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Resumo: O presente artigo pretende fazer uma andlise sobre a for-
ma como o processo penal vem sendo utilizado no Poder Judiciirio,
afastando garantias erigidas como fundamentais pelo Estado
Democritico de Direito brasileiro. Em nome de alguns principios
constitucionais, notadamente, a celeridade e a razoabilidade, outros
sdo relativamente desprezados. Defende-se, neste artigo, a nio utili-
zagio do processo como um “fim em si mesmo’, passivel de ser flexi-
bilizadas as suas garantias. Nesse sentido, serdo analisadas as li¢des
de Luigi Ferrajoli acerca do garantismo processual. Para tanto, utili-
zar-se-4 0 método dedutivo, a partir do estudo de literatura nacional
e estrangeira.

Palavras-chave: Excecio no Processo Penal; Riscos; Garantias
Fundamentais.

Abstract: This project aims to make an analysis of how criminal pro-
cedure has been used in the Judiciary Branch, pushing away guaran-
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tees erected as fundamentals by the Brazilian Democratic State of
Law. In the name of some constitutional principles, notably, celerity
and reasonableness, others are being relatively despised. This article
advocates to not use the criminal procedure as an “end itself”, capa-
ble flexibilizes its guarantees. In this sense, shall be analyzed Luigi
Ferrajoli lessons about procedural guarantees. To do so it shall use
deductive method, from the study of domestic and foreign literature.

Keywords: Exception in Criminal Procedure; Risks. Fundamental
Guarantees.

Introdugio

Existe um temor juridico de que alguns arautos da justi¢a possam
vir a se comportar como se fossem espécies de imperador da antiguidade
que buscam a sabedoria no ordculo de delfos' para tomada de decises, em
algum tipo de razio metafisica e inacessivel. Existe um medo juridico de
que surja esta espécie de ordculo, com a pretensio de saber o que é ou nio
é pertinente para a sociedade, para o acusado, para a defesa, para a acusa-
¢i0 e, até mesmo, para o proprio sentido do poder que exerce, criando um
tipo de certeza que o mortal, o cidadio, jamais conseguiria obter, algo que
outro interlocutor da justica apenas poderia assistir, como uma manifesta-
¢ao profética. Existem, ainda, aqueles que se envaidecem e inebriam, quan-
do assumem fungdes de poder, acusando ou julgando, fazendo op¢des que
acreditam estar acima de julgamentos morais ou éticos, ji que sustentadas
na lei e na ordem.

Existe, também, uma enfermidade comum ao temor juridico: o Mal
de Farinata®, que conhece o passado e o futuro, mas é cego do presente.

Conhecer o passado e saber muito bem o que desejar do futuro, sem con-

1 WOOD, Michael. The Road to Delphi: Scenes from the History of Oracles, New York:
Farrar Straus & Giroux, 2003.

2 Certo, é, porém, que o mal de Farinata nio lhe é exclusivo, como bem se explica ao inicio

do Canto X, do Inferno na Divina Comédia. ALIGHIERI, Dante. A Divina Comédia —
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seguir entender as necessidades contemporaneas, é ser cego de presente.
Esse estado de existéncia® nio consegue seguir para o futuro, pois dispoe
de uma mente que nio se ilumina das experiéncias passadas, nio percebe
que o caminho realizado, predestinado, nio trara coisa alguma que nio o
retrocesso.
A cristalina Constitui¢io de 1988 consagra uma série de garantias,
ireitos, competéncias e limites, conferindo uma missio democratica as ins-
direit t limit ferind d t
tituigdes do Estado brasileiro, onde o principal fundamento da Reptblica é
justamente o valor da dignidade da pessoa humana.
essalvando o entendimento de alguns historiadores constitucionais,
Ressalvand tendimento de al historiad tit
quanto a forma em que se constituiu o Estado Democritico de Direito bra-
sileiro, ou ainda como se promulgou a Constituigio Federal de 1988, caso
fosse o desejo do constituinte a constru¢io de um tipo moderno de autocra-
cia burocratica, com toda a certeza, nio teria colocado como fundamento
a Republica a dignidade da pessoa humana.
da Republ dignidade d h
é por isso que em um sistema tedrico garantista, a ideia de raciona-
E q tema t tista, a ideia d
izar o exercicio de poder, construindo uma estrutura processual em que o
1 de pod truind trut 1
juiz seja isento, prestigia o empirismo e confere os pressupostos epistemold-
gicos necessarios aquilo que conhecemos por sistema acusatério. Tudo isso,
sustenta-se em razio de um consenso democritico decorrente das experién-
cias totalitdrias que assolaram o século passado.
Assim, nio se vé como possivel retomar discursos que ja foram em-
piricamente comprovados como desastrosos, nem mesmo sob a alegagio de
desconhecimento do passado, sob pena de se assumir uma cegueira hist6ri-

ca, que venha a se assentar no imagindrio de quem detém o poder.

