismos de
soberania popular, conferidos por suas constituicoes.

Percebe-se que as sociedades democraticas, de forma geral, ndo tém
exercido democracia, mas, alimentado a formalidade dos Estados Democraticos de
Direito que n&o se “consolidaram” materialmente.

O ideal de uma nova matriz disciplinar, que é o Estado Constitucional
Garantista, se traduz na evolucdo da sociedade, com mudancas em todos 0s
setores de organizacdo estatal: politico, social, juridico e legislativo (FERRAJOLLI,
2015).

No seio de tais transformacOes, a partir da restricdo do Estado, torna-se
possivel a verdadeira efetivacdo dos direitos fundamentais, iniciando-se pela

releitura e legitimagéo do Direito Penal na pratica dos pilares garantistas.

2% Nullum crimen sine lege.

L Nulla lex (penalis) sine necessitate.
%2 Nulla necessitas sine injuria.

2% Nulla injuria sine actione.

4 Nulla actio sine culpa.

% Nulla culpa sine judicio.

%% Nulla judicium sine accusatione.

" Nulla accusatio sine probatione.
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A visualizagdo das garantias substanciais, com desmembramento dos
elementos objetivo e subjetivo constitutivos do crime, forma uma concepgao
constitucional garantista. Essas duas ordens de principios e critérios, contendo a
identificacdo objetiva e subjetiva do crime, definem os elementos constitutivos ou
essenciais a leitura do crime.

Assim, o sinal de aplicacao dessas garantias na realidade do crime gera como
consequéncia o bom emprego principioldgico, como pressuposto de legitimidade do
poder punitivo estatal, possibilitando um primeiro passo rumo ao ideal de

concretizacdo da democracia através dos direitos.

2.5 A aplicabilidade dos dez axiomas

Os dez axiomas apresentados pelo autor Luigi Ferrajoli sdo garantias penais
e processuais norteadoras da criacdo e aplicacdo do Direito Penal, sob a
perspectiva da constitucionalizagéo garantista penal.

Embora, algumas vezes, os axiomas sejam muito simplificados pelo vocabulo
cotidiano do mundo juridico, precisam ser resgatados e colocados em pratica em
cada decisdo, em cada ato jurisdicional, politico ou procedimental. A observacéo
dessas limitacbes na execucdo da lei é especialmente importante para o
cumprimento e aplicabilidade do Estado de Direito Constitucional.

Dessa forma, torna-se imprescindivel a reviséo tedrica das linhas explanadas
no livro “Direito e Razdo”, marco desta pesquisa, sobre os axiomas penais e
processuais, haja vista o teor de seguridade e dignidade da pessoa humana.

Partindo do contexto do Direito brasileiro, percebe-se uma tendéncia que
busca apreender e implantar muitas teses garantistas, seja na seara judiciaria, seja
na legislativa. Mas, ao mesmo tempo, ha também uma forte influéncia midiatica e
politica de ideais punitivistas.

Os axiomas apresentados pelo autor italiano Luigi Ferrajoli sao
desdobramentos de uma reflexdo em torno da crise dos sistemas de aplicabilidade
penal. A dada fragilidade dos valores fundamentais do Direito Penal € o objeto de
estudo que leva o autor a reviséo tedrica do modelo garantista de legalidade, do qual

8

resultam os trés 2 subsistemas estudados na sua obra “Direito e Razao”

% “Temos, assim, trés subsistemas penais e processuais, autbnomos ainda que de varias formas

interferentes: o primeiro submetido em via de principio as classicas garantias de estrita legalidade,
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(FERRAJOLI, 2010, p. 17).

O sistema de axiomas desenvolvido na terceira parte do volume é voltado ao
esboco dos fundamentos axioldgicos internos de um sistema juridico penal e
processual. Neste interim, a abordagem se faz no seio da tradicéo histérica e cultural
da Italia, cenério de origem do préprio autor.

Temos, assim, a proposta de analisar os conceitos dos dez axiomas
alinhavados no texto original, sob a perspectiva da realidade brasileira, no tocante a

crise da aplicacdo do Direito Penal.

2.6 A vinculacdo dos axiomas ao plano normativo e a questédo do Utilitarismo

Penal

O termo “utilitarismo” ainda retoma os ideais de discursos utilitaristas do
direito positivo.

Segundo as palavras de Fran Von Liszt, Direito sO existe pela vontade
humana de proteger os seus proprios interesses. E 0 anseio comum que supera 0s
anseios individuais, numa perspectiva em que o direito vai limitar e estabelecer quais
séo os interesses legitimos de cuidado pelo Poder Publico (LISZT, 2006, p. 93-94).

Preconiza, o autor:

O direito extrema os circulos da efficiencia de cada um; determina até onde
a vontade pode manifestar-se livremente, e sobretudo até onde, exigindo
uma agdo ou inacdo alheia, p6de penetrar na esphera da actividade de
outras pessoas; garante a liberdade, o poder autorisado de querer, €
prohibe o arbitrio; converte as relacdes da vida em relac¢des juridicas, os
interesses em bens juridicos, ligando direitos e deveres a determinados
pressupostos, faz do commercio da vida um commercio segundo o direito.
Assim, ordenando e prohibindo, prescrevendo uma determinada acdo ou
inacdo sob certas condi¢bes, as normas vém a ser o anteparo dos bens
juridicos. A protecdo, que a ordem juridica dispensa aos interesses, € a
protecéo segundo normas (Normenschutz). O bem juridico e a norma sao,
pois, duas ideas fundamentais do direito. (LISZT, 2006, p.1, grifo nosso).

da responsabilidade pessoal, do contraditério e da presuncdo de inocéncia, mesmo se de fato
desmentidas pela forma de legalidade atenuada que deixam largo espaco a discricionariedade
judiciaria; o segundo expressamente subtraido de tais garantias , mesmo se incidente, a
semelhanca do primeiro , sobre a liberdade das pessoas, e informado de meras razdes de
seguranca e a esquemas substanciais de discricionariedade administrativa; o terceiro desenvolvido
pela via ndo somente legislativa mas predominantemente jurisprudencial em excec¢do ao primeiro e
inspirado, as vezes abertamente, no critério decisionistico da justificacdo dos meios sobre os fins.”
(FERRAJOLLI, 2010, p. 19).
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Na monumental obra de Liszt, quando se relata sobre a protecdo dos bens
juridicos nascente de interesses comuns do homem, o autor ressalta a importante
ligacdo entre norma e direito.

Destarte, o Sistema de Principios Garantistas, voltado a limitar o Poder
Estatal, por meio dos axiomas embutidos nas normas, se refor¢a e se justifica nos
ideais utilitaristas® (reformado) de concepcéo da pena.

Segundo Ferrajoli, o utilitarismo € um pressuposto necessario de toda teoria

penal. Consoante preconiza:

O utilitarismo, ndo fosse pelo fato de que exclui as penas socialmente
inGteis, é, resumindo, o pressuposto necessario de toda e qualquer doutrina
penal sobre os limites do poder punitivo do Estado. (FERRAJOLI, 2011, p.
241).

O autor, opondo-se ao abolicionismo penal, defende que a extingdo do
sistema punitivo conduziria a uma espécie de anarquia punitiva regida pela “lei do
mais forte”, bem como ensejaria a emergéncia de mecanismos de controle social
das condutas humanas extremamente lesivos as liberdades individuais. Ao invés de
ressaltar tdo somente os custos do sistema punitivo, Ferrajoli destaca também os
custos relacionados aos problemas decorrentes da sua aboli¢éo.

Os ideais abolicionistas radicais*® sédo, de uma forma geral, muito importantes
e enriquecedores para a aplicacdo do direito na sociedade atual, principalmente
porque traduzem a perspectiva humanitaria de solucdo de conflitos sociais. No
entanto, ainda se fazem necessarias previsées normativas, com a premissa de que
a norma esteja sob o controle do Sistema de Garantias.

A proposta ndo é retomar um histérico de arbitrariedades e holocaustos®

justificados na aplicacdo da letra fria da norma. O sentido, na verdade, € oposto ao

2 Utilitarismo:Doutrina ética defendida sobretudo por J. Bentham e J. S. Mill. Na definicdo de Mill, "as
acdes sao boas quando tendem a promover a felicidade, mas quando tendem a promover o
oposto da felicidade". As agfes, boas ou mas, sédo consideradas assim do ponto de vista de suas
consequéncias, sendo o objetivo de uma boa agdo, de acordo com os principios do utilitarismo,
promover em maior grau o bem geral. As criticas ao utilitarismo geralmente apontam para a
dificuldade de se estabelecer um critério de bem geral, para o fato de que essa doutrina aceita o
sacrificio de uma minoria em nome do bem geral, e para a ndo consideracdo das intencdes e
motivos nos quais a acéo se baseia, levando em conta apenas os seus efeitos e consequéncias.
Segundo Levene, o utilitarismo é: “Uma agéo é boa quando ela é (til ou serve para o beneficio da
maioria”. (JAPIASSU, 2008, p.10, grifo nosso).

% Abolicionismo penal radical: Os ideias do abolicionismo radical defendem que a pena e todo o
Direito Penal possuem tragicos efeitos negativos e protege a ideia de eliminacado total de qualquer
espécie de controle “formal” que advenha do delito e deve ser substituido por moldes informais de
solugéo de conflitos (ZAFFARONI, 1990, p. 75 e ss, grifo n0sso).

31Segundo a United States Holocaust Memorial Museum, o "Holocausto’ € uma palavra de origem
grega que significa "sacrificio pelo fogo". O significado moderno do Holocausto é o da perseguicéo



41

passado, é rumo a previsdo de garantias que devem ser seguidas em cada decisdo
judicial e cada conduta representada pelo Estado. Neste interim, os axiomas vao
amoldar as interpretacdes da lei, afastando as aplicacbes equivocadas do texto
normativo.

Fato é que a arquitetura de praticidade penal é necessaria ao exercicio da
autonomia individual e da independéncia do sujeito ativo para a aplicacdo dos
principios constitucionais e sociais. Entretanto, vé-se que, diante de tantos
procedimentos que sao ineficazes no Sistema Penal, torna-se dificil pensar em uma
sociedade sem leis que limitem a conduta humana.

Antes de um passo abolicionista, € necessério que os individuos estejam
preparados para exercer de forma ativa e licida os seus direitos politicos e sociais.
Para tanto, faz-se imprescindivel que nos retornemos aos valores de um direito
constitucional garantista (inserido pela lei), para que haja um crescimento e evolugéo
de todos os setores sociais.

O pensamento social democrata e individual deve avancar as novas técnicas
de superacdo de conflitos, assim como defendido por algumas correntes
abolicionistas. Mas essa preparacao deve ser gradual e se inicia com a aplicacao
dessa corrente minimalista®?, rumo & mudanca cinematografica de marco referencial

que é o Constitucionalismo Garantista.

e exterminio sistemético, apoiado pelo governo nazista, de cerca de seis milhdes de judeus. Os
nazistas, que chegaram ao poder na Alemanha em janeiro de 1933, acreditavam que os alemaes
eram ‘racialmente superiores’ e que os judeus eram f‘inferiores’, sendo uma ameaga a auto-
entitulada comunidade racial alema. Durante o Holocausto as autoridades aleméds também
destruiram grandes partes de outros grupos considerados ‘racialmente inferiores’: os ciganos, os
deficientes fisicos e mentais, e eslavos (poloneses, russos e de outros paises do leste europeu).
Outros grupos eram perseguidos por seu comportamento politico, ideolégico ou comportamental,
tais como os comunistas, os socialistas, as Testemunhas de Jeova e os homossexuais”.
(HOLOCAUSTO, 2016).

“Ha consenso de que apenas bens de elevada valia devam ser tutelados pelo Direito Penal. Isto
porque a utilizagdo de recurso tdo danoso a liberdade individual somente se justifica em face do
grau de importancia que o bem tutelado assume. Aqui surge a preocupacdo com a dignidade do
bem juridico, dado que o Direito Penal sé deve atuar na defesa dos bens juridicos
imprescindiveis a coexisténcia pacifica dos homens, além da verificacdo a respeito do grau
de importancia do bem — sua dignidade, deve ser analisado se a ofensa irrogada causou um
abalo social e se foi de tal proporcao que justifique a intervencdo penal. Assim, somente podem ser
erigidas a categoria de crime condutas que, efetivamente, obstruam o satisfatério conviver em
sociedade. Portanto, incomodac¢fes de pequena monta, ou que causem diminutos dissabores, sédo
considerados como desprovidas de relevancia penal, ficando, em razdo disso, a sua resolucéo
relegada a outros mecanismos formais ou informais de controle social”. (BIANCHINI, 2002, grifo
nosso). Apos este breve conceito, podemos citar, entre os modelos tedricos mais importantes do
minimalismo, todos com fundamentacdes diversas, o: Alessandro Baratta (italiano, de base
interacionista-materialista); o Eugenio Raul Zaffaroni (penalista argentino, de base interacionista,
foucaudiana e latino-americanista); e o Luigi Ferrajoli (italiano, de base liberal iluminista).

Para Alessandro Baratta a adogéo da ideia da minima intervencéo penal como norte para a politica
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2.6.1 Da teoria a pratica: um problema de eficacia pés-moderno a ser discutido

Tendo visto, ainda, a imprescindivel previsdo legal das normas para o
conhecimento e reconstrucdo dos valores sociais, observa-se o problema das
manifestas distorcdes das funcbes estatais na aplicagdo cotidiana da teoria
normativa.

Segundo as poéticas palavras do jurista e doutrinador brasileiro Lénio Streck,
a aplicacao do direito tem sido escandalosamente distorcida na teoria. Na verdade,
sem tentar rotular as palavras do autor, estamos diante de um cenario brasileiro
desordenado. Em meio a crises politicas, somos expectadores de distor¢cées de
principios e garantias que ja estéo previstas no ordenamento juridico brasileiro.

Percebe-se que, mesmo com a Constituicdo da Republica de 1988, ndo ha,
muitas vezes, coesao entre os julgamentos e o teor na norma constitucional. 1Sso
nos levaria a deduzir que a previsao legal ndo tem gerado bons resultados.

Mas, muito embora o pragmatismo defenda a autodeterminacao individual, a
simples abolicdo da norma poderia nos levar a um caos sistematizado® e retornaria
a vinganca privada como em tempos primordios.

Assim, como nas palavras abaixo descritas, a sociedade se vé a mercé de um
grande problema: a violéncia e as tentativas frustradas de interpretagéo individual

juridica em um palco de corrupcdes e medidas antidemocraticas. Uma inverséo dos

criminal busca obedecer ao disposto nos direitos humanos previstos na lei penal. O conceito de
direitos humanos assume, nesse caso, uma dupla fun¢do: “uma funcao negativa”, no que se refere
aos limites da intervencdo em matéria penal; e “uma fungdo positiva”, no que se refere ao objeto
penalmente tutelado, mesmo que apenas em possibilidade. Para o autor, esse conceito aplicado
aos direitos humanos, com sua dupla funcdo, é a maneira mais adequada para a estratégia da
minima intervengcdo penal e para uma politica alternativa do controle social. Ainda sobre as
posi¢cdes doutrinarias sobre o assunto, Rogério Greco cita, em sua obra “Direito Penal do
Equilibrio”, Paulo de Souza Queiroz, adotando o mesmo posicionamento, in verbis:“Reduzir, pois,
tanto quanto seja possivel, 0 marco de intervencdo do sistema penal, € uma exigéncia de
racionalidade. Mas é também [...] um imperativo de justica social. Sim, porque um Estado que se
define Democratico de Direito (CF, art 1), que declara, como seus fundamentos, a ‘dignidade da
pessoa humana’, a ‘cidadania’, os ‘valores sociais do trabalho’, e proclama, como seus objetivos
fundamentais, ‘construir uma sociedade livre, justa e solidaria’, que promete ‘erradicar a pobreza e
a marginalizagdo, reduzir as desigualdades sociais e regionais’, ‘promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéao’ (art. 3),
e assume, assim declaradamente, missao superior em que |lhe agigantam as responsabilidades,
nao pode, nem deve, pretender lancar sobre seus jurisdicionados, prematuramente, esse sistema
institucional de violéncia seletiva, que €& o0 sistema penal, maxime quando é esse Estado,
sabidamente, por acdo e/ou omissdo, em grande parte corresponsavel pelas gravissimas
disfuncdes sociais que sob seu cetro vicejam e pelos dramaticos conflitos que dai derivam
(Vasconcelos, Keila). (ALEIXO, 2012, p. 6).

#sistematizado: Significado: 1. Reduzir a sistema. 2. Reunir num corpo de doutrina. "sistematizado".
In: Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa [em linha], 2008-2013. Acesso online em: 29 Jul.
2016.
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valores garantistas que destoam do Estado Democratico de Direito, um grande
desafio da eficacia juridica®.

Neste interim, faz-se emergente a determinacdo de um novo marco de
pensamentos para a reconstrucdo dos valores sociais constitucionais e a formacao
de cidadéos diferenciados em informacao e autonomia individual.

Nas palavras de Lénio Streck:

Nestes tempos dificeis de descumprimento de leis, cddigos e da
Constituicdo e do marasmo da dogmatica juridica que insiste, regra geral,
em repetir catilindrias que tecem loas as velhas posturas protagonistas,
lembro de As Vinhas da Ira, de John Steinbeck. O bebé nascido morto e
prematuro. Tio John leva o caixote em que jaz o pequeno cadaver para
longe do acampamento. Mas, ao invés de enterra-lo, deposita-o sobre as
aguas revoltas de um riacho que a enchente tornou violento. Ao ver o
caixote — usado para o transporte de macéds — sendo levado pelas for¢cas
das aguas, ele, tdo calado e contido, incapaz de se queixar das agruras do
cotidiano, grita ao bebé morto, como em um “desabafo fundamental e
transcendental”:

Vai, vai rio abaixo e diz aquilo para eles. Vai descendo e estaca na estrada
e apodrece e diz para eles como é. E o Unico jeito de tu dizeres as coisas.
Nem sei se tu és menino ou menina, mas nem quero saber. Vai descendo e
apodrece na estrada. Talvez, entdo, eles fiqguem sabendo.

Sim — acrescento — talvez entao “eles” fiquem sabendo... Na metafora dos
caixotes navegam para o apodrecimento os restos da ciéncia juridica e de
uma dogmética que que entregou ao simplismo, ao concursismo e ao
manualismo mais raso... Talvez o apodrecimento nas margens seja o Unico
modo de dizer “coisas” para eles! (STRECK, 2016, p.1).

2.7 O Direito Penal de emergéncia

As situacdes de emergéncias penais podem ser definidas como momentos de
perturbacdo e intimidacdo do Estado. Expressam-se por meio de ameacas de
elevado grau de criminalidade. Nesse clima de instabilidade, abrem-se excecdes

*Eficacia juridica: “A eficacia de uma norma é a aptidao, a possibilidade de produzir efeitos juridicos”.
Registra-se, no entanto, neste primeiro momento, a necessidade de se tracar um paralelo entre os
conceitos de eficécia juridica, social e aplicabilidade. Eficacia juridica segundo Luis Roberto Barroso
€ a qualidade da norma de produzir, em maior ou menor grau, 0s seus efeitos tipicos, ao regular,
desde logo, as situacdes, relacbes e comportamentos nela indicados. Assim, a eficacia juridica diz
respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma. Para José Afonso da Silva
todas as normas constitucionais possuem eficacia juridica e sao aplicaveis nos limites objetivos de
seu teor normativo. Lastreando-se na licdo de Ruy Barbosa, assentou que ndo ha, em uma
Constituicd@o, cldusula a que se deva atribuir meramente o valor moral de conselhos avisos ou
licbes. Todas possuem forca imperativa de regras, ditadas pela soberania nacional ou popular a
seus orgaos. Por outro lado, a eficacia social ou efetividade equivale ao que Kelsen retratou como
sendo “o fato real da norma ser efetivamente aplicada e observada, dada a circunstancia de
conduta humana conforme a ordem se verificar na ordem dos fatos”. Segundo o professor Luis
Roberto Barroso, em sua obra: “Equivale a realizagdo do Direito, do desempenho concreto de sua
fungéo social”. (OLIVEIRA, 2014, p. 12).
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que alteram e contrariam as bases constitucionais de um ordenamento juridico,
como, por exemplo, as préticas de tortura pelo Estado Brasileiro em época de
ditadura militar.

Segundo Ferrajoli, as praticas de excecdo e as emergéncias legislativas que
se formam em tempos de situagfes de instabilidade institucional s6 resultam em
retrocessos. Apds esses momentos emergentes, 0S exercicios se perpetuam no
tempo e acabam replicados nos Estados de Direito.

Uma passagem que ilustra o problema de excec¢des penais é:

Esta concessdo da emergéncia outra coisa ndo € que a ideia do primado da
razdo do Estado sobre a razao juridica como critério informador do direito e
do processo penal, seja simplesmente em situagbes excepcionais como
aguela criada pelo terrorismo politico, ou de outras formas de criminalidade
organizada. (FERRAJOLI, 2015, p. 747).

Essa politica de excecdo surge com a finalidade de superar a criminalidade
gue esta confrontando a instituicdo do Estado. No entanto, as medidas de repressao
utilizadas em tempo de crise passam a figurar em outros contextos, mesmo em
tempos que séo declarados como de paz.

Embora as préticas de repressdo sejam fundamentadas em fases de crise,
mesmo quando a crise ndo € declarada como guerra, a ostensividade do Estado &
continuamente praticada com arbitrariedade naqueles pontos negros (locais de
risco).

A perpetuacdo da inseguranca social replica os momentos de instabilidade
infinitamente. Dessa forma, a crise é sempre iminente, e aplica-se a punibilidade
como uma forma de resposta social, criando o Direito Penal simbdlico, como um

instrumento de expansao das leis penais e da criminalizacao.

A funcéo nitidamente instrumental do Direito Penal ingressa numa fase
crepuscular cedendo passo, na atualidade, a consideracdo de que o
controle penal desempenha uma fungdo nitidamente simbolica. A
intervencao penal ndo objetiva mais tutelar, com eficacia, os bens juridicos
considerados essenciais para a convivencialidade, mas apenas produzir um
impacto tranquilizador sobre o cidaddo e sobre a opinido publica,
acalmando os sentimentos individual ou coletivo, de inseguranca.
(FRANCO, 1994, p. 10).

Esse tempo de excecédo, no Brasil, inspirado no movimento Lei e Ordem®, é

%L ei e Ordem: O Movimento de Lei e Ordem é uma politica criminal que tem como finalidade
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incompativel com a jurisdicdo penal na perspectiva do marco teérico Constitucional
Garantista. Haja vista que os fundamentos de ameaga sempre estarao presentes na
criminalidade do Estado, salvo em caso de guerra, as justificativas do Poder Estatal
arbitrario irdo se renovar como se fossem especiais e jamais alcancardo o efetivo
combate a criminalidade.

Superada qualquer fundamentagéo para praticas de excecdo, é importante a
analise das fases emergenciais garantistas, as quais dizem respeito a urgéncia de

fases evolutivas para a superacao das crises politicas e sociais.