Inferno; edigdo bilingue; tradugio e notas de Italo Eugenio Mauro; preficio de Carmelo
Distante. Sio Paulo: Editora 33, 2014, p. 79.

3 Existéncia (existenz): é o que Heidegger chama de “(...) ao préprio ser com o qual a
presenca pode relacionar-se dessa ou daquela maneira e com o qual sempre se relaciona
de alguma maneira.”

4 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo, tradugio revisada e apresentagio de Marcia S4
Cavalcante Schuback; posficio de Emmanuel Carneiro Ledo, 102 edi¢ao, Petrépolis:
Vozes; Braganca Paulista, SP: Editora Universitdria Sio Francisco, 2015, p. 48.
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E necessirio que o passado ilumine nossos passos para o futuro, do
contririo facilmente retornaremos aquele. Nio lidamos com ignorincia, li-
damos com as consequéncias tedricas de nunca havermos ajustado as buro-
cracias do Estado, com formas modernas de contencio de poder.

Se existe o perigo de que o juiz possa padecer do ji mencionado Mal
de Farinata, as vozes progressistas também correm o risco de terem sua
atuagio inspirada em “Dom Quixote”, de Miguel de Cervantes. Providos
de “belos ideais”, passamos o tempo acreditando que todo o mecanismo de
poder viciado é derrubado como o moinho de vento que elencamos como
inimigos. Portamo-nos como os “heréis de Cervantes”. Nosso oponente é
um ser polissémico, polimorfo e dotado de razio. Nosso opositor ¢ difuso, é
o espectro de um dos maiores devires humanos: a necessidade de seguranca
publica.

No entanto, erram os “liberais” em crer que o devir humano é o indi-
vidualismo; erram também, os marxistas em crerem ser para o altruismo.
O ser humano como entidade ontoldgica de virios sentidos, nio se move
apenas por necessidade de seguranca, de poténcia prépria ou por altruismo.
Dotados de razio, de egoismo, de curiosidade, mas também de altruismo,
nos movemos por tudo isso, e de forma nio necessariamente ordenada.

Assim, o presente artigo entende indispensivel pensar em uma forma
de governo e de direito que nio sé subsista ao caos e suas crises, mas que
também com elas se fortalecam e se aprimorem. Torna-se, pois, primordial
assumir uma postura epistemoldgica tedrica antifrdgil® no que diz respeito
a0 processo penal e suas garantias fundamentais. Nestes termos, o referen-
cial tedrico serd o garantismo, defendido por Luigi Ferrajoli.

Para tanto, utilizar-se-4 literatura nacional e estrangeira para corro-
borar os argumentos aqui expostos. Quanto 4 metodologia, o método utili-

zado sera o dedutivo.

5 TALEB, Nassim Nicholas. Antifrdgil. Tradu¢io de Eduardo Rieche. 1* ed. Rio de
Janeiro: Best Business, 2014.
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1 Estado de excecio e garantismo

Na sociedade atual, acabamos orientados pela perpetuacio de um es-
tado de excegio, através das acoes das préprias instituicoes democraticas,
em razdo de uma imensa quantidade de mudangas efetivas que todo o ser
humano fica sujeito, bem verdade que geradas por fragilidades préprias da
democracia e, por isso, desencadeando uma necessidade por seguranca.

Neste sentido aparecem os atraentes discursos de “lei e ordem”,
propondo seguranga e paz social, inibindo manifestagées que nio es-
tejam em consonincia com este novo pensamento em prol da mixima
seguranca publica.

Sobre este fendmeno alerta Jacinto Coutinho no sentido de que é pre-

ciso evitar

os giros discursivos, pregados por lobos, que em pele de cordeiro
[...] seduzem e mantém em cren¢a uma multiddo de ingénuos,
cuja frégil base tedrica faz com que sejam presas ficeis, iludidos
pelo discurso pseudo-erudito desses ilusionistas”. Ou melhor,
como menciona Coutinho, em expressio célebre, esses ilusionis-
tas “parecem pavdes, com belas plumas multicoloridas, mas os

pés cheios de craca®.

Nestes momentos, nio é raro nos surpreendemos com manifestagoes
juridicas que, em nome da proporcionalidade, relativizam garantias elemen-
tares de um Estado de Democritico de Direito. E comum vermos, em nome
da celeridade, da razoabilidade, uma infinidade de garantias serem despre-

zadas, como se fossem pesos de um balio que precisa alcangar as alturas.