2.7.1 As fases emergenciais garantistas de Luigi Ferrajoli e a efetivacdo dos direitos

fundamentais

As bases do Estado Constitucional de Direito serdo os quatro principios
(primarios e secundarios), que irdo construir uma nova leitura de um conjunto de
regras que disciplina a producéo diaria do Direito. Eles estdo conexos entre si por
subsequéncias légicas e normativas, e, a partir deles, é que as mudancas
pragmaticas serao asseguradas (FERRAJOLI, 2015, p. 66).

Nesse diapasdo, pode-se compreender a importancia da nova leitura do
Direito Penal sob o viés constitucional garantista, pois a inaplicabilidade desses
postulados d& ensejo a crise da legalidade.

Na obra Direito e Razao, Luigi Ferrajoli ja vislumbrava uma crise profunda e

crescente do Direito, dividida em trés aspectos:

1. O primeiro aspecto € o que chamarei crise da legalidade, ou seja, do
valor vinculativo associado as regras pelos titulares dos poderes publicos,
gue se exprime na auséncia ou na ineficacia dos controles e, portanto, na
variada e espetacular fenomenologia da ilegalidade do poder.

2. O segundo aspecto da crise, sobre o qual existe literatura abundante, é o
da inadequacado estrutural das formas do Estado de Direito as fungfes do
WelfareState, agravada pela acentuacdo do seu carater seletivo e desigual
em consequéncia da crise do Estado Social.

3. Ha, depois, um terceiro aspecto da crise do Direito, que esta ligado a
crise do Estado Social e que se manifesta na deslocagcédo dos lugares de
soberania, na alteracdo dos sistemas das fontes e, portanto, no
enfraquecimento do Constitucionalismo. (FERRAJOLI, 2010, p. 745).

transformar conhecimentos empiricos sobre o crime, propondo alternativas e programas a partir se
sua perspectiva. O alemao Ralf Dahrendorf foi um dos criadores deste movimento. Na década de
70 (setenta) nos Estados Unidos ganhou amplitude até hodiernamente, com a ideia de repressao
méaxima e alargamento de leis incriminadoras. A pena, a prisdo, a punicdo e a penalizagdo de
grande quantidade de condutas ilicitas s&o seus objetivos. (ARAGAO, 2010, p. 12).



46

Essa crise equivale, de fato, em todos os trés aspectos ora enumerados, a
uma crise do Principio da Legalidade®®, isto &, da sujeicdo & lei dos poderes
publicos, principio esse sobre o qual se fundam a soberania popular e o paradigma
do Estado de Direito e que permite a reproducéo, no seio dos nossos ordenamentos,
de formas neoabsolutistas de poder publico, isentas de limites e de controles e
governadas por interesses fortes e ocultos.

Nesse contexto, vislumbra-se classificar trés fases que carecem de atencao
imperiosa dentro do Estado de Direito®’. Essas deverdo sofrer as primeiras
transformacdes para o novo marco tedrico constitucionalista garantista dentro de um

ideal de evolucéo tedrica e prética.

2.8 As fases emergenciais segundo Luigi Ferrajoli

As fases emergenciais, consoante aduz Ferrajoli, dividem-se em trés: o direito
especial de policia; o Direito Penal politico especial e o Direito Penal diferenciado.
As emergéncias causam grande medo na sociedade e trazem grandes

I*®. Em sua maioria, as medidas tomadas contra o susto

impactos de politica crimina
da violéncia séo arbitrarias e aumentam e legitimam o arbitrio estatal. No entanto,

iremos perceber, com dados empiricos, que essas fases de emergéncia se

*principio da legalidade: Segundo o professor, doutor Claudio Roberto Cintra Bezerra Brand&o, o
Principio da Legalidade é o Principio dos Principios, constituindo-se, a um sé tempo, a misséo e o
objetivo do sistema de justica penal. Com efeito, onde termina a Legalidade comeca a forca
despética e um Direito Penal separado do Principio da Legalidade é simplesmente um instrumento
de terror social. (BRANDAO, 2009, p. 6).

37 Estado de Direito: O Estado de direito & formado por duas componentes: o Estado (enquanto forma
de organizacgéo politica) e o direito (enquanto conjunto das normas que regem o funcionamento de
uma sociedade). Nestes casos, portanto, o poder do Estado encontra-se limitado pelo direito.
O Estado de direito surge por oposi¢éo ao Estado absolutista, em que o rei se encontrava acima de
todos os cidadaos e podia ordenar e mandar sem que mais nenhum poder lhe fizesse contrapeso.
O Estado de direito, por sua vez, supbe que o poder surge do povo, o qual elege os seus
representantes para o governo. (Conceito disponivel online, extraido do site “Conceito.de”).

®politica criminal: Segundo as licdes de Dotti, a politica criminal é o conjunto sistematico de
principios e regras através dos quais o Estado promove a luta de prevencdo e repressdo das
infracdes penais. Em sentido amplo, compreende também os meios e métodos aplicados na
execucao das penas e das medidas de seguranca, visando o interesse social e a reinsercdo do
infrator. Quanto a estes dois Ultimos aspectos, pode-se falar em politica de execucdo penal e
politica penitenciaria. Compete & Politica Criminal fornecer e avaliar os critérios para se apreciar o
valor do Direito vigente e revelar o Direito que deve vigorar; cabe-lhe ensinar-nos também a aplica-
lo nos casos singulares em atencdo a esses fins. Em sintese, pode-se afirmar que a Politica
Criminal é a sabedoria legislativa do Estado na luta contra as infracdes penais. Ela deve ser
concebida e executada dentro de uma realidade humana e social vigente, dai porque se fala na
necessidade de se conjugar 0s seus objetivos, meios e métodos com uma dogmatica realista. Esta
deve ser considerada como um ndcleo caracteristico da ciéncia penal que deve partir de suas
normas e de seus institutos, ajustando-os, porém, as exigéncias da coletividade e ao
reconhecimento da condicdo humana de seus membros. (NASCIMENTO, 2006).
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proliferam no tempo, tornam-se regras, ndo excegoes.

Ferrajoli ressalta:

Como de habito, no Direito Penal ndo se inventa nada de novo: este modelo
substancial se relaciona como uma tradicdo antiga e recorrente do
decisionismo penal que celebrou os seus maximos festejos em matéria de
delitos politicos ou de crime lesa- majestade. (FERRAJOLI, 2010, p. 754).

Essas etapas estdo diretamente ligadas a tradicdes penais dos elementos
substantivos do delito e tém uma rica importancia para a aplicacdo diaria do Direito
Penal e Processual.

As fases emergenciais séo divisdes tedricas que demonstram as fases
criticas das sociedades atuais e que precisam ser restruturadas de forma urgente.

A atividade policialesca® e os aparatos policiais, de uma forma geral, ndo
acompanharam a introducdo dos idearios garantistas, legislativos e judiciais,
tornando-se desenfreados dentro do contexto de excegao.

A primeira fase que constituiu a construcdo do Direito Penal especial € o
direito especial de policia. Pois, no contexto de meados dos anos 70, 0 primeiro
passo modificativo das gestbes do sistema penal foi aumentar a forca e a autonomia
policiais (FERRAJOLI, 2015, p. 755).

No cenéario brasileiro, a expansdo de legislacbes penais, a proliferacdo do
sentimento de medo, a influéncia midiatica, a extensdo da prisdo preventiva
judiciaria, o apoio dos nortes de vinganca privada“’, as crises de probidade
administrativa, as péssimas estruturas carcerarias e 0s cursos de formacao de
policiais arbitrarios sdo fatores de poténcia exponencial que se refletem nas
atividades policialescas de forma negativa e retardam o avanco do sistema punitivo
dos subsistemas penais.

O engessamento na esfera da atividade policial desencadeia o primeiro
momento de retrocesso da aplicacdo das garantias penais. Quando ha um momento
de excecéo, a primeira fase emergencial se concentra no chamamento de todas as
forcas policiais e tende a aumentar a autonomia dos atos policiais individuais,
afastando a discusséo garantista constitucional do caso concreto.

Se, no primeiro momento, retoma-se o contato do policial com o individuo, e

% Atividades policialescas: sao as atividades referentes a atuagéo rotineira das policias.

00 sentimento de medo gera na sociedade a sensacdo de medo e impunidade, isso se reflete no
apoio social ao emprego de violéncia desenfreada pela policia. Assim, a sociedade acabar por
legitimar o descontrole agressivo das policias.
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7

se este ndao é controlado, verificamos um grande problema entre a norma
constitucional garantista e a pratica juridica na “ponta da langa”.

Na segunda fase emergencial, foram utilizados instrumentos normativos para
a expansédo de leis penais que permitissem a amplitude do céarcere preventivo, 0
aumento da duracdo maxima das medidas preventivas e a proibicdo de liberdade
provisoria na hipétese de terrorismo.

Além disso, foi proibida a compensacédo de atenuantes quando se tratava da
possibilidade de crime de terrorismo e aumentaram, significativamente, as politicas
de alargamento de desvios politicos das disposi¢des antimafias.

Com essas medidas e outras que foram tomadas arbitrariamente com o
fundamento de um possivel estado de emergéncia, limitaram os poderes dos juizes
e aumentaram os aparatos policialescos (FERRAJOLI, 2015, p. 755).

A terceira fase € marcada pelos reflexos das primeiras, momento em que
outras excec¢des comecaram a surgir para fundamentar as préaticas de Direito Penal
especial.

Segundo o autor:

As praxes da emergéncia antiterrorista difundiram-se por inteiro no sistema
penal, [...] de um lado, a diferenciacdo e a subjetivacdo penal por tipo de
autor ou de imputado ou de detento, e, portanto, a generalizacdo da
especialidade mediante o desenvolvimento de mais direitos penais
especiais e diferenciados. (FERRAJOLI, 2015, p. 755).

As emergéncias, na verdade, deixaram de ser momentos especiais e
passaram a influenciar o combate a criminalidade como um todo. Dessa forma,
Ferrajoli assinala trés mudancas que causam perigo ao futuro do Estado
Democratico: a deformacdo substancial dos elementos do crime, muitos processos
judiciais e abusos arbitrarios (a conotacéo policialesca da funcao judiciaria).

Portanto, as fases emergenciais, que se constituem em extremas medidas de
combate a violéncia, tornam-se regras, ndo excec¢des. Em torno disso, a midia de
programas policiais e a proliferagdo do sentimento do medo na sociedade constroem
uma caracteristica de Direito Penal do Inimigo*': a supressdo de direitos humanos

em prol da enganosa sensagéo de Seguranca Publica.

“'Direito Penal do Inimigo: A Teoria do Direito Penal do Inimigo, idealizada por Gunter Jakobs,
defende a criagdo de um Direito Penal diferenciado, voltado para punir criminosos que se afastam
do ordenamento juridico e ndo oferecem garantias, consolidando o Direito Penal do autor.
(PINHEIRO, 2012).



49






51

3 UM NOVO MARCO REFERENCIAL

O novo marco referencial, o Constitucionalismo Garantista, proposto pelo
autor Luigi Ferrajoli, indica uma forte e brusca mudanca das formas de execucéao
das garantias previstas nas Constituigdes.

Essa proposta busca ndo uniformizar os direitos fundamentais, mas equalizar
as necessidades peculiares de cada sociedade, partindo-se de uma perspectiva que
mantém os avancos normativos e rompem com as formas abusivas e autoritarias
dos poderes estatais.

Neste interim, um novo marco referencial transforma a otica de todo Estado
de Direito, ndo somente na perspectiva do Direito Penal, mas, principalmente, nesse
ramo, abordando todos os setores e funcdes estatais.

Faz-se uma critica em relacdo a tentativa de uniformizacdo dos direitos
humanos em cartas e declara¢des, a qual almeja unificar e propor uma regra geral
para as garantias fundamentais em sociedades de culturas distintas. O trabalho
seria adverso a essa tentativa, visando a diminuicdo dos tracos capitalistas
(desmedidos) que estéo fragilizando a humanidade (FERRAJOLI, 2015, p. 186).

Segundo o autor, o capitalismo selvagem* corrompe os preceitos basicos de
humanidade e levara a faléncia do mundo e a extingdo do ser humano. Ressalta a
necessidade de ruptura com os marcos tedricos politicos e sociais desenvolvidos,
porque essas crises tém culminado na anulacédo da paz social (FERRAJOLI, 2015,
p. 187).

Consoante aduz:

Esta crise, que ao mesmo tempo é econdmica, ecolégica, politica e social
estad ameagando ndo s6 a democracia e o Estado de direito, mas também a
paz e a propria habilidade do planeta. Esta revelando, em sintese, a
incompatibilidade entre capitalismo sem regras e as condi¢cdes elementares
de convivéncia civil. (FERRAJOLI, 2015, p. 185).

Observa-se que as fases emergenciais, que seriam caracteristicas somente
de momentos de crises, passam a permear todos os tempos, tornando as excecoes

medidas comuns as atividades do Estado.

42 . . ~ . - . _
O capitalismo selvagem é uma expressdo utilizada para atribuir ao Sistema Capitalista uma
caracteristica de auséncia de regras. Neste sistema os meios sempre justificam o fim, gerando um
esvaziamento de valores e fortalecimento de ambig¢8es financeiras.
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As fases emergenciais sdo, na verdade, uma organizacao tedrica dos pontos
de partida que sdo cruciais para que as mudancas de marco tedrico ocorram de
forma completa. Essa completude dedbntica se faz em todo ordenamento e em todas
as perspectivas possiveis nos ambitos politicos, sociais, juridicos e legislativos,
sendo uma analise global e diversificada, rompendo com os aspectos de democracia
formal e a hipocrisia da falacia ndo substancial®.

Em sua obra “Criminologia y ciéncias penales”, o autor latino americano

Alessandro Baratta realca:

La ciencia juridico penal y la metodologia juridica “tradicional” han limitado
la funcion de control argumentativo a aquellas variables de las decisiones
del sistema de la justica criminal que normalmente son el objeto de la
fundamentacién de sentencia judiciales y de actos administrativos (variables
manifiestas) omitiendo las variables latentes (variables socioestructurasles,
estereotipos, “teorias de todos los dias”, ect.). (BARATTA, 2011, p. 10).

A dificuldade de organizar as funcbes estatais e de manter os ideais
democréaticos se exterioriza nas manifestacdes de desorganizacdo ideoldgica e
procedimental. Por isso, nas palavras de Alessandro Baratta, fica nitido o
desapontamento com a justica criminal e a disfuncdo do préprio Direito Penal que,
ao contrario do que deveria ser, limita o desempenho da evolucdo pratica,
restringindo a atividade juridica aos tradicionais costumes ainda enraizados no
Direito Penal de excecdo.

Percebe-se a imensa importancia de combater o autoritarismo e a violéncia
estatal, tendo em vista que as emergéncias vdo comecar do Estado Policial**, ao
combate das imposi¢cdes das atividades policialescas, fazendo-se necesséario o
investimento no avango da autonomia individual para diminuir a verticalidade do
punitivismo e da repressao.

Segundo Zaffaroni,

Se existe alguma duvida acerca do enorme poder verticalizador do sistema
penal, basta olhar a experiéncia historica: o sindicalismo, o pluralismo
democratico, o reconhecimento da dignidade das minorias, a propria
republica, conseguiram estabelecer-se sempre em luta contra esse poder.
Qualquer inovacao social que se fizer em prol do desenvolvimento humano
devera enfrentar o sistema penal; todo conhecimento e todo pensamento
abriu caminho confrontando-se com o poder punitivo. A histéria ensina que

3 A falacia ndo substancial se consiste na critica as normas gque ndo tém aplicabilidade efetiva. Elas
sdo as normas que ndo saem da escrita para a pratica.
* O Estado Policial: Primeira fase emergencial.



53

0s avancgos de dignidade humana sempre ocorreram em luta contra o poder
punitivo. (ZAFFARONI, 2002, p. 99).

Sabemos também que ndo sé dentro do Direito Penal e do Processo Penal
fazem-se necessarias mudancas imperiosas para que o transformismo saia de
esferas particulares e formem um novo paradigma de valores e garantias praticas na
integralidade de cada sociedade constitucionalizada. Assim, a proposta de um novo
marco tedrico deve ser ventilada, comecando por aspectos que sdo essenciais para
a amplitude do Constitucionalismo Garantista.

Como todo crescimento, faz-se imprescindivel um investimento nas
formacdes educacionais e basilares para que haja um verdadeiro preparo
substancial dos individuos para lidarem com grandes poderes, direitos e

responsabilidades.

3.1 Das garantias e dos principios constitucionais

A Constitucionalizacdo Garantista pode ser definida como um modelo de
democracia constitucional que oferece controles e limites aos poderes, por meio das
garantias primarias e secundérias dos direitos fundamentais. As garantias preverao
proibicbes e deveres, caracterizando-se como positivas e negativas,
respectivamente, ou primarias e secundarias (FERRAJOLI, 2015, p. 67).

As garantias constitucionais priméarias estdo diretamente relacionadas a
obrigacdes e proibicdes que ja estdo instituidas na Carta Magda e protegem um
direito previsto. Ja as garantias constitucionais secundarias dependem da
efetividade dos direitos constitucionais, que tutelam as quatro dimensées* da
democracia constitucional.

As garantias constitucionais sdo a forma de controle e limitacdo a aplicacao,
interpretacdo e argumentacao juridica. E a partir desse controle (formal e subjetivo),
gue o modelo vai garantir a eficAcia procedimental e pratica dos direitos
fundamentais.

Segundo o autor, a rigidez das garantias provocara a imodificabilidade dos
principios constitucionais, seja por meio da dificuldade em promover procedimentos
de revisdo constitucional, seja pelos meios substanciais, através das garantias

secundarias que exigirdo a efetivagcdo dos principios (FERRAJOLI, 2015, p. 67).

 As guatro dimens8es da democracia constitucional sdo quatro classes de direitos: 1) Politicos; 2)
Civis; 3) Sociais e; 4) Liberdade. (FERRAJOLI, 2011, p. 67).
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Os principios constitucionais, por sua vez, sdo protegidos pelas garantias,
para serem efetivados e para ndo serem extintos do texto constitucional. E o
principio constitucional que limitara os proprios poderes constituintes, por meio de
sua rigidez.

De uma forma geral, os principios aparecem como linha diretiva, que orienta a
compreensao, a interpretagdo e a aplicacdo do Direito. De maneira consoante,
temos a licdo de Celso Antbnio Bandeira de Mello, para definir o conceito de

principio:

Principio €&, pois, por definicho, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
exata compreenséo e inteligéncia delas, exatamente porque define a légica
e a racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe a ténica que lhe da
sentido harmoénico”. Eis porque: “violar um principio € muito mais grave que
transgredir uma norma. A desatencdo ao principio implica ofensa néo
apenas a um especifico mandamento obrigatdrio, mas a todo o sistema de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escaldo do principio violado, porque representa insurgéncia
contra todo o sistema, subverséo de seus valores fundamentais, contumélia
irremissivel a seu arcaboucgo l6gico e corrosdo de sua estrutura mestra.
(MELLO, 1980, p. 21).

A retomada do Garantismo Constitucional e Penal a garantia dos principios é
0 primeiro passo para o entendimento do uso da nomenclatura do “garantismo”, pois
as ConstituicGes que contém o viés democratico jA preveem o0s principios, e séo
estes que ditam as raizes de um Estado. No entanto, o que falta, nas sociedades,
para a efetivacdo desses direitos inspirados pelos principios é a real aplicacao e
efetivacdo dos mesmos.

E nesse ponto que a mudanca de marco tedrico se torna importante: as
garantias vao proteger os principios enquanto garantias primarias e secundarias, e
formar uma mudanca politica, civil, social e libertaria.

Nas palavras de Rui Barbosa:

Pouca importancia ddo, em geral, os nossos publicistas as ‘questdes de
principios’. Mas os principios sao tudo. Os interesses materiais da nagao
movem-se de redor deles, ou, por melhor dizermos, dentro deles.
(BARBOSA, 1989, p. 1).

Assim como os preceitos fundamentais da vida estdo se perdendo na pos-

modernidade, os principios também foram banalizados pela vivéncia do Direito.
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Diante disso, a efetividade das garantias fundamentais se torna imprescindivel para

um novo projeto constitucionalista de democracia através de direitos.

3.1.1 A divergéncia debntica entre a normatividade e a efetividade da democracia

E necessario esclarecer que a busca de efetividade democratica nio esta
ligada a uma concepcao utdpica de que o ordenamento juridico sera totalmente
realizavel e praticado. A proposta consiste em diminuir a divergéncia dedntica entre
a normatividade e a efetividade da democracia (FERRAJOLI, 2015).

A crise moderna da democracia constitucional conta com um grande degrau
entre a norma e realidade pratica. Os atos administrativos divergem dos preceitos
basicos das garantias normatizadas por meio das Constituicbes, e 0 objetivo é

diminuir a divergéncia deontica entre a norma e a sua efetividade.

3.1.2 O futuro da democracia

O futuro das nacdes ndo pode ser pensado sem a ressalva das novas
tecnologias e o crescimento da robotica. O universo da globalizagdo trouxe a
informacdo e o rapido acesso, como forma de publicidade, participacéo,
uniformizacéo (?), novos direitos e novos deveres.

A internet trouxe o que estava longe para perto e as relacdes transindividuais
mudaram de forma. Tudo isso faz com que o Direito também mude, pois sdo novos
bens juridicos a serem tutelados e novas perspectivas de vida.

A democracia passa a ser um bem a ser discutido e analisado sob éticas de
culturas distintas e novas expectativas. O destinatario das normas ja apresenta um
perfil mais informado, pois o individuo busca as informacgfes com muita facilidade.

Fato € que o futuro da democracia - numa visdo de regime unico global -
encontra-se, com a perpetuagao da globalizagcdo, ameacado. Pois, diante da visao
mundial de desigualdades e o alastramento de grandes contrastes, surge a crise
moderna dos ideais democraticos.

Alinhavou Luigi Ferrajoli:

A primeira raz8o consiste em uma assimetria ocorrida nas dimensfes da
politica, naquelas da economia e das finangas: a assimetria entre o carater
ainda substancialmente local dos poderes estatais, e o carater global dos
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poderes econdmicos e financeiros. (FERRAJOLI, 2011, p. 20).

As provocacgles que sdo abancadas a democracia na atualidade podem ser
divididas da seguinte forma: a) As tendéncias ao aumento das desigualdades; b) O
formato da democracia atual ndo abarca as diversidades culturais (SANTOS, 2006).

Primeiro, se as desigualdades sociais continuarem a aumentar
exponencialmente, a democracia se consolidardA como uma hipocrisia social
constitucionalizada (SANTOS, 2006).

Segundo, as sociedades nacionais sao cada vez mais multiculturais e
multiétnicas, sendo assim ndo ha espaco para aplicacdo de regimes autoritarios

enfeitados com discursos democraticos.

Pode dizer-se com seguranga que a promog¢ao da democracia ndo ocorreu
de par com a promocao das condi¢bes de participacdo democratica. Se esta
tendéncia continuar, o futuro da democracia, tal como a conhecemos, é
problemético. (SANTOS, 2006, p. 3).

Portanto, o futuro da democracia, numa visao geral e universal, esta calcado
em estruturas ainda muito frageis e pouco funcionais. Dessa forma, a distancia
debntica entre a normatividade e a pratica torna-se grande, como se fossem
separadas por um abismo. Parecem estar préximas, mas o problema que as envolve
ainda é profundo.

Por isso, € importante que as estruturas sejam reconstruidas sob a égide de
um novo marco tedrico que preveja e abarque as novas formas de relacionamento

como um modelo tedrico e politico.

3.2 O Constitucionalismo Garantista e as bases da Teoria Argumentativa de
Robert Alexy

Em continuidade ao raciocinio de que os individuos de uma sociedade
devem participar da construcdo do regime democratico, percebe-se que as bases

democréticas estdo falhando.

[...] quem n&o dispde da informacdo necessaria a uma participacdo

*® Os individuos sob a égide do Estado de Regime Democratico sdo sujeitos ativos e passivos das
proprias normas que produzem e deveriam ser orientados as novas perspectivas de vida, de
economia, de politica, de funcdes estatais, de proatividade, de tecnologias e de mudancas
corporativas.
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esclarecida, equivoca-se quer quando participa, quer quando ndo participa.
Pode dizer-se com segurancga que a promoc¢édo da democracia ndo ocorreu
de par com a promocao das condic8es de participacdo democratica. Se esta
tendéncia continuar, o futuro da democracia, tal como a conhecemos, é
problematico. (SANTOS, 2016, p. 4).

A reforma do viés democratico carece que a sociedade dialogue sobre os
seus problemas e os motivos que fundaram tantas crises. Cada sociedade, em seu
subsistema e suas culturas, deve se abrir a discussdes formais e substanciais para a
procura de evolucdes normativas e de praticas de solucdes efetivas.

Assim, o marco tedrico do Constitucionalismo Garantista, de certa forma,
requer gue a sociedade se comunique para que as discussdes de projetos politicos
se realizem. E nesse ponto, especificamente, que é possivel abordar a “Teoria
Argumentativa” de Robert Alexy, em termos de aplicacdo e efetivacdo das leis
constitucionais.

A Teoria da Argumentacdo desenvolvida pelo autor pode ser sintetizada e
simplificada como um discurso préatico desenvolvido por regras e principios.

Nesse sentido:

Diante desta situagdo e dada a verdadeira necessidade de uma decisdo, é
razoavel, ou seja, justificavel, no discurso pratico, concordar com o0s
procedimentos para limitar o alcance do que é discursivamente possivel de um
modo racional, da maneira que pudermos. Exemplos desses procedimentos sdo
as regras da legislac@o parlamentar fundamentadas nos principios da maioria de
voto fora da representacéo, e as varias regras de procedimento. (ALEXY, 2001, p.
132).

A Teoria da Argumentacado Juridica realca a importancia dos limites juridicos
normatizados para a aplicacdo do direito. Tais contencfes sdo previstas em leis e
contém a interpretacdo garantidora da racionalidade dos atos e das discussdes
juridicas.

Consoante aduz Fontanillo:

En la teoria de la argumentacién juridica hemos creido encontrar claves
suficientes como para poder hablar de una verdadera "Teoria" que explique
el origen, validez y limites del hecho juridico, desde una triple vertiente:
analitica,normativa y descriptiva. 2. Esta teoria pretende superar las
carencias del positivismo juridico a la hora de abordar los problemas de la
sociedad actual, siendo su objeto a la elaboracion de un procedimiento que
asegure la racionalidad dela aplicacion del derecho. 3. Metodoldgicamente
la argumentacion juridica puede concebirse como "el lenguaje del derecho
resultante de la aplicacion actual de reglas y principios a la solucién de
conflictos practicos que la sociedad se plantea en el ambito del derecho.
(FONTANILLO, 2003, p. 1).
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Em seu tema de dissertacdo, Lise Anne de Borba Franzoni Gil, da
Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC), realizou um trabalho sobre a
aproximacao entre o Garantismo Juridico e a Teoria da Argumentacdo Juridica de
Robert Alexy.

A autora relacionou a efetivagdo constitucional material das garantias formais
com a argumentacdo préatica geral que poderia alcancar a efetividade substancial

das garantias. Ela apresenta o tema da seguinte forma:

A validade das leis infraconstitucionais tem como pardmetro material as
normas constitucionais. Tutelar os direitos fundamentais € objetivo central
do garantismo. Através da estrita legalidade, também o legislador esta
submetido a lei. Para aplicacdo da teoria garantista busca-se meios na
argumentacédo juridica de Robert Alexy. A argumentacao prética geral
racional serve de base a teoria da argumentacdo juridica. (GIL, 2006, p.
2, grifo nosso).

A distancia entre a democracia formal e a busca pela efetividade préatica dos
direitos e garantias unem as duas teorias sob a perspectiva de atuacdo social e 0
desenvolvimento de limitacdes de aplicabilidade do direito.

Assim, a implementac@o de novos mecanismos de interlocugéo entre politica
e individuos seria uma forma pratica de construcdo do Constitucionalismo
Garantista.

A ideia de argumentacdo juridica traz ao Estado a responsabilidade de
capacitar os individuos para que possam alcancar discussées necessarias a
efetivacdo de projetos sociais com as limitacdes trazidas na propria norma.

Nesse ponto, podemos afirmar que a capacitacdo estd umbilicalmente ligada
ao investimento estatal em novas formas de comunicacdo e em projetos

educacionais de exceléncia.

3.2.1 O Constitucionalismo Garantista e a Teoria da Constituicdo Aberta de Joaquim

Gomes Canotilho

Nessa busca de novas formas de visualizar interpretacdes e aplicacoes
efetivas do direito, a Teoria da ConstituicAo Aberta, de José Joaquim Gomes
Canotilho, faz uma abordagem de suma importancia para a perspectiva de formacao

de um novo marco teorico.
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Segundo essa conjectura, 0s principios que norteiam a composi¢cao de todo
ordenamento juridico devem ser revistos e aplicados em todos 0s contextos
normativos e funcionais. Somente a base fundamentada pelos principios e garantias
podem legitimar um ato e uma realidade democratica.

Em carater geral, a completude dedntica esta voltada a esse raciocinio de
aplicacé@o plena das garantias constitucionais. Por isso, é possivel a visualizagdo da
convergéncia de ideias na introducdo de um novo marco tedrico, porque a
praticidade de discursos e atuacoes individuais ira compor uma realidade fatica, de
acordo com as necessidades criticas de cada sociedade.

A linguagem da Constituicdo Aberta promove a composi¢cdo de atores que

47 dentro dos limites normativos

vao interagir, argumentar juridicamente
constitucionais, mas sendo capazes de interpretar as caréncias do problema. Assim,
as possibilidades distintas de interpretacdo dentro do sistema constitucional aberto

vao possibilitar a aplicabilidade do direito.

Os principios ocupam papel destacado no ordenamento juridico por serem
normas fundantes da prépria ordem juridica ndo podendo as outras normas
do sistema deles se afastar, pois o0s principios representam a base das
normas juridicas. Um direito se realiza quando um principio é respeitado,
pois eles sdo standard juridicos, para quem a ideia de direito e de justica
est4 esculpida em um principio. (CANOTILHO, 2003, p. 55).

Nesse sentido, Ferdinand Lassale ressalta que uma Constituicdo que ndo é
praticada torna-se uma mera folha de papel (aspecto somente formal), ou seja, €

irreal. Leia-se:

[...] a verdadeira Constituicdo de um pais somente tem por base os fatores
reais e efetivos do poder que naquele pais regem, e as Constituicdes
escritas ndo tem valor nem sao duraveis a ndo ser que exprimam fielmente
os fatores do poder que imperam na realidade social. (FERDINAND
LASSALE, 2007, p. 1).

Concluimos, entdo, que, no novo marco referencial do Constitucionalismo

Garantista, é revelada a necessidade de que a Constituicdo seja aberta as novas

*" Nas palavras de Eliane Dorico, a argumentacdo juridica é a grande ferramenta do

neoconstitucionalismo.Esta interpretagcdo constitucional se inspira numa concepgdo pos-positivista
do direito. Tem como base e fundamento qualificacdo das regras, e a distincdo com relacdo aos
principios. O direito ndo pode ser estudado apenas como um produto acabado, criado por uma
acao legislativa, mas como processo no qual se analisa como se chega a decisdo judicial. O
processo de decisdo precisa ser fundado em uma 6tica racional do conjunto de ideias que o
compde para oferecer respostas aos operadores do Direito. (DORICO, 2013, p. 7).
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discussoes e interpretacdes para a aplicabilidade de direitos.

3.2.2.1 A Teoria Argumentativa e a Teoria da Constituicdo Aberta como duas

ferramentas praticas na efetivacdo do Constitucionalismo Garantista.

O constitucionalismo é a base principiolégica e fundamental para a
construcéo dos idearios democraticos, os quais foram introduzidos nas Constituicdes
modernas, a fim de modular a norma magna e todo regimento estatal.

Como aduz Luigi Ferrajoli:

O constitucionalismo € a orienta¢@o que hoje prevalece na teoria e na filosofia do
direito. Ele se afirmou sobre a base da profunda inovacéo na estrutura dos
ordenamentos juridicos da Europa continental que foi a introducdo, apos a
Segunda Guerra Mundial, de constituicbes rigidas, hierarquicamente superiores
a legislacéo ordinaria e dotadas de controle jurisdicional de constitucionalidade.
(FERRAJOLI, 2011, p. 20).

Nesse diapasdo, os Estados de regimes democraticos buscam a previsdo
normativa de principios e garantias formais, esquecendo-se da efetivacdo de tais
pontos essenciais as necessidades humanas.

Tal efetivacdo permeia o ideal de que os principios devem ser, além de fontes
sublimes, limitagBes e vinculos impostos as aplicagdes juridicas e politicas do direito.
Ilgualmente, as praticas legislativas devem ser entendidas e discutidas (como uma
forma de limitacdo) pelos individuos.

Notadamente, a Teoria Argumentativa e a da Constituicdo Aberta sao
instrumentos que podem ser usados para dar praticidade a participacao dos sujeitos,
principalmente, sob a perspectiva politica.

Com base na Teoria da Argumentacdo de Robert Alexy, torna-se crivel que a
discusséo resulta de controle da validade de julgamentos valorativos, juridicos e
normativos. As proprias leis limitam a discusséo e a interpretacdo da mesma lei
guando estao eivadas de concepcdes principioldgicas e constitucionais.

Assim, € possivel perceber a aproximagdo dessa teoria com a proposta do
garantismo, ao abarcar os dez axiomas como base legitimadora de qualquer ato
material ou processual.

Ainda, inspirados na Teoria da Constituicdo Aberta de Canotilho, é plausivel a

verificagdo de que o fendbmeno da constitucionalizagdo garantista carece de uma
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abertura constitucional & sociedade. Esse é um elemento para a solugédo de conflitos
gue se verificam em casos concretos, pois, diante da peculiaridade de cada caso,
nasce uma nova possibilidade de interpretacdo, e, para isso, € necessario que a
sociedade seja proativa e conhecedora das normas constitucionais.

Além disso, a Teoria da Constituicdo Aberta possibilita a interagdo entre o
sujeito destinatario e autor das leis, uma vez que a linguagem da Constituicdo vai
favorecer a comunicacdo e a argumentacdo juridica dentro dos limites
constitucionais aplicados.

Alinhadas, as duas teorias aplicadas podem ser instrumentos efetivadores
dos ideais constitucionais garantistas.

3.3 A nova divisdo de Poderes na perspectiva do Constitucionalismo

Garantista

Em uma forma tdo elementar do Constitucionalismo Garantista, como modelo
tedrico e politico, os Poderes ndo podem ter somente a classica divisdo de funcoes
em Legislativo, Judiciario e Executivo. Mas, para que a contencdo e limitacdo do
arbitrio estatal seja uma realidade, os poderes devem ser divididos de forma que
articulem os direitos na dimenséo da democracia substancial.

Assim, a separacado dos poderes foi realizada em quatro categorias:

a) a separacao entre poderes politicos e econémicos;

b) a separacao entre poder social dos partidos e o poder politico das instituicdes
do governo;

c) a separacao entre funcdes e instituicdes do governo;

d) a separacao entre funcdes e instituicoes de garantia.

Em razéo da dificil tarefa de limitar o poder punitivo estatal - a maior forma de
externalizacdo do Poder Estatal -, é interessante que a estrutura da esfera publica
seja revisada sob a otica reavaliacdo dos poderes.

A separacao entre os poderes politicos e econdmicos consiste no resgate de
valores do paradigma liberal, no tocante a protecdo a democracia liberal e social
aplicada a diferenciagdo das garantias que devem ser geridas por instituicbes

apropriadas.



62

Nesse sentido, os poderes politicos ndo podem estar interligados aos poderes
econdmicos. Devem ser independentes entre si, pois, quando se misturam, dao
ensejo aos interesses pessoais frente aos coletivos. O rigido isolamento entre eles
possibilita a constituicdo de regras e limites mais intensos contra a corrupcao e
contra os conflitos de interesses privados.

Segundo Ferrajoli, as campanhas politicas, por exemplo, sdo seriamente
afetadas por patrocinios prejudicados, que se transformam em um comércio
(natureza econdmica) e perdem o feeling politico.

Conforme aduz:

Uma separacdo deste tipo exige ainda uma rigorosa limitagéo,
regulamentacdo e transparéncia daqueles fatores ndo secundarios do
condicionamento dos poderes politicos por parte dos poderes econdmicos
constituidos pelos financiamentos privados da politica. (FERRAJOLI, 2015,
p. 200).

A separacao entre poder social dos partidos e o poder politico das instituicdes
do governo é em razdo da separacdo entre os poderes intra e extrainstitucionais, ou
seja, as instituicbes representativas devem ser afastadas das sociais. Isso se
resume na diferenciacdo das instituicbes representativas de acfes sociais,
fortalecendo a classe politica e restituindo o papel dos cidaddaos como
representados.

Dessa forma, com a ruptura entre os partidos politicos e a gestdo da coisa
publica’®, sera possivel a desenvoltura de um trabalho voltado & formulagédo de
programas, responsabilizacdo dos eleitos. (FERRAJOLI, 2015, p. 201).

A separacédo entre funcdes e instituicdes do governo é organizada com base
na separacdo classica de poderes de Montesquieu®, diviséo entre instituicdes de
governo e instituicdes de garantia.

Nessa categoria, as instituicbes de governo estéo legitimadas a representar a
sociedade, ligadas as atividades de decisdes politicas e a inovacdo normativa.
Essas sdo compostas pelos poderes legislativo e executivo, sem a presenca do
poder do soberano.

As instituicbes de garantias sédo voltadas a aplicacdo das garantias

8 0 autor faz mencao a distingdo que Max Weber fez entre quem “vive ‘para’ a politica” e quem “vive
‘da’ politica” para explicar que mesmo o agente politico podendo viver da politica, essa nao deve
ser 0 seu principal atrativo, mas sim a propria profisséo politica. (FERRAJOLI, 2015, p. 202).

49 Separacgdo de poderes de Montesquieu:
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fundamentais, a efetivagcdo das leis ordinarias ou constitucionais. Elas sado formadas
pelas funcdes judiciarias e administrativas de governo dependentes das funcdes
politicas.

A separacao entre funcdes e instituicbes de garantia diferencia a atual divisao
de fungdes dentro da perspectiva da divisdo classica triparte, pois a Ultima concentra
todo o desenvolvimento social na esfera do poder executivo. Essa reparticdo nédo se
aplica ao Estado Constitucional Garantista, tendo em vista que o novo modelo visa a
independéncia dos poderes, no sentido de abandonar os aparatos burocraticos que
dificultam a concretizacdo das garantias primarias.

As separacbes dos poderes, realizada dessa forma, visa a garantia dos
direitos, impostos para a concretizacdo do Constitucionalismo Garantista. Faz-se
importante que as limitacbes sejam extremamente amarradas para a coibicdo do
arbitrio estatal.

Essa reformulacdo visa a maior limitagdo dos poderes entre si e corrobora
para a efetividade de cada funcao, evitando acumulo e concentracdo de atribuicdes.

Nesse diapasdo, o Poder Punitivo Estatal se classifica como um Poder

Politico, limitado pelas instituicdes de garantia.
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4 A PRIMEIRA FASE EMERGENCIAL

O tratamento da crise das atividades policialescas como a primeira fase
emergencial tem um grande significado quando observamos que esse ponto deve
ser o primeiro a ser socorrido. Dentro de um sistema de variados problemas e vicios,
quando a base sdo as garantias constitucionais, no ambito tedrico ou prético, torna-
se inadmissivel que o Estado coiba a violéncia infringindo tantos outros direitos, que
estdo além da liberdade.

Considerando a nova divisao de poderes, o Estado Constitucional Garantista
limitara o Poder Estatal de tal forma que as instituicbes garantistas irdo acompanhar
a efetivacdo das garantias em ambito pratico. Dessa forma, o Direito Punitivo,
também representado pelas atividades policialescas, precisara de uma grande
restruturacdo para acompanhar as modificacdes funcionais.

A reforma das atividades policialescas é fundamental para a resolugdo do
problema da violéncia e a significativa efetivacdo dos direitos fundamentais. Pois, é
a partir, primeiramente, das mudancas do exercicio policial que poderemos
transformar a realidade social, haja vista a grande propagacao de agressdes e medo
da policia para com a populacao.

Verifica-se, por meio de pesquisas, estudos sociolégicos e dados estatisticos
gue a violéncia ndo € a melhor forma de combate a violéncia do crime, haja vista a
sua perpetuacdo nos ultimos anos, principalmente, quando o objeto de estudo séo
os indices de homicidios e crimes contra a vida no cotidiano brasileiro.

Por isso, a primeira fase de emergéncia estd voltada a situacdo critica da
atuacdo de todas as policias. Sdo armas e fardas preparadas para um combate a
guerra, mas essa imposicao estatal ndo tem resolvido o problema da criminalidade.

A cada dia, cresce 0 numero de apenados no Brasil, a cada dia, a
reincidéncia aumenta, e os crimes barbaros assustam a sociedade. Ainda né&o
encontramos um meio efetivo de Seguranca Publica, e é emergente a evolucéo
deste marco teorico.

A criminalidade, n&o sO nos centros urbanos, mas também nos interiores dos
Estados, replica os indices de crimes cruéis contra a vida. Alem disso, o grande
vetor do trafico assola todas as camadas sociais e gera a seguinte inquietacdo: em

gue medida as penas, em sua eximia violéncia, estdo exercendo a sua
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funcdo* preventiva? O grande desafio é superar o problema da violéncia, e o
proposito é que o inicio seja dentro do proprio poder punitivo, por meio das

atividades policialescas.

4.1 As atividades policialescas nalinha de frente

As atividades policiais®* devem conceber a efetividade ao plano pratico das
garantias e sé@o a linha de frente do Direito Penal, pois 0 agente que exerce essas
funcbes representa o proprio Estado e a sua funcdo em cada ato. E o primeiro
momento em que o Estado exterioriza a sua vontade diretamente em relagdo ao

individuo, seja vitima, autor ou testemunha da conduta delituosa.

Dessa forma se recoloca, entdo, a proposito das atividades policialescas, o
problema judicial do garantismo penal: a variagdo mais ou menos ampla
que sempre existe entre normatividade e efetividade, entre direito e praxe,
entre imagem legal e fungbes reais, entre dever ser e ser de um sistema
punitivo. (FERRAJOLI, 2010, p. 705).

Se as atencbes sao voltadas ao pressuposto garantista contra a violéncia
repressiva do legislativo e judiciario, nada importa se os principios ndo forem
concretizados na pratica da norma. De tal forma, a discricionariedade do ato
administrativo, exercido pelo agente de Seguranca Publica, representa o quéo
importante é a sua atuacao para com a efetivacdo do garantismo.

Assim sendo, as atividades policialescas estdo na linha de frente e tém a
responsabilidade de assegurar que todo trabalho normativo e juridico seja alcancado
pelas forcas desse subsistema penal, por meio de seus atos administrativos.

50 Funcdes da pena: a) Teoria absoluta ou da retribuicdo — a finalidade da pena é punir o autor de
uma infracdo penal. A pena nada mais consiste que na retribuicdo do mal injusto, praticado pelo
criminoso, pelo mal justo previsto em nosso ordenamento juridico.

b) Teoria relativa, finalista, utilitaria ou da prevencédo — a pena possui fim pratico de prevencéo
geral e prevencao especial. Fala-se em prevencao especial, na medida em que é aplicada para
promover a readaptacdo do criminoso a sociedade e evitar que volte a delinquir. Fala-se em
prevencao geral, na medida em que intimida o ambiente social (as pessoas nao delinqiiem porque
tem medo de receber punicao)

c) Teoria mista, eclética, intermediaria ou conciliatéria — A pena possui dupla funcéo, quais
sejam, punir o criminoso e prevenir a pratica do crime seja por sua readaptacdo seja pela
intimidacao coletiva.

*! Policia: € um vocabulo de origem grega (politeia), e passou para o latim (politia), com o mesmo
sentido: "governo de uma cidade, administragcdo, forma de governo”. No entanto, com o passar do
tempo, assumiu um sentido particular, "passando a representar a acdo do governo, enquanto
exerce sua missao de tutela da ordem juridica, assegurando a tranqilidade publica e a protecao da
sociedade contra as violagbes e maleficios". (Extraido de: “A origem da policia do Brasil’,
Institucional Histérico. Disponivel no site www.ssp.sp.gov.br).
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O ato administrativo € assim definido por José dos Santos Carvalho Filho:

O ato administrativo € a exteriorizacdo da vontade dos agentes da
Administracdo Publica ou de seus delegatérios que, sob-regime de direito
publico, visa a producdo de efeitos juridicos, com o fim de atender ao
interesse publico. (CARVALHO FILHO, 2008, p. 96).

O exercicio policial tem caracteristicas bem peculiares aos demais agentes
estatais, pois os homens e mulheres da Seguranca Publica lidam com sérios
aspectos da violéncia urbana e rural cotidianamente. Por isso, a capacitacdo desse
desempenho deve estar voltada a primeira modificagcdo estrutural constitucional
garantista, para que o primeiro contato do sujeito passivo ou ativo da lei penal seja

acolhido com respeito e dignidade®?.

Ndo se fala mais em seguranca nacional ou do Estado, mas sim de
seguranca, que somente pode ser entendida como a juridica. Ndo se fala
mais de crime contra a seguranca hacional, mas sim de crime politico, que
serd definido como o crime contrario ao Estado Democratico de Direito.
Subversdo, agora, é entendida como a subversdo da democracia, em
demagogia ou tirania, ha mais pura expressao de Montesquieu como a
corrupcao do sistema politico. (BRITO, 2014, p. 2).