6 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Prefacio. In: Introdugio Critica ao Processo
Penal — Fundamentos da Instrumentalidade Constitucional. Aury Lopes Junior. 42

Edigio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
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Sao conduzidas apuragdes secretas, que surpreendem toda e qual-
quer defesa, e algumas que até mesmo se dilatam apds o recebimento da
dentincia, mantendo o resultado das investiga¢des em sigilo, cerceando o
conhecimento sobre o fundamento da acusagio, impedindo o exercicio do
conhecimento (e o que dirfamos da defesa?), mantendo competéncias desig-
nadas pela conveniéncia de quem acusa, em uma visio de que o Estado tudo
prové, pois ele, Estado, sempre estd correto; mal sabia Franz Kafka que sua
obra um dia poderia se tornar real, e af fica a pergunta: Franz Kafka era
um ser profético, uma espécie de “messias literdrio”, ou simplesmente um

precursor do realismo mdgico, ou representante do surrealismo?

Tudo isso era lamentével, mas nio totalmente injustificado. K.
nio devia deixar de lado o fato de que o processo nio era publi-
co; podia, se o tribunal o considerasse necessdrio, mas a lei ndo
prescrevia que fosse publico. Em consequéncia, os documentos
do tribunal, sobretudo o auto de acusagio, permaneciam ina-
cessiveis ao acusado e A sua defesa, por isso geralmente nio se
sabia, ou pelo menos nio se sabia com precisdo, contra o que a
primeira peticdo precisava se dirigir, de forma que s6 por acaso
ela continha, em verdade, algo relevante para a causa. Peticées
de fato acertadas e probatérias sé se podem elaborar mais tar-
de, quando, no curso dos interrogatérios do acusado, emergem
mais nitidos, ou podem ser adivinhados, os itens isolados da
acusagio e seu fundamento. Nessas circunstincias, a defesa
estd evidentemente numa situagio muito desvantajosa e dificil.
Mas também isso é intencional. A defesa, na verdade, nio é re-
almente admitida pela lei, apenas tolerada, e ha controvérsia até
mesmo na pertinéncia de deduzir essa tolerincia a partir das
respectivas passagens da lei (...) O que se quer é excluir o mais
possivel a defesa, tudo deve recair sobre o préprio acusado. No

fundo nio é um ponto de vista erréneo, mas nada seria mais
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falho que concluir disso, que, nesse tribunal, os advogados sio
desnecessirios ao réu. Pelo contririo, em nenhum outro eles sio

tio necessirios como neste””’.

A produgio legislativa que segue o mesmo fluxo, autorizando, por
exemplo, a extragio coercitiva de material genético de um cidadio que te-
nha sido condenado, como o faz pela Lei n° 12.654, de 28 de maio de 2012,
e até mesmo utilizando este material como objeto de prova®, além de di-
versos outros dispositivos que funcionam ao arredio do sistema acusatério,
como no caso de ferramentas de investigagio como, por exemplo, o agente
infiltrado, advindo da Lei de Organizag¢des Criminosas’.

Nesse mesmo sentido, no Brasil, o Superior Tribunal de Justica se-
guindo uma politica criminal voltada aos efeitos de uma doutrina de “Lei

e Ordem™", admitiu a compatibilizagio do dolo eventual com a figura de

7 KAFKA, Franz. O processo. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2005, p. 117/118;

8  http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2012/Lei/L12654.htm - Lei
n°® 12.654, de 28 de maio de 2012:

“Art. 3° A Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execugio Penal, passa a vigorar
acrescida do seguinte art, 9°-A:

“Art. 9°-A. Os condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia de natureza
grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no art. 1° da Lei n° 8.072,
de 25 de julho de 1990, serio submetidos, obrigatoriamente, A identificacio do
perfil genético, mediante extra¢io de DNA - dcido desoxirribonucleico, por técnica
adequada e indolor.

§ 1° A identificagdo do perfil genético serd armazenada em banco de dados sigiloso,
conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo.

§ 2° A autoridade policial, federal ou estadual, poderd requerer ao juiz competente, no
caso de inquérito instaurado, o acesso ao banco de dados de identificagio de perfil
genético.”

9 Vide, por exemplo, o artigo 10 da Lei 12.850, de 02 de agosto de 2013: “Art. 10. A in-
filtragio de agentes de policia em tarefas de investigagio, representada pelo delegado de
policia ou requerida pelo Ministério Piblico, apés manifestagio técnica do delegado de
policia quando solicitada no curso de inquérito policial, serd precedida de circunstancia-
da, motivada e sigilosa autorizac¢io judicial, que estabelecerd seus limites”.