Segundo Ferrajoli, a atividade policial € administrativa e formalmente ligada
ao Poder Executivo, mas ndo tem limitacdo normativa e pratica de nenhum dos
Poderes. Assim, 0s seus aparatos podem ser divididos em trés classes materiais: a)
prevencdo especial; b) funcdes cautelares; c) direito de excecao.

A prevencao especial discorre sobre a funcédo do direito de policia antes do
delito (ante delictum), antes de o crime acontecer. Essa prevencao esta voltada ao
combate das classes “perigosas” e dos sujeitos “perigosos”.

As funcbes cautelares sao exercidas pelos cargos de policia judiciaria apés o
a ocorréncia do fato delituoso. Os atos desempenhados por essas funcdes séo
programados contra os “suspeitos” de autoria da conduta investigada.

O terceiro aparato da atividade policial é o direito de excecéo que, em regra, €
usado em temos de emergéncia extra legem e esta voltado as praticas de controle
social.

Essas caracteristicas alinhavadas pelo autor retratam a construgdo de um

20 principio da dignidade humana é previsto na Constituicdo da Republica Brasileira de 1988:
Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
[...] lll - a dignidade da pessoa humana; [...]. (BRASIL, 1988, grifo nosso).
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direito de policia voltado a preocupacdo de persecucdo de autorias delituosas de
forma pouco racional. A dificil compreenséo estd na visivel situacdo de negligéncia
intelectual da praxis policial em relagdo ao assunto, uma vez que tem a sua
importancia revelada na exteriorizacdo da vontade do Estado para com o sujeito, por
meio das praticas policialescas (FERRAJOLI, 2010, p. 708).

O direito de policia, por que direito inferior, ou pior, ndo direito, representa,
talvez, o setor mais negligenciado dos estudos académicos. (FERRAJOLI,
2010, p. 708).

Nesse contexto, entre 0os poderes de limitar a liberdade e os deveres da
protecdo igualitaria, a sociedade se vé diante de arbitrariedades e do uso de uma

violéncia verticalizada contra a criminalidade urbana.
4.2 A efetivacdo da Seguranca Publica X supressao dos direitos e garantias

E previsto na Constituicdo da Republica vigente que a Seguranca Publica é

dever do Estado e também direito e responsabilidade de todos os cidadaos. Leia-se:

Art. 144. A Seguranca Publica, dever do Estado, direito e responsabilidade
de todos, é exercida para a preservacdo da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos seguintes 6rgaos:

| - policia federal;

Il - policia rodoviéria federal;

Il - policia ferroviaria federal;

IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares. (BRASIL, 1988).

Partindo-se dessa definicho, o Estado divide com a sociedade a
responsabilidade de zelar pela ordem publica e detém o “dever’® de manté-la
preservada.

O dever de zelar pela seguranca é mais uma promessa consolidada
formalmente em normas constitucionais democraticas voltadas a ideologia de bem
estar social. Esse dever que deveria aperfeicoar as garantias individuais, na
verdade, legitima o Estado para agir violentamente contra a propria violéncia.

BN

Na promessa de efetivar a seguranca a sociedade, o poder punitivo (ius

%3 Definigcbes de dever: obrigacdo moral de fazer ou evitar; 0 que se é obrigado a fazer ou evitar; o
gue impdem a consciéncia moral, as leis ou os costumes. (Dicionario da lingua portuguesa
Infopédia. Disponivel online).
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puniendi) sobrepde o individuo por um discurso coletivo e vingativo.

Como preconiza Zaffaroni:

S6 querem mais poder policial, no fundo é a neutralizacdo da incorporagéo
das maiorias a democracia, mantém-se um mundo civilizado marginalizado
do mundo civilizado. (ZAFFARONI, 2007, p. 131).

Em um cenéario em que os direitos humanos deveriam caminhar juntamente
as atividades policiais e de todos os 6rgdos que os asseguram a populacdo, essas
atividades oprimem tais direitos.

Diversos tracos histéricos ®*, no contexto brasileiro, trazem perversas
experiéncias do individuo para com os 6rgados de Seguranca Publica. O Brasil é um
pais extremamente violento, e as politicas aplicadas a seguranca, tais como a
expansdo do encarceramento, ndo resolvem o problema da criminalidade. Lado
outro, o vetor de mortes, por ano, sobe a cada pesquisa.

A atividade policial, por sua vez, que exerce funcao principal entre os érgaos
de Seguranca Publica, € temida pela sociedade e nédo reflete bons resultados na
diminuic&o de infragbes ou tem boas politicas de reestruturagéo social.

Na verdade, as bases do sistema publico de seguranca, ainda calcadas no
medo e na desconfianca, geram um panico ensurdecedor nas entrelinhas das
histérias de persecucdao e vigilancia a criminalidade.

O histérico da insercdo da forca policial no Brasil atribuiu posicao

antagbnica entre a efetividade dos Direitos Humanos e a atuagéo das forcas
de Seguranca Publica. (BORGES, 2013, p. 1).

Consoante Brutti:

Policia e repressdo sdo duas palavras que impregnam uma semantica
consideravelmente pejorativa no Brasil apdés a Ditadura Militar. (BRUTTI,

> Fatos como a ditadura militar, Massacre do Carandiru (74 policiais militares acusados de exterminar
111 presos no presidio do Carandiru em 2 de outubro de 1992).
- Numero de assassinatos em 2012 no Brasil é igual a 1,4 “Carandirus” por dia.
- O Brasil é o 7° pais mais violento do mundo. Fica atr4ds apenas de El Salvador, da Guatemala, de
Trinidad e Tobago, da Colémbia, Venezuela e de Guadalupe — todos na Améria Latina.
- E também 7° do mundo em mortalidade juvenil.
- Capitais concentram 1/3 dos homicidios do pais.
- Violéncia é epidémica em todas as capitais.
- Alagoas é o estado mais violento do Brasil.
- Homens sé&o 9 de cada 10 vitimas.
- Jovens sdo maioria.
- Mortalidade de jovens se mantém estavel ha 32 anos.
- Chance de morrer “explode” entre 20 e 24 anos. (PIZA; TOMAZ; SANCHEZ, 2012).
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2016, p. 10).

Nesse sentido, Robson Savio Souza:

O patamar que a violéncia criminal alcangou, e no qual estabilizou-se, ao
longo dos anos, no Brasil, merece um s6 nome: tragédia. Os dados
registram 56 mil homicidios dolosos por ano. (SOUZA, 2015, p.14).

Vé-se que a defesa social passa por um dilema, espelho de uma heranca
ditatorial e autoritaria. E incumbida de corromper a violéncia e, ao mesmo tempo,
assegurar os direitos humanos.

A complexidade de andlise da Seguranca Publica como promotora de direitos
e garantias por meio de seus 6rgaos torna-se um desafio diante da seguinte
inquietacdo: sera possivel combater tantos gestos tragicos de brutalidade sem o uso
da violéncia?

Eis o desafio da nossa geracdo: trazer solucdo a ultrapassada formacgao
arbitraria, violenta e hierarquizada dos 6rgdos de segurancga nacionais e reconstruir

as armas de combate a violéncia.

4.3 A crise das atividades policialescas no Brasil

A caracteristica inquisitéria (predominante) da atividade policial brasileira, seja
judiciaria, seja militar, conduz o subsistema penal de policia a uma politica
preventiva decadencial. Esse atributo, que é reconhecido pelo Codigo de Processo
Penal brasileiro *°, apresenta principios como os de sigilo; da auséncia de
contraditério e da predomindncia da verdade real, os quais dificultam o
funcionamento digno da persecucéo penal®®.

Esses pressupostos, que compde a formacado das policias e de sua execucgdao,
deveriam seguir de uma sequéncia logica e equilibrada de todo ordenamento
constitucional. No entanto, usando como exemplo as leis processuais penais
brasileiras, ainda mantém o estilo hierarquico e inquisitorial das praticas preventivas.

Apds um quadro histérico marcado por arbitrariedades, o Codigo Penal e o

e cadigo de processo penal brasileiro prevé em seu titulo 2 a fase administrativa da investigagédo
criminal a qual € dada o nome de inquérito policial.

*® O funcionamento digno da persecucao penal é a execucgédo das atividades policialescas no tocante
a fases investigatoria, persecutéria e preventiva investidas de uma reforma constitucional garantista
em que o sujeito tenha direito pleno de defesa, de integridade fisica e moral.
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Processual Penal brasileiros, nascidos em 1940 e 1941, respectivamente,
mantiveram, mesmo apos a promulgacao da Constituicdo Democrética (1988), veias
inquisitérias. Resultado esse de uma sociedade amedrontada pela forca vertical do
Estado, exprimida por meio de seus agentes, fragilizada e insegura com a sua
atividade.

Assim, comeca a crise das atividades policialescas: com a descrenca popular
e inseguranca social. Isso se agrava com a forte influéncia midiatica, num marasmo
de vetores inclinados a multiplicacéo do panico social.

Em entrevista, a pesquisadora Jacqueline Muniz, do Centro de Estudos de
Seguranca e Cidadania da Universidade Candido Mendes no Rio de Janeiro, reforca
gue a histéria do Brasil traz linhas que demonstram a distancia da policia em relacdo
a sociedade, o que nao deveria acontecer em um Estado Constitucional Garantista.

Leia-se:

Ao longo de quase 160 anos da histéria das organizacdes policiais no Brasil
estas organizacgOes estiveram voltadas para a protecdo do Estado contra a
sociedade. Em outras palavras, desde que foram criadas, até mais ou
menos a década de 1970, elas foram, por for¢ca de lei, forcadas a abandonar
0 seu lugar de policia em favor de um outro lugar, que é de instrumento de
imposicao da ordem vinda do Estado. O fazer policia significando defender
o Estado contra o cidaddo é algo que esta bastante claro na farta
documentacéo histdrica, legal e formal existente. Assim, o processo de
afastamento da policia com relacdo a sociedade se d& desde a fundagédo
das organizacdes policiais. A ideia que se tinha, e que vigorou por um bom
tempo, é que as organizacBes policias deveriam se proteger de uma
sociedade insurreta, rebelde e isso poderia contamina-la ou polui-la. Nao foi
apenas o processo de militarizacdo recente da Seguranca Publica que
afastou a policia da comunidade, como se costuma dizer, mas a
disciplinarizacéo da sociedade, o esfor¢co de uma légica liberal autoritaria,
tanto em relacdo a ela, como em relacdo as organizacdes policiais. Isso se
refletiu na crise identitaria das organizacdes policias hoje, no Brasil
contemporédneo da redemocratizacdo. As organizagbes policiais,
basicamente as ofensivas, foram por for¢ca da lei abandonando o lugar de
policia, das atividades cotidianas e foram se dedicar a atividade de forca
combatente. (Jacqueline Muniz, entrevista obtida em reportagem sobre a
“Policia brasileira tem histéria de repressao social’). (MUNIZ, 2001, p. 1).

Atualmente, a populagcdo em geral teme a abordagem policial. A Seguranca
Publica, que também se expressa por meio da policia, torna-se uma instituicdo
social temeraria e insuficiente diante da sua funcéo de “dever” efetuar a Seguranca

Publica.

4.3.1 O problema dos cursos de formacéao policial
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A estrutura das policias no Brasil € totalmente voltada a repressdo popular
desde a sua formacdo até o exercicio das func¢des policialescas. Talvez o arbitrio
esteja mais voltado as caracteristicas dos cursos de formacao militares, que ainda
estdo enraizados na conveniéncia da hierarquia e da subordinacéao.

Nos variados cursos de formacéo dos profissionais militares, de soldado a
oficial, a principal caracteristica € a coercéo psiquica e fisica. Alimenta-se, de forma
indiscriminada, o sofrimento em jornadas violentas e tempos infimos para a feitura
de tarefas quase desumanas.

Em outros termos, o agente de seguranca € formado para desenvolver a “ira”
contra o cidaddo desviante. Esse modelo é seguido desde os primérdios, desde
composicdes do exército para enfrentar grandes desafios em guerra.

O ex-soldado da Policia Militar Rodrigo Nogueira, em seu livro “Como
Nascem os Monstros”, da Editora Topbooks, descreve a violéncia a qual os agentes
séo submetidos nas corporagdes militares. Relata-se a transformacgéo de um jovem
comum, com vagos ideais de defesa da sociedade e combate ao crime, em um
criminoso fardado que usa sua posicdo para matar, sequestrar, extorquir e prestar
servigos a milicia (BARROS, 2015).

Em entrevista a Agéncia de Reportagem e Jornalismo Investigativo, o autor
relata:

O monstro € uma metafora desse processo de desumanizacéo pelo qual o
camarada passa na lida diaria do trabalho. Por mais que o cara ele tenha
tendéncias homicidas, seja violento, tenha carater duvidoso antes de entrar
na Policia Militar, quando ele entra isso tudo é potencializado. E a hora
disso extravasar. Essa lida continua com situagbes de confronto, morte e
violéncia tem que ser encarada de maneira séria pelos gestores da Policia
Militar. A gente tem que parar e pensar: a quem interessa deixar que esse
bando de alienados fique na rua matando e levando tiros. (BARROS,
2015a).

Essa formacao é focada na serviddo aos oficiais, vivida em um ambiente em
gue abusos fisicos, psicolégicos e disciplinares fazem parte da rotina dos agentes
policiais. Fato € que esse arbitrio depois é externado na expressdo das atividades

policialescas, trazendo a violéncia como o escopo da postura policial.

Ressalta Barros, sobre a violéncia empregada:

A énfase excessiva na preparacao fisica nos cursos de formagdo ja
resultou até em mortes. O caso mais recente talvez tenha sido o do ex-
recruta da PM Paulo Aparecido dos Santos, de 27 anos, morto em
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novembro de 2013 apds uma sessdo de treinamentos no CFAP (Centro de
Aperfeicoamento de Pracas da Policia Militar) do Rio de Janeiro. (BARROS,
2015b, p. 3, grifo nosso).

Para que o “todo” seja modificado, € necesséario que o individual seja
trabalhado de forma diferenciada. Os cursos de formacdo, assim como muitas
vertentes da Seguranca Publica, n&do evoluem, propagam a violéncia
institucionalizada como uma violéncia legitima.

Diante da politica criminal atual, o Estado ndo se preocupa com interromper o
ciclo repetitivo da formacao arbitraria e coercitiva dos agentes de policia, afinal, sdo
eles que representam a forca do seu poderio sobre a sociedade.

4.4 A realidade da Seguranca Publica no Brasil

Segundo o Foérum Brasileiro de Seguranca Publica (FBSP), com base em
pesquisas realizadas em territorio brasileiro, em 2014, o Brasil foi palco de 10% (dez
por cento) de todos os homicidios que ocorreram no mundo.

Tratando-se do bem juridico®” mais precioso a ser protegido pelo Direito Penal

"Bem juridico: O autor que pela primeira vez se utilizou da nogéo de bem juridico, Johann Michael
Franz Birnbaum (Uber das Erfordernis eines Rechtsverletzung zum Begriff des Verbrechens, Archiv
des Criminalrechts — 1834, p. 149 e ss.), em meados do século XIX, visava com ela a abranger um
conjunto de valores, de conteudo liberal, que fosse apto a basear a punibilidade dos
comportamentos que os ofendessem. Esta nogcdo assumiu, num primeiro momento, contetdo
individualista, identificando-se o bem juridico com os interesses fundamentais do individuo na
sociedade, com destaque a vida, ao corpo, a liberdade e ao patrimdnio.

Referido conceito liberal de bem juridico tem por antecedente a teoria do objeto do crime prépria da
ciéncia penal do lluminismo, contraria ao Direito Penal teocratico, e, como fundamento da
determinacéo do contelddo do conceito geral de delito, a teoria jusnaturalista do contrato social. Sob
este prisma, sendo o Estado considerado decisdo conjunta dos homens, com o objetivo de
assegurar a mais ampla liberdade aos cidaddos, sua tarefa legitima fundamental era, entdo, a
protecé@o dos direitos dos cidadaos. O nucleo material do delito surge, portanto, a partir da leséo de
direitos subjetivos. Esse é o posicionamento de Johann Anselm Ritter von Feuerbach, que,
voltando-se contra 0os conceitos teoldgicos caracteristicos do absolutismo, passou a considerar o
delito ndo mais como pecado, lesivo, portanto a Deus, também representado pelo monarca, mas
sim como atentado ao grupo social, e a pena, hdo como expiacao, e sim retribuicdo. Diferentemente
de Feuerbach, porém, Birnbaum amplia o espectro de consideracédo do conteido material do crime,
estabelecendo que o delito ndo lesiona meramente direitos subjetivos, e sim bens.

A partir das definices de Birnbaum, Karl Binding, sem guardar nenhuma preocupacao com as
idéias iluministas e adotando os preceitos da escola positivista, definiu o bem juridico formalmente
como tudo aquilo que o legislador elegesse como tal. Ndo é todo o bem suscetivel de protecao
penal, mas apenas aqueles dotados de relevancia juridica, entendida no sentido formal. O delito
consistia, entdo, na lesdo de um direito subjetivo do Estado, havendo absoluta congruéncia entre a
norma e o bem juridico por ela revelado. Ndo importava, assim, o real interesse social em sua
protecéo, e sim a mera escolha do legislador, que podia ser, até mesmo, aleatéria e arbitraria.

No mesmo contexto positivista, também Franz von Liszt, dirigindo-se contra o poder absoluto do
Estado, numa linha naturalistica-sociolégica, voltou-se para a determinagcdo essencial do delito a
partir da tese de que o direito existe por vontade humana e se volta a protegao de situagfes reais.
Assim, o fim de todo o Direito Penal era somente a protecdo de interesses sociais vitais. Tais
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interesses humanos, os quais Liszt denomina bens juridicos, ndo seriam produto do ordenamento
juridico, mas da vida, sendo, portanto, estabelecidos previamente.

Ocorre que a adogdo de conceito de bem juridico independentemente do direito positivo,
caracterizando-se como um conceito previamente dado, possui seu contetdo material elaborado de
forma insatisfatéria, revelando limitado valor a dogmatica juridico-penal. Isso porque um conceito
prévio ao direito ndo se mostra capacitado a abranger o nlcleo material de todos os
comportamentos puniveis contidos na lei, pertencendo mais ao ambito da politica social.

A partir da segunda metade do século XX, surge significativa mudanca na compreensdo do
conceito de bem juridico, com o denominado conceito metodolégico, de base normativista, ligado
aos pressupostos neokantianos préprios da chamada escola de Baden ou escola subocidental
alemd, doutrina dominante a partir dos anos 1920.

Reagindo contra a compreensao positivista do direito, para a qual o conteido do delito é dado
formalmente segundo o que esta expresso na lei, esta concep¢do também buscou a substancia
material de bem juridico em uma realidade prévia ao direito. Acentua-se na concepcdo de bem
juridico a vertente teleoldgica imposta pela especificidade do mundo juridico, como entreposto entre
0s mundos do ser e do dever-ser. Porém, em lugar de vé-la no terreno dos interesses sociais, situa-
a no mundo espiritual subjetivo dos valores culturais.

Fez-se, assim, dos bens juridicos férmulas interpretativas dos tipos legais de crime, capazes de
resumir seu contelldo — o objeto de prote¢do ndo existiria enquanto tal, concretizando-se somente
quando séo vistos nos valores da comunidade como fim objetivo das prescri¢cbes penais.

Mas, se a partir da referida transformagdo do conteddo do bem juridico, tomou-se consciéncia
guanto a sua fundamental significagdo para a interpretacdo dos tipos penais, 0 hovo conceito
acabou perdendo sua incidéncia no &mbito da dogmatica. Representando, na verdade, uma férmula
vazia de conteudo, tal concepcdo de bem juridico constitui mais um principio metodolégico
interpretativo de tipos penais, deixando de explicar a espécie do injusto de cada delito. Justamente
por isso, por ndo poder ser utilizada como padrdo critico de afericdo da legitimidade da
criminalizacéo, esta concepcao também ndo soa adequada.

Assim, haveria de se buscar um conceito que represente ndo so critério material de interpretagédo
das normas penais positivas, como também uma vinculacdo negativa ou limitacdo a san¢do de
novos tipos penais soaria ideal no Estado Democrético de Direito. Este conceito de bem juridico
seria possivel se se pudesse deduzi-lo de prescricdes juridicas positivas, que sdo prévias a
legislacéo penal, conferindo ao legislador um critério material vinculante. E tais decis6es valorativas
prévias a legislacdo penal ndo sdo deduzidas, como na época do lluminismo, de uma norma de
direito natural, e tampouco, como fez Von Liszt, das relacdes sociais preexistentes. Estas decisdes
valorativas apenas poderiam, portanto, estar contidas no texto constitucional.

Nesse passo, Jorge de Figueiredo Dias conceitua bem juridico como a expressao de um interesse,
da pessoa ou da comunidade, na manutencdo ou integridade de um certo estado, objeto ou bem
em si mesmo socialmente relevante e, por isso, juridicamente reconhecido como valioso.

Herndn Hormazabal Malarée, na mesma linha, define os bens juridicos como relagBes sociais
concretas, de carater sintético, protegidas pela norma penal, que nascem da prépria relacéo social
democrdtica, a partir da superagéo do processo dialético que tem lugar em seu ambito.

Juarez Tavares, por sua vez, adverte que o bem juridico, na qualidade de valor e,
consequentemente, inserido no amplo aspecto da finalidade da ordem juridica, cumpre a funcao de
protecdo, nao dele préprio, sendo da pessoa humana, que € o objeto final de protecdo da ordem
juridica. Entendido como valor e ndo como dever, o bem juridico é reconduzido a condi¢do de
delimitador da norma. Esse também é o entendimento de Claus Roxin, que define inicialmente os
bens juridicos como circunstancias dadas ou finalidades (teis ao individuo e ao seu livre
desenvolvimento, no &mbito de um sistema social global estruturado sobre a base dessa concepgéo
dos fins ou para o funcionamento do préprio sistema.

No mesmo sentido, Winfried Hassemer parte do pressuposto de que, no estagio atual do Estado
Democratico de Direito, o contelldo material do delito e, assim, o conteldo do bem juridico nédo
podem ser tomados segundo a mera descricdo normativa formal, de um lado, ou conforme
exigéncias ético-sociais de carater fundamentalmente moral ou religioso, de outro, para afirmar que
s6 ganha sentido uma concepgédo que pretenda relacionar diretamente o conceito material de crime
e o contetido de bem juridico ao problema da misséao e dos limites do Direito Penal na medida em
gue este conceito for situado fora do ambito juridico-penal positivado. O conceito sera porém,
estabelecido previamente pelo legislador, em nivel constitucional, mediante a eleicdo de bens
juridicos dignos de tutela, de forma a constituir-se um padréo critico a indicar aquilo que deve ser
criminalizado e aquilo que se deve deixar fora do campo de incidéncia penal. Concluir-se-ia,
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e também por todo o ordenamento juridico, os dados voltados ao homicidio se
tornam providenciais para a analise da efetividade da Seguranca Publica brasileira.

Nesse sentido, os indices de mortalidade sédo reflexos da autuacdo dos
orgaos de sistema de Seguranca Publica de um pais. No caso apresentado,
refletem-se dados que sdo preocupantes a Otica preventiva do Direito Penal e de
todo sistema de efetivacdo a protecdo ao bem juridico.

Por isso, € importante tratar a constitucionalizacdo do garantismo como um
fendbmeno de transformacéo tedrica e juridica que s6 pode ser concretizado a partir
da estruturagéo das fases que séo emergentes na sociedade.

A observacao panoramica da sociedade demonstra claramente que a coibigéo
da violéncia com a prépria violéncia vertical estatal ndo produz resultados positivos,
mas a ineficiéncia dessas politicas de encarceramento e expansdo de leis
punitivistas, o que torna a realidade juridica, politica e legislativa um caos social
diante da proposta de assegurar a protecdo da vida e da integridade fisica dos
sujeitos de direito.

Os dados estatisticos revelam a inseguranca dos cidadéaos e a ineficiéncia do

Direito Penal perante a coibi¢cdo da violéncia no Brasil.

[...] inconformados com o paradoxo de perceber a ineficiéncia de um Direito
Penal, incapaz de punir, incapaz de educar, incapaz de reeducar, incapaz
de prevenir a criminalidade, exigem de nés uma reflexdo sobre a relacdo
entre a prética e teoria. (CRUZ, 2014, p. 6).

Corroborando esses dados empiricos & propagacédo do medo®®, a sociedade
se depara com o alastramento dessas informacdes por meio de publicidades e de
acOes midiaticas.

Segundo Zafaroni:

A esquerda tem medo, sabe que a imputacao da direita a ela € sempre a de
ser desordeira e caética. Por causa disso, para obter o voto da direita,

portanto, sob a perspectiva pessoal, que um bem juridico vinculante existe quando se encontra
refletido num valor constitucionalmente reconhecido e que, assim, preexiste ao ordenamento
juridico-penal. Nesta acepcéo, deve-se considerar os bens juridicos protegidos pelo Direito Penal
como concretizacdes dos valores constitucionais relacionados aos direitos fundamentais. E sera
exatamente por esta via que 0s bens juridicos se transformam em bens juridicos dignos de tutela
penal, ou juridico-penais. (BECHARA, 2009, p.1).

A propagacdo do medo reflete as influéncias de politicas criminais maximalistas. A publicidade da
violéncia de forma sangrenta assusta a sociedade e cria-se uma mentalidade de que a reacdo
violenta, voltando-se ao ideal de vinganca privada. Estas influéncias geram cobrancas legislativas
expansionistas por parte da populacéo.
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procura providenciar uma imagem de ordem. No final, a esquerda é usada
porque a reclamacdo por vinganca ndo tem limites e porque a Seguranca
Pudblica jamais pode ser absoluta. (ZAFFARONI, 2007, p. 132).

Diante disso, em um circulo que parece néo ter fim, a Seguranca Publica se
torna mais Politica e menos Direito. Essa reducdo suprime toda construcéo
constitucional dos 6rgdos policiais e, logo, o faz com toda a organizacdo das
atividades policialescas que estdo diretamente ligadas a essas politicas, que, por
sua vez, sdo compreendidas e reduzidas no aumento da forca policial e no combate
ao crime voltado a vinganca privada (HASSEMER, 1994, p. 56).

Ressalta-se, também, que as andlises empiricas trazidas pelo estudo do
FBSP apontaram dados de homicidios de autoria policial. Principalmente os estados
do Rio de Janeiro, da Bahia e de Sdo Paulo tém indices exorbitantes de mortes
provocadas por policiais, registros de 3.009 (trés mil e nove) Gbitos cometidos por

atividades policialescas no periodo de um ano.
4.4.1 Noticias sobre a crise da Seguranga Publica no Brasil

O combate & criminalidade passa a ser apenas simbdélico®, e as sociedades
continuam criando politicas maximalistas®® de Seguranca Publica, principalmente as
policias civis e militares. Formam-se funcionarios obedientes, com a visdo punitivista
estatal, em cursos de constituicdo voltados a repressao psicologica e fisica.

Tal discussdo realca o carater ofensivo da emergéncia das atividades

policiais.

Os policiais que atuam em nosso pais tiveram sua forma¢do no auge da
ditadura militar, principalmente os agentes militares. A maioria desses
policiais hoje ocupa cargos de chefia e comando, o que faz com que o
pensamento da época seja disseminado e perpetuado nas policias. A
tortura ainda é comum e a violéncia policial incentivada e protegida pelo
corporativismo, a violéncia e a indugao por meio de provas ilicitas ainda séo
realidade em nosso meio, a inteligéncia policial insiste em controlar os
movimentos sociais, infiltrando agentes nesse meio como o faziam em
tempos de ditadura e a falta de controle externo das policias aumenta a

*% Modelo de disciplina imposto pela sanc&o.

% Maximalista: refere-se a expressao Direito Penal Maximo que prega a amplificacdo da tutela penal,
defendendo rigidos regimes de cumprimento da sancdo, além do prolongamento das penas
privativas de liberdade. A defesa por um Direito Penal mais abrangente, ensejada pela intolerancia
a praticas delituosas, constréi a perspectiva de um sistema penal mais atuante e controlador, na
medida em que passa a dar passos mais firmes sobre esferas antes intocadas. (Disponivel no site
Verbo Juridico, extraido do item referente a P0s Graduacao a distancia em Direito Penal Militar).
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impunidade. Vérios sdo o0s conflitos existentes nas corporagoes.
(CARDOSO, 2008, p.1).

Nesse diapasao, a realidade brasileira conta com uma grande incidéncia de

crimes cometidos por nimeros policiais na ativa, sejam eles militares ou das policias

judiciérias.

Além disso, sofre-se com a disputa de poderes travada por esses orgaos de

Seguranca Publica. Veja em reportagens recentes, referentes a Belo Horizonte

(MG):

Confronto entre policia Militar e Civil continua em MG

O confronto entre policiais civis e militares, registrado na quarta-feira a
noite, no bairro Amazonas, em Contagem, na regido metropolitana de Belo
Horizonte (MG), foi uma amostra do quéao distante se encontra a prometida
integracdo das forcas de seguranca de Minas. Na segunda-feira o Sindpol
(Sindicato dos Servidores da Policia Civil) ja havia iniciado a distribuicdo de
50 mil panfletos pela capital mineira, com denuncias de ingeréncia
supostamente praticadas pelo comando da Policia Militar. As informacdes
séo do Hoje em Dia.

De acordo com os panfletos, assinados pelo presidente do Sindpol,
Denilson Martins, o comando da PM, com o aval do Governo, estaria
vetando propostas de interesse da Policia Civil. (CONFRONTO..., 2011,
grifo nosso).

Confusdo entre policial civil e militares deixa dois pedestres feridos no
Centro de BH

Policiais se desentenderam durante uma abordagem. A arma do civil
disparou quando os PMs tentavam imobiliza-lo.

O desentendimento entre um policial civil e militares deixou dois pedestres
feridos nesta quarta-feira no Centro de Belo Horizonte. A confusdo comecou
durante uma abordagem de agentes do Grupo de Patrulhamento de Area de
Risco (Gepar) embaixo de um viaduto ao lado da rodoviaria. Um dos
abordados era um investigador da Policia Civil e a arma dele disparou
guando os PMs tentavam imobiliza-lo. As vitimas foram socorridas e os
envolvidos encaminhados para a Central de Flagrantes da Policia Civil
(Ceflan), onde serdo ouvidos. (VALE; LEMOS; PENNA, 2016, grifo nosso).

Em relacdo a S&o Paulo (SP):

Confronto entre policiais deixa pelo menos 24 feridos em S&o Paulo

Pelo menos 24 pessoas ficaram feridas no confronto entre policiais militares
e civis na tarde desta quinta-feira, 16. Os feridos foram atendidos nos
hospitais Albert Einstein e Sao Luis, proximos do Palacio dos Bandeirantes.
Por volta das 19h30, um novo tumulto comecou nas proximidades do
palacio. As primeiras informag8es ddo conta que policiais militares teriam
iniciado uma provocacdo aos policiais civis. Dentro do Palacio dos
Bandeirantes, o clima era tenso e a seguran¢a estava reforcada. Para
chegar ao palacio, era preciso passar por diversas barreiras policiais.


http://www.hojeemdia.com.br/
http://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/policiais-civis-em-greve-entram-em-confronto-com-pm-durante-passeata-b894j17uhs1w44q427pjs40ge
http://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/policiais-civis-em-greve-entram-em-confronto-com-pm-durante-passeata-b894j17uhs1w44q427pjs40ge

78

Entre os 13 feridos atendidos no Hospital Albert Einstein estd o coronel
Danilo Antdo Fernandes, um dos negociadores da greve. Além dele, ficaram
feridos pelo menos dois repérteres. Segundo o hospital, 0 quadro de salde
dos pacientes é estavel e cinco das vitimas ja foi liberada. No Hospital Sao
Luis, cinco policiais civis foram antendidos com ferimentos e tiveram alta em
seguida. Outros hospitais da regido também receberam feridos do
confronto. (CONFRONTO..., 2008).

Em relacéo a Palmas (TO):

Em Rondo6nia:

Policiais brigam em bar e estudante morre apés ser atingido por tiro

Confusdo comecou apds desentendimento com dono do bar, em
Palmas.Vitima ndo estava envolvida na briga e tentava fugir do local.

Uma briga de bar envolvendo dois policiais civis, que ndo estavam
trabalhando, terminou com um jovem de 22 anos morto e outro homem
ferido, na quadra 904 Sul, em Palmas. Segundo informacdes da prépria
Policia Civil, os dois foram atingidos por disparos da arma de um dos
agentes, uma pistola ponto 40. Imagens das cAmeras de seguranca do local
flagraram toda a confus&o. Tacos e bolas de bilhar, além de bancos de
madeira foram utilizados durante a confuséo.

O estudante José Elias Lopes foi atingido no momento em que levantava da
mesa para sair do local e escapar da briga. O outro homem baleado tem 56
anos e foi identificado como Ailton Alves de Araujo. Ele foi levado para o
Hospital Geral de Palmas (HGP).

Durante a briga, tacos e bolas de bilhar foram arremessados. Um homem foi
atingido na cabeca por uma das bolas. Em determinado momento, um dos
policiais caiu no chao e foi agredido com uma cadeira. A PM informou que
as imagens das cameras foram levadas pela Divisdo de Homicidio e
Protecdo a Pessoa (DHPP). A pericia esteve no local. (POLICIAIS..., 2016).

Governador diz que confronto demonstra despreparo de policiais

O governador de Rond6nia, Conflcio Moura (PMDB) manifestou-se pela
primeira vez sobre o confronto entre policiais civis e um militar na manha da
Gltima quarta-feira. Conflcio pregou a paz e disse que era chegada a hora
do assunto ser encerrado. No entanto, o governador avaliou que houve
despreparo das duas partes e disse que ficou um péssimo exemplo ao
povo. “Como é que fica a cabega do cidaddao comum? Quando a sua Policia
ndo se entende? E vem & mente, de imediato, se acontece tudo isto entre
autoridades, que deveriam se juntar para servir a populacdo, dando-lhe o
sentimento de protecdo e seguranca, como € que ndo fica esta mesma
relagdo com o cidadao?”, questionou. (GOVERNADOR..., 2011).

As reportagens acima representam a realidade brasileira, na qual a

composicdo de funcdes entre as policias civis e militares resulta em grandes

conflitos.


http://g1.globo.com/to/tocantins/cidade/palmas.html
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Resta claro que a violéncia entre o agente de Seguranca Publica e o cidadao
€ tdo somente um grande e danoso reflexo da despreparacéo do policial da ativa.
Pois, além disso, a estrutura dos 6rgaos de defesa esta com sérios problemas de
distribuicdo de funcdes de prevencdo e repressdao, 0 que ocasiona desgaste nos
corredores das atividades policiais.

A composicdo de funcdes divididas em 6rgaos diferentes sempre apresentou
sérios confrontos entre a policia civil e militar.

Atualmente, discute-se sobre a possibilidade de unificacdo das policias®}, do
Termo Circunstanciado de Ocorréncia (TCO), lavrado durante a atividade preventiva
(policia militar) ® e de desmilitarizacdo da policia militar . Esse debate é
imprescindivel para a atualizacdo da formacdo dos profissionais da Seguranca
Plblica e para a implantacdo de ideologias mais humanitarias e praticas para a
prevencao geral do crime e também para seu combate.

Novas perspectivas tornam-se possiveis diante do olhar que parte da teoria
garantista constitucionalista, uma vez que as estruturas de poder devem ser

reformuladas e reestruturadas sob o viés da praxis de um novo marco tedrico.

Se a esséncia do poder estd na eficiéncia da ordem, entdo ndo ha maior
poder que aquele que nasce do cano do fuzil e seria dificil dizer de que
modo a ordem dada por um pistoleiro. (ARENT, 1990, p. 144).

61Unificagao das policias civis e militares no Brasil: O projeto de emenda constitucional (PEC 51/13)
que visa unificar as policias Civil e Militar no Brasil, tramita no Senado Federal. A proposta é em
alterar a gestdo das policias de forma com que o modelo de seguranca publica seja alterado
convertendo as duas corpora¢des em uma so.

Atualmente, as duas entidades ndo se comunicam e as suas atuacdes acontecem de forma isolada.
S6 ha o contato das duas nos momentos de apreensdo e naqueles que sdo necessarios para
providencias internas.

O problema subliminar desta atuacéo separa € a disputa de poderes que existe entre as instituicdes
e as formas diferenciadas de conducgédo das situagfes faticas. Além disso, as organizacfes internas
séo totalmente distintas. (Extraido da Proposta de Emenda a Constituicdo n. 51 de 2013, disponivel
no Site do Senado Federal).

%2 TCO lavrado pela Policia Militar: Projeto de Lei n® 3.503/2016 prevé que o Termo Circunstanciado
de Ocorréncia, conforme disposto na Lei Federal n® 9.099, de 26 de setembro de 1995, podera ser
lavrado por todos os integrantes dos 6rgdos descritos nos incisos IV e do V do art. 144 da
Constituicdo Federal. A emenda foi aprovada em sede de votacdo na Assembleia Legislativa de
Minas Gerais. (ASSESSORIA DE IMPRENSA DO DEPUTADO FEDERAL SUBTENENTE
GONZAGA, 2015).

63 Desmilitarizacdo: Em sintese, € desmantelar a estrutura militar da PM, tanto no que se refere a
subordinagdo ao exército, como a sua estrutura interna. Uma PEC que trata disso também prevé a
unificacao das policias civil e militar e criagdo de uma Unica forca de seguranga publica. Seria um
modelo mais anglo-sax@o (e mais comum em geral no mundo) enquanto o atual € mais préximo
(institucionalmente!) ao francés ou italiano.


http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=114516
https://en.wikipedia.org/wiki/Law_enforcement_by_country
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Neste interim, € interessante partir da falha da violéncia para uma postura

contraria a propria violéncia. Ndo é necesséario que o Estado reafirme seu Poder,

pois este é concebido pela sociedade e deve ser exercido por todos de forma

equanime.

4.4.1.1 Notas de homicidios policiais

Importante se faz, para o entendimento das esfinges estruturais na atuacao

das atividades policialescas, o0 estudo de casos em que a sociedade se viu

ameacada e barbarizada pelo poder punitivo do Estado.

DIREITO ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL
DO ESTADO. POLICIAL MILITAR. ABUSO DE AUTORIDADE. MORTE DE
CIVIL. INDENIZACAO POR DANO MORAL. REEXAME DO CONJUNTO
FATICO-PROBATORIO DOS AUTOS. SUMULA STF 279. MATERIA
INFRACONSTITUCIONAL. 1. O Tribunal de origem reconheceu a
responsabilidade civil do Estado com fundamento nos fatos e provas da
causa. Para se verificar a existéncia, ou ndo, de relagdo de causalidade
entre a atuacdo do agente publico e o resultado danoso, e se este teria
agido no exercicio da fungéo publica, seria necessario o reexame de fatos e
provas. Incide, na espécie, o 6bice da Sumula STF 279. 2. Agravo
regimental a que se nega provimento.64

Diversos sao 0s casos que envolvem o abuso da autoridade policial ou morte

arbitraria de pessoas que sdo perseguidas pela policia. Além disso, as noticias

sobre o uso de forca e agressao fisica na conducdo dos sujeitos sdo diariamente

repetidas nas revistas e jornais.

Nesse sentido:

APELACAO CIVEL. SUBCLASSE RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO
MORAL. PODER PUBLICO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA.
ABORDAGEM POR POLICIAIS DA BRIGADA MILITAR. ABUSO DE
AUTORIDADE CONFIGURADO. DEVER DE INDENIZAR
CARACTERIZADO. SENTENCA REFORMADA. 1, Considerando que a
prova testemunhal deixa clara a ocorréncia de abuso de poder por parte dos
policiais, resta configurado, assim, o dever de reparar do Estado do Rio
Grande do Sul, aferido sob a sistematica da responsabilidade objetiva, nos
termos do art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal. 2. Caso em que ndo se
justificava a abordagem, a voz de prisdo e, muito menos, a imposicdo de
algemas ao autor. Apelacéo provida, por maioria.®®

64 Supremo Tribunal Federal. Al n. 846107 CE. Relator: Ellen Gracie — Segunda Turma. Diario de
Justica Eletronico, Brasilia, n. 158, 18 Ago. 2011.

® Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagédo Civel n°® 70063210264. Relator: Iris Helena
Medeiros Nogueira — 92 Camara Civel. Diario de Justica Eletrénico, Porto Alegre, 06 Abr. 2015.
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Nesta esteira, 0 mapa abaixo representa uma pesquisa desenvolvida pelo
Globo, no Estado de S&o de Paulo, que assinala os homicidios e latrocinios

ocasionados por policiais:

Figura 1 — Mapa da violéncia em S&o Paulo

MAPA DA VIOLENCIA EM SAO PAULO

Analise de boletins de ocorréncia revela onde morreram e qual o perfil de 1.335 vitimas de homicidio,
latrocinio e violéncia policial, de janeiro a novembro de 2015

e
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Fonte: ROSSI; BRITO, 2016.

O poder punitivo e vertical do Estado e a politica de prevencéo geral negativa
inviabilizam a legitimidade dos atos que sdo deliberados com o vicio da violéncia.
Sendo assim, a criminalidade da “ponta da lanca” ja comecga a afetar as proprias
instituicdes dos poderes.

Trata-se da crise de legitimidade da Seguranca Pdulblica para com a
efetividade de assegurar a confian¢a dos cidaddos e, ao mesmo tempo, a dignidade
da pessoa quando é sujeito passivo da lei penal.

Uma demonstracao clara da crise de legitimada da defesa civil é a pesquisa
da Datafolha, publicada no dia 02 de novembro de 2016, a qual aponta que sete em
cada dez brasileiros sentem que as policias cometem excessos de violéncia no
exercicio da funcdo. Entre jovens com idade de 16 e 24 anos, o percentual sobe
para 75%.

Nesse sentido:

N&o obstante, mais da metade da populacéo (53%) tem medo de ser vitima
de violéncia por policiais civis e 59% temem ser agredidos por policiais
militares. O indice também sobe entre os jovens — 60% tém medo da Policia
Civil e 67%, da Policia Militar.

O levantamento mostra, ainda, que o medo de ser assassinado atinge 76%
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dos brasileiros; e 0 medo de ser vitima de agressdo por bandidos foi
apontado por 85%. Quando o tema € agressao sexual, 85% das mulheres
pesquisadas temem ser vitimas, enquanto apenas 46% dos homens
declararam o mesmo.

O estudo ouviu 3.625 brasileiros com mais de 16 anos em 217 municipios
de todo pais, como parte do 10° Anuario Brasileiro de Seguranca Publica,
que sera divulgado nesta quinta-feira (3). A margem de erro é de dois
pontos percentuais para mais ou para menos. (PARRODE, 2016, p. 2).

As aparéncias de ilegitimidade das atividades policialescas no sistema atual
de Seguranca Publica ndo representam discursos de meras utopias. Veem-se
incansaveis noticias didrias de violéncia no combate a criminalidade e desajustes
nas estruturas dos 6rgéos de Seguranca Publica.

O processo de identificacdo das solucfes acerca do dilema da ordem e dos
direitos humanos perpassa, inicialmente, pela descoberta das falhas do sistema
atual. Assim, tendo em vista as implicacbes dos conflitos de funcdes e de relagbes
entre o Estado e o cidaddo, almeja-se reconstruir novas composicbes para o

exercicio das atividades policialescas no bojo do Estado Constitucional Garantista.

4.5 Aplicagdo das garantias substanciais da Lei Penal nas atividades
policialescas

A discusséo sobre a construcdo do novo paradigma se baseia, inicialmente,
na visualizacao das crises: democratica, politica, juridica, social, ambiental. Todas as
fases de emergéncia precisam ser restauradas a partir de um ponto de partida, e a
inquietacao, isto é, a duvida se lanca: por onde comecar?

Diante da realidade fatica das sociedades democraticas, tornou-se claro que
as mudancas sao necessarias e urgentes. Desse modo, o recorte epistemolégico da
ideia um novo marco referencial fez-se intuitiva®, revelando a percepcdo de que as
atividades policialescas precisam ser remontadas dentro de um viés de garantias
substanciais.

Se a atividade policial se encontra na linha de frente, no contato imediato com
a sociedade, € imperioso que seja feita a sua releitura perante as garantias

substanciais dos elementos do crime e da vivéncia em sociedade.

® Intuitivo: Que estabelece uma compreensédo (conhecimento), de modo direto e instantdneo, sem a
utilizac&o de deducdes ou classificacfes caracterizadas por conceitos.
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As autoridades dos setores estratégicos da Seguranca Publica no Brasil
tentam minimizar, sustentam o discurso da integracéo, planejam reunifes e
apertos de mao publicos, mas o cotidiano faz surgir o quase inevitavel
embate entre as policias civis e as policias militares brasileiras. Todos os
dias, em todo o Brasil, ha casos reais de rusgas, estranhamentos e
inconformidades nesta relacdo entre organizacbes que deveriam, a
principio, atuar com complementaridade e intimidade. (FERREIRA, 2013, p.
15).

Atualmente, no cenario brasileiro, veem-se grandes tracos histéricos que
deixaram marcas de medo, conflito, autoritarismo e hierarquizacdo. Dessa forma, é
possivel perceber que as policias, sejam militares, sejam judiciarias, precisam
passar por uma reformulacdo estrutural desde a sua formacdo até a execucgdo e

compreensao das normas e traquejo com a sociedade.
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5 A ATIVIDADE POLICIALESCA DE GARANTIAS

A busca pelo estreitamento entre a protecdo dos direitos fundamentais
individuais e a garantia de ordem social demonstrou ser uma dificil tarefa pela
reestruturacdo dos Orgdos de Seguranca Publica. Ao mesmo tempo em que a
reforma deve se operar na completude do ordenamento juridico, as bases préticas
também precisam ser modificadas.

A fase de emergéncia, dada pelo alarde da brutal criminalidade que se dilata,
€ intensificada pelos meios de comunicacdo e pela expansdo de ideologias
punitivistas.

O Estado policial faz frente ao arcabouco sem fundo das legislacdes penais
que brotam a cada dia. A representacdo, ainda em crise, transforma as politicas
criminais em leis de cunho punitivo e repressivo, mas o aumento dos tentaculos
penais tém resultado numa contradicdo entre normatividade e impunidade.

Investiga-se a solucao pratica da desenvoltura das atividades policiais sob o
escopo do Estado Constitucional Garantista. Esse marco tedrico exige que o
exercicio de Seguranca Publica seja esculpido fora do tempo emergencial e aplicado
como uma forma de compreensao e erradicacao da violéncia.

As atividades policiais, de uma forma geral (preventiva e repressiva),
precisam ser embasadas na aplicacdo de garantias do homem. Assim, certamente,
a distancia entre a legitimacdo formal e legitimacdo substancial se torna menor e
alcanca-se um primeiro passo rumo as mudancas praticas.

Somente por meio da aplicacdo dos direitos humanos e fundamentais sera
possivel consolidarmos a funcdo do Direito Penal em limitar o Poder Estatal. Nessa
perspectiva, a identidade desse ramo € resgatada, juntamente a reconstrucdo dos
orgaos estatais de Seguranca Publica.

Faz-se necessaria a ruptura com as tendéncias punitivistas, para o alcance da
confiabilidade social e a reconstru¢éo de novas perspectivas educacionais voltadas
a preparacdo do individuo perante as decisGes de representatividade e de senso

critico para a formacéo de opinides.

5.1 O combate as tendéncias punitivistas

A relacdo do poder arbitrario e dos vicios do regime democratico séo
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essenciais para a compreensao das crises de legalidade dos Estados Modernos.
Lado outro, ha uma tendéncia da populagdo em massa a almejar e clamar pela
resposta do Direito Penal, pela imputacdo do crime ao autor. Essa caracteristica,
além de ser influenciada pelas grandes midias, tem uma profunda raiz historica na
construgéo do conceito de pena.

Em tempos primordios, as penas ja carregam o escopo vingativo e o elemento
do sofrimento. Atualmente, isso ndo é diferente. Muitos investigados e apenados ja
foram torturados, humilhados, estuprados e submetidos a tratamentos cruéis.

Talvez, a regra da prevencao, da persecucdo e da execugcdo penal esteja
mais préxima do destrato do sujeito destinatario da lei penal que da funcédo de
prevencdo de novos delitos e da reinsercdo social. Assim, solidifica-se o clamor
amedrontado da sociedade por justica e punicao.

No consenso geral, o Direito passa a ter o papel de proteger o cidadao, surge
diante de movimentos conservadores e punitivistas, no ambito dos quais se propaga
0 sentimento de medo. Assim, teorias e movimentos como “Lei e a Ordem” e Direito
Penal do Inimigo, somados a seus reflexos, surgem, crescem e divergem-se dos
idearios garantistas.

Em resposta, surgem as politicas repressivas com a finalidade de o Estado
manter a ordem social. Esse processo reflete, na visdo de Silva-Sanchez (2002),
uma direcdo irracional das demandas sociais por mais “amparo” a demandas por
‘punicdo”, ou seja, a busca por elementos de orientacdo “normativa” se converte em

uma obsesséao popular.

5.1.1 A influéncia midiatica e os reflexos negativos na atividade policial

O aporte da midia de massa para o processo de difusdo do medo e da
criacdo de um ambiente de pressao popular reflete em politicas por mais rigor nas
penas e pela ampliacdo da intervencéo do direito punitivo.

A forma como o legislador atende as demandas populares por
recrudescimento punitivo se manifesta na elaboracdo de normas penais de cunho
meramente simbdlico, cujo objetivo principal € a tranquilizacdo das massas
eleitoreiras em troca de votos.

Percebe-se que as ditas normas séo produzidas em detrimento dos principios

gue devem nortear a elaboracao legislativo-penal em um Estado Democratico de
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Direito, bem como da efetividade que deve nortear a intervencao punitiva para que
seja legitima.

A popularizacdo do Direito Penal propfe solucbes rapidas e ageis para o
problema da violéncia-criminalidade, discurso que se torna perigoso, porque
estimula a criacdo do expansionismo penal, de medidas rapidas e de resultado
negativo: a resposta do Estado por meio do encarceramento exacerbado.

O “clamor publico” ndo condiz, necessariamente, com a gravidade do delito,
em tese, cometido. Isso porque nada garante que a midia ndo tenha
exagerado nas condi¢cBes criminosas, gerando um 6dio social nada
condizente com a conduta supostamente perpetrada. O espetaculo
midiatico quando se trata de uma investigacdo ou processo criminal deve
ser ignorado, para ndo dizer totalmente abstraido. A realidade da jurisdi¢éo
condiz aos autos, e ndo as edicdes televisionais. (SAIBRO, 2015, p. 2).

A midia trata a violéncia como um produto de mercado sobre o qual recai ndo

S0 o interesse politico.

O verdadeiro fascinio com que as pessoas (individuais ou coletivas) e as
instituicbes recorrem ao Direito Penal. O desejo de punitividade, porém,
ofusca os cuidados necessarios quando se esta a legitimar intervengdes
dos poderes punitivos. (CARVALHO, 2010, p. 135).

5.2 Direito Penal simbdlico

O Direito Penal simbdlico ®’, também traduzido como a utilizacdo do
simbolismo na producdo e aplicabilidade das normas penais, atende ao clamor
social em momentos de casos midiaticos. De forma contraria, na maioria das vezes,
reflete em legislacdes de emergéncia que perduram em tempos comuns.

Essas legislacbes tornam-se simbolicas e geralmente sdo sancionadas para
trazer impactos a sociedade. Ao mesmo tempo, sdo vistas pelos receptores como
uma solucéo para o problema da violéncia quando na verdade é um engano.

Sobre a questao, Roxin diz:

Assim, portanto, haverd de ser entendida a expressdo "Direito Penal
simbdlico”, como sendo o conjunto de normas penais elaboradas no clamor

" O que é importante entender na verdade é que os termos "simbélico”, "simbolo”, "simbolismo" etc.
sdo, inegavelmente, utilizados nas mais diversas areas da producdo cultural do homem,
freqientemente sem que houvesse qualquer necessidade de uma definigdo prévia, uma vez que se
trata de expressdes de significado bastante evidente, ou seja, univoco, partihado de forma
universal, em que pese algumas opinides divergentes.
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da opinido publica, suscitadas geralmente na ocorréncia de crimes violentos
ou néo, envolvendo pessoas famosas no Brasil, com grande repercussdo na
midia, dada a atencdo para casos determinados, especificos e escolhidos
sob o critério exclusivo dos operadores da comunicacdo, objetivando
escamotear as causas histdricas, sociais e politicas da criminalidade,
apresentando como Unica resposta para a seguranca da sociedade a
criacdo de novos e mais rigorosos comandos normativos penais. (ROXIN,
2000, p. 50).

Assim como o Direito Penal simbdlico se torna pai de fungées que ndo séo
suas, a sociedade projeta nos 6rgdos estatais de Seguranca Publica a solucédo de
todos os problemas de criminalidade.

Isso reflete muito negativamente nas atividades policialescas, uma vez que
gualquer problema familiar ou civil passa a ser alvo de acionamento de uma rede
policial. Dessa forma, o individuo, ndo sabendo lidar com problemas cotidianos,
transfere toda responsabilidade ao Poder Estatal, ou seja, a policia.

O resultado é a atividade policial simbdlica. A estrutura policial acaba por ter
muitas demandas que ndo tém cunho criminal e que poderiam ser solucionadas em

ambito civel, ocasionando o inchaco de suas atribuicdes.

5.3 Direito Penal do Inimigo e os reflexos no cotidiano da Seguranca Publica

Sob a égide do Estado Constitucional Garantista, ndo sera necessario inovar
o conceito de Direito Penal ou mesmo fazer um malabarismo de ideias criativas para
a garantia pratica e a interpretacdo de direitos constitucionais. Nada disso precisara
ser inventado, haja vista que as novas perspectivas virdo apos um marco filosofico,
tal como o democratico, que ja prevé as garantias normatizadas.

O conceito de Direito Penal delimita seu estudo e objeto de investigacao.
Ocorre que as tendéncias punitivistas refletem, de forma préatica, a malfazeja
interpretacdo das normas penais, assim como séo diretamente ligadas a distor¢des
de suas funcgdes.

Consoante Claudio Brandao:

N&o se pode chegar a correta ideia do que é o Direito Penal nem da
dogmética penal sem a analise da significacdo dos institutos adiante
mencionados (crime, pena e medida de seguranca) perante o proprio
Direito. (BRANDAO, 2008, p. 7).

A construcado do Direito Penal deve estar pautada na significacdo de seus
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diversos vetores de conhecimento, perpassando por seus institutos ®® e sua

significacdo em seu contexto (BRANDAO, 2008, p. 7).

A verdadeira identidade do Direito Penal s6 pode ser compreendida quando
0S seus elementos sdo interpretados sob uma visdo que vai além do ideario
normativo. Dita perspectiva deve ser realizada a partir de todo aspecto politico e
social, haja vista a interferéncia de diversos fatores, tais como o contexto da leitura,
para a aplicacéo e entendimento desses elementos. (BRANDAO, 2008, p. 7).

Assim, a extensao do principio da completude é consagrada quando o proprio
conceito de Direito Penal é atrelado a compreensdo de seus elementos num
panorama contextual. E impossivel que a percepcéo da norma penal seja apropriada
em situacdes que corrompam as garantias constitucionais do sujeito, haja vista as
ditas regras de Direito Penal de emergéncia que negligenciam os mandamentos
primordiais.

Usa-se, portanto, a teoria do Direito Penal do Inimigo para fomentar o uso de
penas mais duras, sob o argumento de estados de excecdo. Excecles essas que
podem ser facilmente justificadas com a maquiagem do Garantismo e aplicadas aos
mais severos métodos do estado de guerra.

Gunter Jakobs defende:

[...] um Estado que precise concentrar suas forcas na protecdo de sua
existéncia (durante a guerra, por exemplo) instituird uma punicdo de forma
gue ela garanta uma eficdcia pelo menos a curto prazo (por exemplo,
intimidacdo por meio de penas duras), enquanto um estado sem problemas
existenciais agudos pode admitir uma inefichcia de curto prazo para
alcancar a paz interna a longo prazo [...]. (JAKOBS, 2009, p. 19).

O autor, que defende a teoria do Direito Penal do Inimigo, assinala que a
funcdo da pena seja reafirmar a vigéncia da norma. Nesse sentido, manifesta-se
uma corrente que pondera verdadeiras possiblidades de estabilidade do
ordenamento juridico, em que o “inimigo” deve ser eliminado das situagdes
fronteiricas.

Essas situacfes sdo dadas aos momentos de risco, oS quais podem ser
entendidos como momentos de guerra e ataques as nacbes. Por sua vez, 0S
inimigos que causam instabilidade ao Estado podem ser restringidos em seus

direitos individuais e humanos, pois séo rotulados como uma ameaca.

%A definicao de Direito Penal € feita, inicialmente, com base nos trés institutos que foram elencados:
Crime, Pena e Medida de Seguranca. (BRANDAO, 2008, p. 5).
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O problema maior dessa teoria, além de verticalizar o Direito Penal ao sujeito
e ndo a acdo, é excluir, em momentos oportunos, o principio da completude
debntica. Se existem casos que podem excluir a amplitude das garantias
constitucionais, infringe-se de forma contundente o proprio conceito do Direito Penal,
uma vez que seus elementos vao ser interpretados segundo o oportunismo do
momento.

Nesse sentido, o Direito Penal do Inimigo inclina toda a interpretacdo dos trés
elementos supracitados a uma realidade fatica que pode suprimir toda conceituacao
constitucional do Direito Penal. Isso compromete toda interpretagcdo causal e a
pratica do sistema.

As caracteristicas e reflexos do ideario de perseguicdo ao inimigo trazem
grandes retrocessos na aplicacdo da legislacdo penal e de todo ordenamento
juridico, haja vista o viés garantista. Principalmente, no que diz respeito a Seguranga
Publica, uma vez que seus agentes estdo diretamente ligados a politica arbitraria e
punitivista.

Forma-se um circulo vicioso: a sociedade clama por armamento e supressao
a violéncia, e o cidaddo-agente se forma para cumprir a missdo de destruir o inimigo.
Na mesma forma, as leis penais se tornam mais duras e abrangentes (expansao do
Direito Penal), as quais se petrificam nas decisGes judiciais, também eivadas de
diretrizes fundamentais travestidas de garantismo.

Segundo acentua Brandao, o Direito Penal é a ultima medida a ser tomada,

nao a primeira a ser aplicada, em sentido diverso do expansionismo penal.

O Direito Penal é a mais gravosa forma de intervencéo estatal. Isso se da
porque, através dele, retram-se, da pessoa humana, direitos
constitucionalmente assegurados, quais sejam: vida, liberdade e patriménio.
Ressalta-se, inclusive, que ditos direitos s&o clausulas pétreas da
Constituicdo. (BRANDAO, 2008, p. 3).

Silva Sanchez disserta que:

[...] O Inimigo é um individuo que, mediante seu comportamento, sua
ocupacgédo profissional ou, principalmente mediante sua vinculacdo a uma
organizacdo abandonou o Direito de modo supostamente duradouro e ndo
somente de maneira incidental. Em todo caso, € alguém que ndo garante
minima segurancga cognitiva de seu comportamento pessoal e manifesta
esse déficit por meio de sua conduta. (SANCHEZ, 2002, p. 149).

Isso posto, a Teoria do Direito Penal do Inimigo reflete diretamente e
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negativamente no cotidiano da Seguranca Publica, assim como em todos 0os ramos
atuantes do Direito Penal. Conclui-se que a construcéo do Direito Penal deve ser
realizada com base na protecdo de bens juridicos e interpretada a luz de seus
elementos, assim como todos o0s seus bracos, principalmente a ponta da lanca, ou

seja, na Seguranca Publica.

5.4 As novas perspectivas da atividade policial

Em termos gerais, a partir da pratica de um delito, surge, para a atividade
policial, o dever de apurar o fato. Nesse instante, ap6s a comunicacdo do ocorrido
ou em uma situacdo de flagrancia, o agente de Seguranca Publica representa,

naquele ato, o Estado com o poder de reprimir a liberdade do individuo.

O que faz a diminui¢cdo da criminalidade é a certeza da punicdo e nao o
excesso de rigor das penas, tampouco o Estado maximo. O Direito Penal
deve ser usado como ultima ratio. (BECCARIA, 2003, p. 23).

O fortalecimento da autoridade policial com novos instrumentos e logistica se
revela necessario para fazer frente ao combate as mais diversas formas de violagcéo
de bens juridicamente protegidos pela lei penal.

O Garantismo Constitucional vai legitimar a acdo da autoridade policial, ao
passo que, preservados os direitos do suspeito, o procedimento de carater
investigatorio podera se perpetuar. Diante dessa atuacdo, a atividade policial vai
gerar a validagéo da norma sobre o fato que desvirtuou a proibicdo normativa.

A atividade policial s6 estara em consonancia com o Garantismo, se houver a
observancia a direitos e garantias individuais e coletivos, legitimando a intervencao
punitiva do Estado.

Ressalta-se que a dignidade da pessoa humana, como vetor principal do
Garantismo, forma um sistema juridico penal constitucional de afericdo da validade

material da atuacao policial.

5.5 O prélio a violéncia sem violéncia

As discussdes em torno do Direito Penal brasileiro, como a reducdo da

maioridade penal, subsistem na tentativa de erradicar a violéncia. O problema é que
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a maioria das teses que sao apresentadas estdo enraizadas nas concepgdes
viciadas de que o Direito Penal se resume na punicéo do autor.

Desta feita, os métodos de coibicdo da violéncia utilizados pelos institutos de
Seguranca Publica sédo reflexos da verticalizacéo e legitimacao da violéncia estatal.

O Direito Penal, segundo Luigi Ferrajoli, pode ser definido como uma técnica
de definicao, de individualizagéo e de repressao da desviagcdo. (FERRAJOLI, 2010,
p. 193).

Essas trés técnicas correspondem a métodos temporais da punicdo, ou seja,
se dividem em momentos procedimentais: a pena, o delito e o processo.

O processo € 0 método do tempo dos julgamentos, em que se faz a aplicacédo
da pena.

O delito é a ocasido de persecucdo penal, em que se faz a analise do juizo
penal das violacbes penais.

A pena consiste na normatizacdo penal, momento em que as condutas sdo
definidas como desviantes (principio da legalidade) (FERRAJOLI, 2010, p. 193).

Observa-se que esses momentos de punicdo recaem ndo s6 a quem é
culpado, mas envolve toda a sociedade. Sendo assim, o exercicio arbitrario do poder
de punir reprime a liberdade de toda a populacéo (custo da justica).

O prélio contra a violéncia ndo deve ser realizado somente pelo Direito Penal,
uma vez que o Estado Constitucional Garantista deve atuar com base na
multidisciplinariedade para lidar com os diversos desafios atuais.

Nesse sentido, a criminalidade, ao ser combatida, deve guardar politicas e
estratégias que se comuniguem nas multiplas disciplinas e métodos que enfrentem
cada peculiaridade dos crimes que sao cometidos. Esses métodos estardo
organizados de acordo com o bem juridico protegido. O bem do patriménio, por
exemplo, deve ser tratado por profissionais especialistas no combate de possiveis
infringéncias.

Uma vez que, no ambito da Seguranca Publica, seus 0rgdos se especializem
de forma a desmembrar 0s tipos de violéncia, o Estado poderd investir em melhores
estruturas de técnicas e inteligéncia, diminuindo o ativismo das atividades policiais.
Ao mesmo tempo, as metodologias aplicadas por diversas areas, como a psicologia,
a sociologia e a medicina, irdo inovar a criminologia com novas formas de se

prevenir o crime.
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5.6 As perspectivas da completude dedntica no ambito dos direitos humanos e
Seguranca Publica

Quando partimos da concepcdo de que a dimensdo substancial transforma
toda leitura do Estado de Direito, é imperioso salientar que o principio da completude
dedntica ser4 uma condicdo de validade. Assim, esse postulado deve ser entendido
como de suma importancia na construcado do Estado Constitucional Garantista.

Ele vai assegurar que toda garantia venha acompanhada de um dever. Dever
esse que € embasado na visdo de todo ordenamento, levando em consideracdo os
principios e garantias (primérias e secundarias).

Esse principio vai exercer ndo s6 a atividade de garantir o controle
jurisdicional da legalidade, mas também o controle jurisdicional constitucional
direcionado ao preenchimento de lacunas.

A Seguranca Publica sob o viés do principio da completude debntica pode ser
entendida como a aplicacdo do Direito Penal por meio de suas novas estruturas,
observando as garantias constitucionais no combate ao crime.

Consoante aduz Claudio Brandao:

Porque o Direito Penal encerra em si 0 uso estatal da violéncia, sua
compreensdo somente pode ser efetuada através da unido de seus
elementos técnicos-dogmaticos com o seu significado politico. (BRANDAO,
2008, p. 19).

A luz do exposto, a construcdo da Seguranca Publica deve comecar na
formacdo dos agentes policiais sob a aprendizagem multidisciplinar para seu
exercicio no cotidiano. Nesse sentido, essa formacdo deve estar voltada para a
aproximacédo da prevencao e da repressao do crime, em respeito ao individuo que
estd sob suspeita ou é culpado, considerando a visdo de todo o ordenamento

juridico, principalmente, sobre os direitos humanos.

5.7 Emergente

O fenbmeno do Constitucionalismo Garantista urge a efetividade de direitos e
garantias previstos normativamente. O marco teérico do Estado Democratico de
Direito evoluiu muito, no que diz respeito a abrangéncia da Constituicdo sobre os

direitos humanos e a recepcao de novos tratados que tornaram a Constituicdo mais



94

afeta a dignidade da pessoa humana.

Todo o arcabouco juridico e procedimental é reafirmado diante da nova leitura
de todo o ordenamento. Isso é possivel por meio da prética e da eficaz implantacéo
das garantias primaria e secundaria. Fato é que a sociedade atual, globalizada e
envolvida com novas tecnologias carece de novos métodos de seguranca e de
aplicabilidade do direito.

Isso acontece principalmente no Direito Penal, haja vista as barbaras formas
de violéncia que se expandem cada dia mais. Os meios de combate a ela se tornam
retrogrados diante das contradicdes entre a necessidade de ordem publica e a
supresséo de garantias individuais.

Desse modo, conclui-se que a constru¢do do Direito Penal sob a égide do
Constitucionalismo Garantista tem demasiada urgéncia, pois as sociedades sofrem
com os custos da justica, j& que vimos que os efeitos metodoldgicos sdo nefastos a
todos.

O intuito de se aproximar os institutos do Direito Penal ao panorama
constitucional garantista é utilizar os direitos (formal e materialmente efetivados)
frente aos poderes do Estado. Manifesta-se, sobretudo, a minimizacdo do poderio
estatal a partir da aplicacéo direta das garantias como meio de controle.

A inovacao do direito e da democracia é urgente diante da vasta propagacéao
de problemas globais e da irresponsabilidade dos governos. As ameacas estdo néo
somente no escopo politico, mas associadas a soberania selvagem dos poderes
econOmicos (FERRAJOLI, 2015, p. 252).

5.7.1 Um recomeco

Os grandes projetos sédo rascunhados de outros planos que né&o deram
totalmente certo. S&o dos acertos dogmaticos e praticos, que a visao constitucional
garantista pode construir uma perspectiva inovadora, diante das demandas atuais,
mas também dos erros “democraticos” que levaram a imaterialidade das normas
constitucionais.

A ruptura de um marco referencial ndo simboliza o abandono dos idearios
democréticos. H4, na verdade, a evolugdo necesséria de concepcgdes que levaram o
exercicio dos direitos a faléncia de um sistema.

Nesse sentido, Luigi Ferrajoli:
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Naturalmente a gravidade da crise atual do paradigma constitucional ndo
permite previsbes otimistas. Mas devemos se conscientes de que em tais
crises ndo ha nada de natural; e que a democracia, nas suas diversas e
complexas forma, dimensdes e niveis, € uma construcdo artificial, que
depende da politica, das lutas sociais e também do papel politico e
projectual da ciencia juridica e da cultura politica. (FERRAJOLI, 2015, p.
249).

As condi¢cdes necessarias para que haja a mudanca estdo voltadas a
normatividade e as novas dimensdes de interesse publico. As primeiras devem
abranger a um projeto constitucional garantista e as novas dimensdes Vvao
oportunizar as novas divisbes de funcdes estatais e novas estruturas. (FERRAJOI,
2015, p. 251).

5.7.2 O primeiro passo

Os desafios séo variados, e o primeiro passo deve ser dado a releitura do
Direito Penal sob a 6tica do Constitucionalismo Garantista, ja que a funcao do Direito
Penal é controlar o Poder do Estado de punir.

Diante das crises de legitimidade e legalidade, a crise da inseguranca torna-
se alarmante nas sociedades atuais, e, se € preciso comecar de algum lugar, este
deve ser o combate técnico a violéncia.

Faz-se necessario o abandono do carater punitivista de campanhas e as
formas arbitrarias de poder. Uma vez que o primeiro contato do individuo com a
forca do Direito Penal é realizado por intermédio do agente publico, este deve ser
formado para ser um servidor, ndo um militar.

No Direito Penal brasileiro, a desmilitarizacdo, a unificacdo das policias e a
reformulacdo dos cursos de policiais, enfim, todas as formas de reciclagem das
atividades policiais, devem ser realizadas na linha de frente para a reformulacéo de
todo o Sistema Penal.

De todo modo, € salutar também que se formulem métodos de prevencao ao
crime, voltados a abrangéncia de variadas disciplinas e novas concepc¢bes de
combate a criminalidade.

Deve-se concluir, com esse alerta, que as sociedades permanecem em crise
e que o momento da pena ao qual se deve voltar a atencdo € o da primeira fase
emergencial, para que as emergéncias deixem de ser normais, e a normalidade

esteja voltada a aplicabilidade de garantias constitucionais.
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6 CONCLUSAO

Diante de todos os focos centralizadores e midiaticos, que ressaltam os
problemas e as crises sociais, € importante que retiremos 0 sensacionalismo e
busquemos a cientificidade das crises democraticas, pois sdo nesses momentos de
emergéncia, que as garantias serdo (ou ndo) respeitadas, isto é, sdo nessas
situacdes, que as garantais sdo “colocadas a prova”.

A natureza do direito e da democracia realgcou a sua fragueza por meio de
inUmeras promessas que foram apenas normatizadas, mas que pouco se cumpriram
guando necessitavam ser concretizadas.

No arcabouco de discursos de coletividade e de ordem publica, os direitos
individuais sdo debelados sob o fundamento do dever de agir do Estado. Mas, na
realidade, o poder punitivo, ainda embasado no sistema vingativo e repressivo, nao
trouxe bons resultados para a diminuigéo da criminalidade.

A atual e crescente globalizacdo causou a diversidade e a complexidade dos
problemas sociais, 0 que gerou 0 crescimento de promessas normativas e 0
aumento substancial de ordenamentos publicos.

O Constitucionalismo Garantista, por sua vez, faz uma releitura dos pontos
criticos democraticos e restaura a concepc¢ao de limites e vinculos substanciais, a
fim de efetivar os direitos fundamentais. Assim, o Constitucionalismo Garantista ndo
s6 representa uma solucdo para a capacidade regulatoria e normativa do Direito,
mas também um projeto politico de expansédo e protecdo dos direitos igualitarios e
fundamentais.

A tentativa € de diminuir a distancia entre o texto normativo e a realidade
cotidiana. Assim, alia-se 0 modelo teérico a um projeto politico que revela uma
estrutura de expansao do constitucionalismo em carater global dos poderes sociais,
econdmicos e financeiros. Essa expansao tem o objetivo de resgatar a capacidade
regulatoria do Direito.

Nesse diapasdo, o Estado, ao produzir diversos atos administrativos
(politicos, econdémicos, sociais), manifesta-se de forma mais gravosa quando se trata
do ato punitivo, haja vista a manifestacdo de forca do Estado na privacdo de
liberdade (direito fundamental) do individuo.

O fato criminoso torna-se o alvo a ser combativo e, a0 mesmo tempo, um

problema social alarmante diante do alto grau de violéncia que se propaga nha
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Modernidade. Igualmente, na tentativa de se diminuir a criminalidade, muitas teorias
e criticas midiaticas se constroem em torno da solucdo para a garantia de ordem
social.

No entanto, muitas vezes, o que se propaga, ainda, € a visao de represalia,
transparecendo em métodos desumanos, racistas e ainda mais excludentes.

Estabelecidas tais mutacdes, foram delineados 0s aspectos mais gerais do
marco tedrico do Constitucionalismo Garantista, com énfase na primeira fase
emergencial, e os problemas estruturais da Seguranca Publica, em didlogo com
outros sistemas do Direito Penal, principalmente no Direito brasileiro, de forma que a
demonstracdo resulte na aplicagdo Constitucional Garantista das atividades

policialescas.
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ANEXO A - Proposta de emenda a constituicdo n°® 102, de 2011

(Do Senhor Blairo Maggi e outros)

Altera dispositivos da Constituicdo Federal para
permitir & Unido e aos Estados a criacdo de

policia Unica e da outras providéncias.

O Congresso Nacional decreta:

As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do §
39 do art. 60, da Constituicdo Federal, promulgam a seguinte emenda ao texto

constitucional:

Art. 1° O artigo 144 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte
redacao:
AL LAA oot

8§ 9° A remuneracdo dos agentes publicos integrantes dos
orgaos relacionados neste artigo seré fixada na forma do § 4°
do art. 39, assegurado piso nacional a ser fixado em lei federal,
gue disciplinara fundo nacional, com participacéo da Unido, dos
Estados e dos municipios, visando a sua suplementagéo, bem
como a vinculagéo de percentuais do orgamento.
§ 10. E facultado & Unido, no Distrito Federal e Territérios, e
aos estados a adocgdo de policia Unica, no seu respectivo
ambito, cujas atribuicbes congregam as funcbes de policia
judiciaria, a apuracao de infragdes penais, de policia ostensiva,
administrativa e a preservacao da ordem publica.
8§ 11. O Conselho Nacional de Policia, cuja competéncia e
organizacao sao definidas em lei
complementar, presidido por Ministro do Superior Tribunal de

Justica e composto por membros do Poder Judiciario, do
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Ministério Publico, das policias estaduais, federal e do Distrito
Federal e Territorios, por representantes da Ordem dos
Advogados do Brasil e membros da sociedade civil indicados
pelo Senado e pela Camara dos Deputados, nomeados pelo
Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela
maioria absoluta do Senado Federal, para mandato de dois

anos, admitida uma recondugéo.” (NR)

Art. 2° O artigo 167 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte
redacéo:

IV - a vinculacdo de receita de impostos a 6rgdo, fundo ou
despesa, ressalvadas a reparticdo do produto da arrecadacéao
dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a destinagéo
de recursos para as acdes e servicos publicos de saude, para a
manutencdo e desenvolvimento do ensino, para as acdes de
Seguranca Publica e para a realizacdo de atividades da
administrac@o tributaria, como determinado, respectivamente,
pelos arts. 198, § 2°, 212, 144, 89° e 37, XXII, e a prestagéo de
garantias as operacdes de crédito por antecipacdo de receita,
previstas no art. 165, 8§ 8°, bem como o disposto no 8§ 4° deste
=11 10 o U
(NR)”

Art. 3°. A opcao pelo modelo de que trata o 8 10 do art. 144 da Constituicdo

Federal, devera observar o disposto nesta emenda constitucional.

Art. 4°. A policia de que trata o artigo anterior, instituicdo de natureza civil,
instituida por lei como 6rgao permanente e Unico em cada ente federativo, essencial
a Justica, subordinada diretamente ao respectivo Governador, de atividade integrada

de prevencdo e repressdo a infracdo penal, dirigida por membro da propria
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instituicdo, organizada com base na hierarquia e disciplina e estruturada em
carreiras, ressalvada a competéncia da policia federal, destina-se:

| — & preservacao da ordem publica;

Il — & policia ostensiva, administrativa e preventiva; e

lll — ao exercicio privativo da investigacao criminal e da atividade de policia

judiciaria.

§ 1° O ingresso como delegado de policia, carreira juridica da policia dos
Estados e do Distrito Federal e Territérios, far-se-4 mediante concurso publico de
provas e titulos, assegurada a participacdo da Ordem dos Advogados do Brasil em
sua realizacdo, exigindo-se do candidato, bacharelado em direito e aprovacéo prévia
em curso de formacéo profissional nas areas preventivas e repressivas da infracédo

penal, ministrado em Academia de Policia.

§ 2°. O quadro da Policia tera em sua composi¢ao basica, além da carreira de
delegado de policia, as de analista de policia da area cartoraria, ostensiva e
investigativa e de perito de policia, cujo ingresso é condicionado a aprovacdo em
concurso publico de provas ou de provas e titulos e aprovacado prévia em curso de
formacao técnico-profissional nas areas preventivas e repressivas da infragdo penal,

ministrado em Academia de Policia, na forma da lei.

§ 3°. Nos concursos publicos para provimento dos cargos das carreiras de
delegado de policia e de perito de policia, serd permitida a ascensao funcional em
percentual das vagas, a ser fixado em lei aos integrantes das carreiras de analista

de policia, que preencherem os requisitos legais.

Art. 5°. O regime previdenciario dos integrantes dos Orgaos de Seguranca
Publica obedece ao disposto no § 4° do art. 40, garantida a integralidade e a

paridade de remuneracgéo entre ativos, inativos e pensionistas.

Art. 6°. Na unificacdo das policias, os oficiais oriundos da policia militar e os
delegados de policia dos Estados e do Distrito Federal ficam transpostos para

membro da carreira de delegado de policia, na forma da Lei.
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8 1° No periodo de transicdo, em que houver integrante remanescente da
estrutura policial anterior, o cargo de Delegado Geral da Policia dos Estados e a do
Distrito Federal e Territorios sera exercido por mandato de dois anos,
alternadamente, por delegado oriundo da Policia Judiciaria Civil e delegado da
Policia Militar, escolhido pelo respectivo Governador, dentre os integrantes da ultima
categoria funcional, até que um delegado de policia, formado pelo novo sistema
previsto nesta emenda, retna condicfes para assumir e exercer a direcdo da nova

entidade.

§ 2°. Ocupado o cargo de Delegado Geral da Policia por Delegado oriundo da
extinta policia civil, o cargo de Delegado Geral Adjunto sera ocupado por delegado
oriundo da extinta policia militar, revezamento que sera observado na alternancia

prevista.

8 3° Ocorrendo unificagéo das policias, os cargos das carreiras das policias
civis e militares dos Estados e do Distrito Federal serdo transformados, por lei do
respectivo ente, em cargos do novo quadro, mantendo a correspondéncia entre a
situacdo funcional anterior e a nova, garantida, em qualquer caso, para ativos,

inativos e pensionistas, a irredutibilidade de vencimentos ou subsidios.

8 4°. Lei federal, de iniciativa do Presidente da Republica, dispora sobre
regras gerais das Policias, em especial sobre ingresso, estrutura organizacional
basica, direito de greve e outras situacdes especiais, consideradas as peculiaridades
de suas atividades, assegurada a independéncia no exercicio da atividade pericial e
na investigacao criminal, que devem ser uniformemente observadas pelas leis dos

respectivos entes federativos.

Art. 7°. Leis da Unido e dos Estados criardo ouvidorias, competentes para
receber reclamagfes e denuncias de qualquer interessado contra integrantes das
policias, inclusive contra seus servicos auxiliares, representando diretamente ao

Conselho Nacional de Policia.”

Art. 8°. As guardas dos Municipios cujos Estados adotarem o modelo previsto

no 8 10 do art. 144, conforme dispuser a lei, poderdo exercer atividade
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complementar de policiamento ostensivo e preventivo, mediante convénio com o
Estado.

Art. 9°. A Unido podera mobilizar efetivo das policias unificadas dos Estados
e do Distrito Federal e Territérios para emprego em local e tempo determinado nos
seguintes casos:

| — de decretacéo de Estado de Defesa, de Sitio ou de intervencéo federal;

Il — por solicitacdo do governo do Estado ou do Distrito Federal e Territérios.

Art. 10. Fica revogado o inciso VIl do art. 129 da Constituicdo Federal.

Art. 11. Esta Emenda entra em vigor na data da sua publicacao.

JUSTIFICACAO

A presente proposta de emenda a constituicdo € fruto de um processo
histérico, da discusséo de profissionais de Seguranca Publica, de agentes politicos e
do debate da sociedade, de pessoas comprometidas com a defesa dos direitos do
cidadao, que tem as raizes na luta pela democratizacéo do Pais.

Assim, esta proposta é produto da analise e discussdo de todas as
proposicdes que tramitam ha décadas no Congresso Nacional, da discussdo madura
dentro das instituicbes com vistas a reestruturacdo dos 6rgdos de Seguranca
Pudblica, propondo a unificacdo das policias, entre outras medidas de aprimoramento

do sistema de Seguranca Publica, visando um melhor atendimento a populacao.

O modelo existente, onde ndo se contempla o ciclo completo de policia
(prevencdo e repressdo), torna-se ineficaz, burocratico e oneroso. O retrabalho
passa a fazer parte da rotina e ja ndo atende satisfatoriamente a sociedade, que nos

dias atuais, clamam por agilidade.

Na Céamara dos Deputados e no Senado Federal ja foram criadas comissdes
temporarias para apresentacdo de propostas de reformulacdo do sistema, que ao

término das legislaturas foram arquivadas.
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Cito como exemplo a Comissdao Mista Especial, composta de Deputados e
Senadores, sob a Presidéncia do Senador Iris Rezende, “destinada a levantar e
diagnosticar as causas e efeitos da violéncia que assola o Pais” — criada sob o
Requerimento n° 1, de 2002-CN.

Tal Comisséo requisitou copia de todas as proposicoes legislativas de ambas
as Casas do Parlamento sobre o tema de Seguranca Publica que somaram mais de
duas centenas, para consolida-las em uma Unica Proposta de Emenda a
Constituicdo e em um Unico projeto de lei, conforme o caso, com vistas a uma
tramitacdo em ritmo acelerado, tanto na Camara dos Deputados quanto no Senado

Federal.

As propostas em tramitagcdo no Congresso Nacional foram analisadas,
intensos debates foram travados, e chegou-se, ao final, em duas Propostas de
Emenda a Constituicdo, sobre a unificacdo das policias e sobre o financiamento da
Seguranca Publica, que inspiraram a emenda que ora apresentamos. Consolidamos

essas duas questdes em uma Unica proposta.

Alguns ajustes se fizeram necessarios, ganhando-se em maior liberdade e
flexibilidade para os Estados, por meio da possibilidade da unificacdo, uma vez que
ndo se impde a unificacdo das policias, deixando-se esta decisdo para a analise de
conveniéncia e oportunidade de cada ente federado, em respeito as realidades
locais, e, outros, levando-se em consideracdo o desenvolvimento do tema nos
altimos anos, principalmente nos debates realizados no ambito da Subcomisséo de
Seguranca Publica do Senado Federal, entendemos ser o caminho mais viavel, sua
concentracdo, o que abre ainda a possibilidade da Unido, através de incentivos

especificos estimular para que ocorra.

Em suma, a presente emenda atualiza os importantes e meritorios esforcos
da Comissdo Mista Especial de 2002, além de recepcionar as conclusfes da
Subcomissdo de Segurangca Publica do Senado, em especial a Proposta
apresentada pelo Senador Tasso Jereissati, denominada PEC 21. Que infelizmente

nao foi adiante devido a resisténcia corporativistas e um pequeno equivoco ao
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afirmar que desconstitucionalizava a Seguranca Publica, o que corrigimos nesta

proposta.

Ressalta-se que ha todo momento, diante de fatos de grave violacdo dos
direitos do cidadao por parte da criminalidade ou de policiais deformados por um
sistema obsoleto, a discussdo volta a ocupar lugar de destaque nos debates
nacionais, em face da pressdo da sociedade e de sensibilidade de nossos

governantes em todas as esferas da Federacéao.

Urge a apresentacdo da presente emenda, pois, desde a conclusao dos
trabalhos da referida Comissdo Mista Especial, ndo se percebeu o empenho

necessario para reverter a crise de Seguranca Publica que assola o Brasil.

As estatisticas dos 6rgdos de prevencdo e repressao ndo param de revelar
crescimento continuo da criminalidade. Desde o inicio da década de 1990, a
sociedade brasileira vem testemunhando uma progressiva expansao da planificacédo
normativa penal (aumento do rol de condutas delitivas no Codigo Penal, advento de
varias leis extravagantes, como a Lei dos Crimes Hediondos, a Lei dos Crimes
Tributérios, a Lei de Lavagem de Dinheiro, a Lei do Porte de Armas etc.), mas a

criminalidade néo parou de crescer.

O Poder Legislativo tem aprovado varias leis penais, algumas bastante
avancadas e reconhecidas internacionalmente, mas que ndo tém produzido
resultados praticos. A populacéo brasileira tem percebido nas ruas e por meio dos
noticiarios televisivos e da imprensa escrita que a planificacdo normativa
criminalizante proposta pelo Poder Legislativo e aplicada pelo Poder Judiciario néo

esta se revelando como meio adequado para a obtencéo dos fins propostos.

E hora, portanto, de deixar de lado o simbolismo penal e tocar na estrutura do
problema da inefichcia de nossos oOrgdos de prevencdo e repressdao da
criminalidade. Urge a reestruturacdo do sistema nacional de Seguranca Publica,

previsto no art. 144 da Constituicdo Federal.

Assim, esta proposta faz alteracbes minimas na ConstituicAo Federal,
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deixando no corpo da emenda o modelo a ser adotado pelo Estado, para que seja
respeitado o modelo federativo e também impeca a desconstitucionalizagdo, que
ensejaria uma inseguranca juridica, onde cada governo criaria um modelo diferente
de policia, que com certeza causaria um caos para todo o sistema de justica do

Pais.

Os principios que balizam a presente proposta sdo o da racionalizacéo e o da
integracdo, dentro do espirito republicano e democratico, destacando-se 0s
seguintes pontos:

1. Altera-se 0 8§ 9° do artigo 144, estabelecendo a forma de remuneracao por
subsidio, bem como o estabelecimento de um piso nacional e um fundo federal para
auxiliar os estados que ndo podem paga-lo, a ser definido em lei. Discussédo essa
acalorada e que demonstra a necessidade de ser viabilizada.

2. Acrescenta-se o § 10 no artigo 144, prevendo que cada Estado tera
competéncia para unificar a sua policia, podendo optar pela unificacdo ou por
manter a estrutura atual de duas policias (civii e militar). Essa alteracdo é
fundamental, dadas a extensdo continental do territério do Pais e as multiplas
diferencas e realidades regionais.

Apesar de se atribuir aos Estados autonomia para organizar sua policia, de
acordo com a realidade estadual, terdo eles de observar, todavia, 0 modelo previsto
na propria emenda.

3. Acrescenta-se 0 8§ 11 no artigo 144, com a Criagdo do Conselho Nacional
de Policia, a semelhanca do que ocorre com o Conselho Nacional de Justica e o
Conselho Nacional do Ministério Publico, 6érgdo de Controle Social da Atividade,
para que o povo tenha controle sobre a acdo policial, e esse conselho possa
instaurar e avocar procedimentos, principalmente nos locais onde houver
impedimento de apuracdo com isencao.

4. Altera-se o inciso IV do artigo 167 para permitir a vinculagdo de receitas
para a Seguranca Publica. Ndo obstante a crise da Seguranca Publica no Brasil,
esta € uma das areas da atuacdo estatal que, paradoxalmente, pode sofrer
contingenciamentos orcamentarios. A Constituicdo Federal nao lhe prevé, como faz
para a educagdo e para a saude, a alocacdo de recursos minimos em ambito
federal, estadual e municipal, preenchendo-se essa lacuna e garantindo o

investimento em Seguranca Publica, area estratégica e fundamental do Estado.
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5. O Art. 3° da PEC, traz o modelo de policia unificada, para evitar a
pulverizagdo de modelos policiais e o desmantelamento do sistema modelo, esse
discutido com as instituicdes, livres das paixes corporativas.

6. No Art. 4°, da PEC, temos o0 modelo da policia unificada, com as seguintes
caracteristicas:

a) instituicdo de regime juridico civil,

b) instituicdo permanente;

c) essencial a Justica;

d) subordinada diretamente ao respectivo Governador;

e) dirigida por membro da proépria instituicao;

f) organizada com base na hierarquia e disciplina;

g) a sua competéncia;

h) cria o cargo de delegado de policia, carreira juridica, com a exigéncia de
bacharelado em direito;

i) cria 0 quadro de analista de policia e o de perito de policia;

j) o direito de ascensdao funcional do cargo de analista de policia para o cargo
de delegado e perito, com percentual a ser definido em lei;

7. No Art. 5° da PEC, estabelece o regime previdenciario préprio com a
garantida da integralidade da paridade de remuneragdo entre ativos, inativos e
pensionistas.

8. No Art. 6°, da PEC, temos:

a) a transformacdo dos cargos dos delegados e dos oficiais no cargo de
delegado de policia;

b) a alternancia no cargo de Delegado Geral da Policia, quando o delegado
geral for oriundo do cargo de delegado o adjunto ser& oriundo do cargo de oficial,
até que tenha um delegado que ingressou na nova policia;

c) a transformacéo dos cargos das carreiras das policias civis e militares dos
Estados e do Distrito Federal mantendo a correspondéncia entre
a situagdo funcional anterior e a nova, garantida, em qualquer caso, para ativos,
inativos e pensionistas, a irredutibilidade de vencimentos ou subsidios.

d) torna privativa do Presidente da Republica a iniciativa da lei organica da
nova policia.

9. No Art. 7°, da PEC, prevé a criacdo das ouvidorias, competentes para

receber reclamacfes e denuncias da populacdo contra a ma prestacado do servico
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policial; canal de instrumentalizagc&o da soberania popular.

10. No Art. 8°, da PEC, prevé a possibilidade das guardas municipais atuarem
no policiamento ostensivo e preventivo, mediante convénio com o Estado, o que
vem para dar um encaminhamento definitivo em discussdes quanto a competéncia
dos municipios.

11. No Art. 99, da PEC, prevé a possibilidade da Unido mobilizar o efetivo das
policias unificadas dos Estados e do Distrito Federal e Territorios para emprego em
local e tempo determinado.

12. No Art. 10, da PEC, revoga o inciso VIl do art. 129 da Constituicao
Federal, tendo em vista que essa funcédo sera exercida pelo Conselho Nacional de

Policia, criado por esta PEC.

Durante dezenas de anos inumeras forcas democraticas lutaram pela
reformulacdo de um sistema implantado pelo governo ditatorial, que devido as
estruturas estabelecidas criam inUmeros fatores que inviabilizaram a modernizagao
do sistema policial brasileiro para beneficio da populacdo e dos préprios

profissionais do sistema.

Temos a certeza de que os nobres pares aperfeicoardo esta proposta e a sua
aprovacao vira como instrumento garantidor da democracia e preparacdo para
insercao do Brasil entre as nac¢des desenvolvidas, numa area das mais essenciais
para a vida numa sociedade republicana num mundo globalizado.

Sala das Sessoes, em de 2011.

SENADOR BLAIRO MAGGI
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ANEXO B - Proposta de emenda constitucional n® 430, de 2009

(Do Sr. Celso Russomanno e Outros)

Altera a Constituicdo Federal para dispor sobre
a Policia e Corpos de Bombeiros dos Estados e
do Distrito Federal e Territorios, confere
atribuicdes as Guardas Municipais e da outras

providéncias.

O Congresso Nacional decreta:

As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do §
3°, do art. 60, da Constituicdo Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto

constitucional:

Art. 1° Os artigos 21; 22; 24; 32; 61 e 144, da Constituicdo Federal passam a

vigorar com a seguinte redacao:

XIV — organizar e manter a Policia e o Corpo de Bombeiros do
Distrito Federal e Territorios, bem como prestar assisténcia
financeira ao Distrito Federal para a execucdo de servicos

publicos, por meio de fundo proprio;

XXI — normas gerais sobre armamento e mobilizacdo das
policias ecorpos de bombeiros dos Estados e do Distrito
Federal e Territorios;

XXX — organizacdo, funcionamentos, garantias, direitos e
deveres da Policia e do Corpo de Bombeiros do Distrito

Federal e Territérios.
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XVI — organizagdo, funcionamento, garantias, direitos e

deveres das policias e corpos de bombeiros dos Estados.

8§ 1° Ao Distrito Federal sdo atribuidas as competéncias
legislativas reservadas aos Estados e Municipios, bem como
sobre a organizacdo das unidades administrativas da Policia e
do Corpo de Bombeiros do Distrito Federal e Territorios.

8 4° Lei federal dispora sobre a utilizagdo, pelo Governo do

Distrito Federal, da policia e do corpo de bombeiros.

g) policiais e bombeiros do Distrito Federal e Territorios, seu
regime juridico, provimento de cargos, promocao, estabilidade,
remuneracao e aposentadoria.

AT LA oo
IV — Policia e Corpo de Bombeiros dos Estados;

V — Policia e Corpo de Bombeiros do Distrito Federal e
Territérios, mantidos pela Unido.

8 4°. A Policia dos Estados e do Distrito Federal e Territorios,
instituida por lei como 6rgdo Unico em cada ente federativo,
permanente, essencial a Justica, de atividade integrada de
prevencdo e repressdo a infracdo penal, de natureza civil,
organizada com base na hierarquia e disciplina e estruturada
em carreiras, destina-se, privativamente, ressalvada a
competéncia da Unido, a:

| — preservacao da ordem publica;

Il — exercer a atividade de policia ostensiva e preventiva,

Il — exercer a atividade de investigacdo criminal e de policia
judiciaria, ressalvada a competéncia da Unido e as excecodes

previstas em lei.
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§ 5° O Corpo de Bombeiros dos Estados e do Distrito Federal
e Territorios, instituicdo regular e permanente, de natureza civil,
estruturada em carreiras, organizado com base na hierarquia e
na disciplina, dirigido por integrante do ultimo posto, escolhido
pelo respectivo Governador, para um mandato de dois anos,
permitida reconducao, destina-se a:

| - execucdo de atividades de defesa civil.

Il - prevencao e a extin¢ao de incéndios;

lIl - agBes de busca e salvamento, decorrentes de sinistros;

IV - servicos de atendimento ao trauma e emergéncias pré-
hospitalares;

§ 8°. Os Municipios, conforme dispuser a lei, poderdo constituir
guardas municipais destinadas a protecdo de seus bens,
servicos, instalacbes e a atividade complementar de vigilancia
ostensiva da comunidade, sendo esta Ultima, mediante

convénio, sob a coordenacao do Delegado de Policia.

Art. 2°. As Policias Civil e Militar dos Estados e as do Distrito Federal passam
a ser denominadas Policia do Estado e Policia do Distrito Federal e Territorios.

§ 1° A Dire¢do Geral da Policia dos Estados e a do Distrito Federal e
Territorios sera exercida, pelo periodo de dois anos, alternadamente, por Delegado
de Policia e Oficial da Policia Militar remanescentes das extintas instituicbes, de
cargo de nivel hierarquico mais elevado, até que um Delegado de Policia formado
pelo novo sistema previsto nesta emenda, reiina condicdes para assumir e exercer a
direcdo da entidade no biénio estabelecido, obedecida, alternadamente, a
sistematica disposta neste artigo.

§ 2°. Ocupado o cargo de Delegado Geral de Policia por integrante oriundo da
extinta Policia Civil, o cargo de Delegado Geral Adjunto de Policia sera ocupado por
Oficial oriundo da extinta Policia Militar, revezamento que sera observado na

alternéncia prevista.

Art. 3°. Garantida a irredutibilidade de vencimentos ou subsidios, lei dispora



118

sobre as transformagfes dos cargos das policias civis, militares e dos corpos de
bombeiros militares dos Estados e do Distrito Federal, mantida, na nova situacéo, a
correspondéncia entre ativos, inativos e pensionistas.

Paragrafo unico. Na composicao da Policia dos Estados e do Distrito Federal
e Territorios é assegurado o direito de opcao de permanecer no quadro em extingao,
garantida a irredutibilidade de vencimentos ou subsidios.

Art. 4° Lei dispora sobre os requisitos para o0 exercicio integrado das
atividades de policia pelos delegados de policia oriundos da carreira de Delegado de
Policia Civil e do Oficialato das policias militares dos Estados e Distrito Federal,
exigido o curso superior de bacharel em direito para o desempenho da atividade de
investigacado criminal e de policia judiciaria, e curso de capacitacédo especifico para o
desempenho da atividade de policia ostensiva e preservacédo da ordem publica.

8§ 1° Na constituicdo da nova policia, até a realizacdo de curso de
capacitacdo e adaptacdo, os Delegados de Policia oriundos do Oficialato das
policias militares dos Estados e do Distrito Federal exercerdo a atividade de policia
ostensiva e preservacdo da ordem publica, e os Delegados de Policia oriundos da
carreira de Delegado de Policia Civil dos Estados e do Distrito Federal exercerédo a
atividade de investigagéo criminal e de policia judiciaria.

§ 2°. O exercicio da atividade integrada de policia pelos delegados de policia
oriundos da carreira de Delegado de Policia civil e do Oficialato das policias militares
dos Estados e Distrito Federal depende da realizacdo de curso de capacitacédo e
adaptacdo, com duracdo minima de seis meses, ministrado pela academia de

policia.

Art. 5°. A estrutura funcional basica das Policias dos Estados e do Distrito
Federal e Territorios sera constituida pelas carreiras de Delegado de Policia, Perito
de Policia, Investigador de Policia, Escrivdo de Policia e de Policial, cujos ingressos
dependem de concurso publico de provas e titulos, com a participacdo da Ordem
dos Advogados do Brasil.

8§ 1°. As atividades de investigacdo criminal e de policia judiciaria seréao
formalizadas por meio de inquérito policial, presidido pelo Delegado de Policia,
auxiliado pelo Escrivado de Policia e pelo Investigador de Policia.

§ 2°. As atividades de preservacdo da ordem publica, de policia ostensiva e
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preventiva sdo exercidas por Policial, subordinado ao Delegado de Policia.

§ 3° A atividade de pericias integra a Policia dos Estados e do Distrito
Federal e Territérios, com autonomia técnico-funcional, subordinada ao Delegado de
Policia.

§ 4°. A Policia dos Estados e do Distrito Federal e Territorios, com efetivo e
armamento acompanhados pelo Ministério da Justica, subordina-se diretamente aos
respectivos Governadores.

§ 5° Observado o disposto no art. 2°, o Delegado Geral da Policia dos
Estados e do Distrito Federal e Territérios serd escolhido pelo respectivo
Governador, na forma da lei, dentre os integrantes da Ultima classe da carreira de
Delegado de Policia, com mais de trinta e cinco anos de idade, apds a aprovacao do
seu nome pela maioria absoluta dos membros da respectiva Assembléia ou Camara

Legislativa, para mandato de dois anos, admitida reconducéo.

Art. 6°. Lei dispora sobre a estrutura funcional das Policias dos Estados e do
Distrito Federal e Territorios, observada a sua constituicdo basica prevista nesta
emenda.

§ 1° A Carreira de Delegado de Policia, cujo ingresso dar-se-4 mediante
concurso publico, exigido diploma de curso superior de bacharel em direito, é
composta dos seguintes cargos:

| — Delegado de Policia de Entrancia Especial;

Il — Delegado de Policia de Segunda Entrancia;

lll — Delegado de Policia de Primeira Entrancia;

IV — Delegado de Policia Substituto.

8§ 2° A Carreira de Perito de Policia, cujo ingresso dar-se-a mediante
concurso publico, exigido diploma de curso superior, na forma da Lei, € composta
dos seguintes cargos:

| — Perito de Policia de Classe Especial;

Il — Perito de Policia de Primeira Classe;

lIl — Perito de Policia de Segunda Classe;

IV — Perito de Policia de Terceira Classe.

§ 3°. A Carreira de Investigador de Policia, cujo ingresso dar-se-a mediante
concurso publico, na forma da Lei, é composta dos seguintes cargos:

| — Investigador de Policia de Classe Especial;



120

Il — Investigador de Policia de Primeira Classe;

[Il — Investigador de Policia de Segunda Classe;

IV — Investigador de Policia de Terceira Classe.

§ 4° A Carreira de Escrivdao de Policia, cujo ingresso dar-se-a mediante
concurso publico, na forma da Lei, € composta dos seguintes cargos:

| — Escrivdo de Policia de Classe Especial;

Il — Escrivdo de Policia de Primeira Classe;

[l — Escrivao de Policia de Segunda Classe;

IV — Escrivdo de Policia de Terceira Classe.

8 5° A Carreira de Policial, ramo uniformizado, cujo ingresso dar-se-a
mediante concurso publico, é composta dos seguintes cargos:

| — Policial de Classe Especial,

Il — Policial de Primeira Classe;

[l — Policial de Segunda Classe;

IV — Policial de Terceira Classe.

8 6°. Nos concursos publicos para o provimento dos cargos da Policia dos
Estados e do Distrito Federal e Territorios, preenchidos os requisitos exigidos por lei,
reservar-se-ao 50% (cinquenta por cento) das vagas para os integrantes das demais

carreiras da respectiva instituicdo.

Art. 7°. Lei dispora sobre a organizacédo da policia dos Estados e do Distrito
Federal e Territorios, observada a seguinte estrutura administrativa basica:

| — Direcao Geral, cujo cargo de Delegado Geral sera exercido por Delegado
de Policia, com mais de trinta e cinco anos de idade, de entrancia especial;

Il — Corregedoria, cujo cargo de Corregedor sera exercido por Delegado de
Policia, com mais de trinta e cinco anos de idade, de entrancia especial;

Il — Academia de Policia, cuja direcédo sera exercida por Delegado de Policia
de entrancia especial.

IV — Departamento de Policia Circunscricional, cuja direcdo serd exercida por
Delegado de Policia de entrancia especial;

V — Departamento de Policia Especializada, cuja direcdo sera exercida por
Delegado de Policia de entrancia especial;

VI — Divisdo de Pericia, cuja direcdo serd exercida por Perito de Policia de

classe especial.
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Paragrafo Unico. Para o provimento dos cargos de que tratam os incisos | a V
deste artigo, observar-se-a o disposto no art. 2°, no que couber.

Art. 8° Os Corpos de Bombeiros Militar do Estado e do Distrito Federal
passam a ser denominados, respectivamente, Corpo de Bombeiros do Estado e
Corpo de Bombeiros do Distrito Federal e Territorios.

§ 1°. Lei de competéncia da Unido dispora sobre a estrutura funcional basica
dos Corpos de Bombeiros do Estado e do Distrito Federal e Territorios.

§ 2° Na composi¢do dos Corpos de Bombeiros dos Estados e do Distrito
Federal e Territérios é assegurado o direito de op¢édo de permanecer no quadro em

extingdo, garantida a irredutibilidade de vencimentos ou subsidios.

Art. 9°. O controle da atividade funcional, administrativa e financeira dos
orgaos relacionados no artigo 144 da Constituicdo Federal € exercido pelo Conselho
Nacional de Seguranga Publica, composto de vinte membros nomeados pelo
Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do
Senado Federal, para mandato de dois anos, admitida uma reconducéo, sendo:

| — um Ministro do Superior Tribunal de Justica, que o preside ou por um
ministro indicado por ele;

Il — um Delegado de Policia Federal, integrante da ultima classe da respectiva
carreira, indicado por seu dirigente;

[Il - um Policial Rodoviario Federal, integrante da ultima classe da respectiva
carreira, indicado por seu dirigente;

IV — um delegado da Policia do Distrito Federal e Territérios, integrante da
Gltima entrancia da respectiva carreira, indicado por seu dirigente;

V — seis delegados da Policia dos Estados, integrantes da ultima classe das
respectivas carreiras, indicados pelos respectivos Chefes de Policia;

VI — dois membros dos Corpos de Bombeiros dos Estados e do Distrito
Federal e Territorios;

VII — um magistrado indicado pelo Superior Tribunal de Justica;

VIII = um membro do Ministério Publico indicados pelo Procurador-Geral da
Republica;

IX — um Juiz Federal membro do Tribunal Regional Federal;

X — Um Desembargador Estadual;
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Xl — dois advogados, indicados pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil;

XIlI — dois cidadéos de notavel saber juridico e reputacao ilibada, indicado um
pela Camara dos Deputados e outro pelo Senado Federal.

§ 1° Observado o disposto no caput, compete ao Conselho Nacional de
Seguranca Publica:

| - zelar pela autonomia funcional dos membros das referidas institui¢des,
podendo expedir atos regulamentares, observados a legislacdo vigente, no ambito
de sua competéncia, ou recomendar providéncias;

Il - zelar pela observancia do art. 37 da Constituicdo Federal, e apreciar, de
oficio ou mediante provocacdo, a legalidade dos atos administrativos praticados
pelos integrantes dos membros das referidas instituicbes, podendo desconstitui-los,
revé-los ou fixar prazo para que se adotem as providéncias necessérias ao exato
cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia dos Tribunais de Contas;

Il - receber e conhecer das reclamacdes contra integrantes dos membros das
referidas instituicdes, inclusive contra seus servicos auxiliares, sem prejuizo da
competéncia disciplinar das suas Corregedorias, podendo avocar processos
disciplinares em curso e aplicar as penalidades administrativas previstas no estatuto
repressivo da Instituig&o.

IV - rever, de oficio ou mediante provocacédo, os processos disciplinares dos
membros das referidas institui¢cdes, julgados ha menos de um ano;

V - elaborar relatério anual, propondo as providéncias que julgar necessarias
sobre a situacao das referidas instituicdes e das atividades do Conselho, o qual deve
integrar a mensagem prevista no art. 84, XI;

VI - exercer o0 controle externo da atividade policial e dos corpos de
bombeiros;

VII — julgar, em dltima instancia, os recursos contra decisdes administrativas
adotadas no ambito das referidas instituicdes.

8 2°. O Conselho, em votagéo secreta, escolhera para mandato de dois anos
um Corregedor Nacional, bacharel em direito, com mais de trinta e cinco anos de
idade e posicionado na ultima classe ou entrancia da respectiva carreira, dentre os
integrantes indicados pelos dirigentes das referidas instituicbes que o compdem,
vedada a reconducgdo, competindo-lhe, além das atribuicbes que Ihe forem

conferidas pela lei, as seguintes:
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| - receber reclamacgfes e denuncias, de qualquer interessado, relativas aos
integrantes das referidas instituicbes e dos seus servi¢os auxiliares;

Il - exercer funcdes executivas do Conselho, de inspecao e correi¢cdo geral;

lIl - requisitar e designar integrantes das policias e corpos de bombeiros do
pais, delegando-lhes atribuicdes.

§ 3°. O Presidente do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
oficiara junto ao Conselho.

§ 4°. Leis da Unido e dos Estados criardo ouvidorias das policias e dos corpos
de bombeiros, competentes para receber reclamacdes e denuncias de qualquer
interessado contra seus integrantes, inclusive contra seus servicos auxiliares,

representando diretamente ao Conselho Nacional de Seguranca Publica.

Art. 10. O regime previdenciario dos integrantes das dos 6rgéos relacionados
no artigo 144 da Constituicdo Federal obedece ao disposto no 8§ 4° do art.
40,garantida a integralidade e a paridade entre ativos e inativos, bem como as
alteracdes e os beneficios ou vantagens posteriormente concedidos, a qualquer

titulo, aos ativos, se estenderdo aos inativos e aos seus pensionistas.
Art. 11. Lei Complementar instituird o fundo nacional, estadual e municipal de
Seguranca Publica, devendo a Unido, os Estados e o0s Municipios destinarem

percentual da sua arrecadacao, além de outras receitas que a lei dispuser.

Art. 12. A Unido e os Estados implementardo as medidas constantes desta

Emenda no prazo de 1 (um) ano, a contar da data de sua promulgacao.

Art. 13. Ficam revogados o art. 42; os 88 3°, 4° e 5°, do art. 125; § 6°, do
art.144; e o inciso VII, do art. 129; todos da Constituicdo Federal.

Art. 14. Esta Emenda entra em vigor cento e oitenta dias subsequentes ao da

sua publicagéo.

JUSTIFICACAO

A populacdo do nosso Pais vem sofrendo com a crescente criminalidade e
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com a organizacao dos criminosos. A intensificacado dos delitos e a organizacdo dos
criminosos, diante do falido sistema de Seguranca Publica vigente, encontram a
necessaria guarida para continuar assolando as pessoas de bem que vivem nesta

Nacao.

Nos deparamos, em praticamente todos os Estados, com policias mal
remuneradas, desequipadas e desvalorizadas, que agonizam com a absoluta falta
de condic¢des para o efetivo combate a criminalidade. Somado a esses fatores, ainda
verificamos a sobreposicdo de atuacdo, duplicidade de estrutura fisica e uma
verdadeira desorganizagcdo no que concerne ao emprego da for¢ca de cada uma das
instituicbes, em face de comandos distintos que, muitas das vezes, ao invés do

trabalho integrado, acabam por disputarem espaco.

Sendo assim, com a presente proposta, pretendemos o nascimento de uma
nova policia organizada em uma Unica forca, com todos 0s seguimentos e estrutura
necessarios ao acertado enfrentamento do crime. Nao se trata de unificacdo das
policias, mas do nascimento de uma nova policia. Para tanto, primeiramente,
desconstituiremos as policias civis e militares dos Estados e do Distrito Federal, para
constituir uma nova policia, desmilitarizada e condizente ao trato para como cidadao
brasileiro, cujo comando sera unico em cada ente federativo, subordinado
diretamente ao seu governador, que nomeara o seu dirigente, dentre seus préprios
membros, para mandato de dois anos, ap0s a aprovacao pela respectiva Camara ou
Assembléia Legislativa.

Visando a correta composi¢édo da nova policia, estabelecemos a possibilidade
de transposicdo dos cargos hoje existentes para 0S novos cargos, cuja estrutura
basica também disciplinamos, de forma a atender as principais nuances do exercicio
da Seguranca Publica. Disciplinamos que o novo Delegado de Policia figurara como
dirigente, auxiliado pelos Investigadores, Escrivaes, Policiais e Peritos, estes ultimos

com autonomia técnico-funcional.

Na busca por uma policia higida e motivada, também estabelecemos a
reserva para 0s demais integrantes, de cinquenta por cento das vagas para

provimento dos cargos superiores, permitindo-lhes a progressdao dentro da
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instituicdo, porém submetidos ao mesmo certame externo e mantida a oxigenacao
da instituicdo pelos demais cinquenta por cento das vagas voltadas ao provimento

externo.

Neste diapaséo, vislumbramos o nascimento de uma policia forte e atuante e,
para tanto, se faz necessario acurado controle, fator que entendemos suprido pela
criacdo de um conselho poderoso e multifacetario, com corregedoria nacional e

ouvidorias espalhadas por todos os entes federativos.

Pretendemos criar, ainda, estrutura administrativa basica, com o intuito de
uniformizacéo, fator que facilita a gestdo e implementacéo de politicas nacionais de

Seguranca Publica.

De outra sorte, também no ambito de Seguranca Publica, pretendemos
desmilitarizar os corpos de bombeiros, alguns ainda integrantes das policias
militares dos Estados, como fator impulsionador desse importante segmento, haja

vista a desnecessidade do trato militar em uma atividade eminentemente civil.

Por outro lado, sabedores do fato de que o crime de menor monta e o de
oportunidade também sao fatores que muito incomodam a populacéo, pretendemos
entregar as guardas municipais a competéncia para atuarem na prevencao ao delito,
com a coordenacdo do novo delegado de policia, de maneira a elevar a seguranca
preventiva da populagéo, na busca pela desmotivacéo do possivel infrator.

Cabe ressaltar que nenhum dos integrantes das atuais policias civis ou
militares ou corpos de bombeiros militares, sofrerdo qualquer tipo de prejuizo
remuneratério ou funcional. Muito pelo contrario, garantida a irredutibilidade de
vencimentos ou subsidios, com o enxugamento das estruturas vigentes, possibilitara

ao Estado a necesséria revisdo remuneratdria a maior.

Aliado a esse fato, a revisdo remuneratéria estara garantida pela também
previsdo da criagdo de fundo nacional, estadual e municipal de Seguranca Publica,
onde a Unido, os Estados e os Municipios destinardo percentual da sua arrecadacao

para esse fim.
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Desta sorte, acreditamos que, com esta proposta de emenda constitucional,
enfrentaremos as principais mazelas que assolam as nossas atuais instituicoes

policiais.

A primeira e mais grave é dissonancia das policias na execucdo de acgbes
que, por falta de comunicacdo, planejamento e comando Unico, acabam por se
sobreporem, se anularem, despenderem esforcos duplicados ou, o que é pior,

rivalizarem-se;

A segunda é a duplicidade das estruturas fisicas e de equipamentos, fatores
gue demandam custeio e investimento dobrados, se refletindo em verdadeiro
desperdicio de dinheiro publico, em especial em uma area tdo carente de recursos

que é a Seguranca Publica.

A terceira, por fim, se reflete nos constantes conflitos entre as policias, seja
de ordem laboral, onde uma invade a area de atuacéo da outra e nenhuma das duas
acaba por atuar de forma eficiente; ou relativa aos constantes conflitos externos, até
mesmo no interior desta Casa, onde interesses corporativistas impedem o avanco
da legislacdo necesséaria a melhoria dos instrumentos de atuagéo do Estado contra o

crime.

Portanto, a modificacdo proposta nos parece se revelar em um modelo
voltado para eficiéncia dos organismos responsaveis pele Seguranca Publica,
necessario a resposta ao clamor da sociedade brasileira por um Pais com menos

crimes e livre de impunidade.

A vista do exposto, peco o apoio dos meus ilustres Paresa presente Proposta

de Emenda a Constitui¢ao.

Sala das Sessdes, em de de 2009.

DEPUTADO CELSO RUSSOMANNO