10 A politica criminal de “lei e ordem” tem destaque nos Estados Unidos em 1970, com os
trabalhos de James Q. Wilson, tendo como destaque sua obra Pensando sobre o delito,
que se contrapde A criminologia critica, em um denominado “realismo criminolégico”.
Na mesma linha os trabalhos de Ernest van den Haag, dentro os quais destacamos o

Prisma Jur., Sio Paulo, v. 14, n. 1, p. 115-151, jan./jun. 2015. 121



A exce¢do no Processo Penal e o resgate de antigos riscos as Garantias Fundamentais

crime tentado'’; e assim, também, o Supremo Tribunal Federal, quando da
interpretacio da teoria do dominio do fato, no julgamento da A¢ao Penal
n°® 470", e agora, no julgamento do Habeas Corpus n°® 126.292, decidindo
que é possivel a execucio de prisio e consequente inicio de cumprimento de
pena, mesmo que ainda existam recursos possiveis, evidenciando violagio
ao principio constitucional da presun¢io de inocéncia.

O que mais preocupa é a postura de instrumentalizagio do processo
como pena, como “‘um fim em si mesmo”, como se as garantias e regras pro-
cedimentais nio fossem formas de limitagio do poder punitivo do Estado,
mas Obices a aplicagio da lei penal, merecendo reducio ou flexibilizago.
Tudo isto sob um manto de celeridade processual e 0 argumento da prote-
¢do social.

Por isso, surge como oportuna a retomada de algumas bases epis-
temoldgicas que Luigi Ferrajoli'® construiu, para que nio restem duvidas
de que regras processuais e garantias individuais existem como forma de
limitar a atuagio do Estado, proteger direitos, e, ainda, para preservar a exa-

tidio e eficiéncia da justica. Referido autor defende um convencionalismo

livro Castigando os delinquentes, de 1975, onde a ordem é identificada como valor juridico
supremo, afastando a importincia da utilidade e da justica. Para estes pensadores, restava
indispensével abandonar as denominadas “grandes teorizagdes”, resgatando-se o bésico
conceito das pessoas comuns sobre o que é o bem e o que é o mal, em uma verdadeira
“criminologia da vida”. A teoria das “Janelas Quebradas”, reunindo ideias sociolégicas
mais amplas alcancou seu 4dpice com a presidéncia de Ronald Reagan, onde James Q.
Wilson participou como assessor, e, posteriormente, no ano de 1994, com George
Kelling e Catherine Coles, com uma explica¢io mais ampla da teoria no livro “Nao mais
janelas quebradas”. Sobre o tema ANITUA, Gabriel Indcio. Histérias dos pensamentos
criminolégicos, Cole¢io Pensamento Crimioldgico, Instituto Carioca de Criminologia,
tradugdo Sérgio Salomio, Rio de Janeiro: Editora Revan, 2007, pp. 779 e ss.

11 Nesse sentido é farta a jurisprudéncia do STJ: AgRg no AREsp 608605 MS
2014/0294974-4; AgRg no REsp 1199947/DF e outros.

12 Sobre o tema, Claus Roxin, jurista alemio estudioso da “teoria do Dominio do Fato”,
em razdo da manifesta¢io do Supremo Tribunal Federal na A¢io Penal 470, acabou por
realizar uma entrevista que foi publicada no jornal Folha de Sio Paulo, em 27 de outubro
de 2015: htep://wwwl.folha.uol.com.br/fsp/poder/77459-participacao-no-comando-
de-esquema-tem-de-ser-provada.shtml

13 FERRAJOLI, Luigi; Direito e razio: teoria do garantismo penal; 3 edi¢io revisada, Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 39.
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penal e a estrita legalidade, indicando que o que é importante aqui é que o
legislador seja criterioso ao tipificar condutas, conferindo uma delineagio
precisa (estrita legalidade) para que o juiz possa atender a esses limites des-
critivos previstos em lei (mera legalidade).

Chama a atengio, ainda, para o fato de que apenas tipificagdes empi-
ricas conseguem estipular limites claros e precisos para a atuagio do juiz.
Como a tipificagio é feita pela descriio de um fato empirico é possivel atri-
buir a responsabilidade (e seus graus) e permitir a contradi¢io da acusagio
pela defesa, assegurando maior grau de liberdade."

Dai, também, que nio se proibe o ser, mas o agir; garante-se com isso
grau de liberdade intangivel do sujeito. Além disso, preserva-se a igualdade,
pois nio importaria quem se é, mas sim o que se fez. Ao cometer determi-
nado ato vocé seria punido®.

Luigi Ferrajoli'® ainda destaca que o processo de cogni¢io do delito
precisa ser verificivel e refutdvel em suas hipSteses acusatérias. Logo, o pro-
cedimento deve ser assertivo e ter estruturas que permitam a comprovagio
empirica e sua refutacdo. Para tanto, os tipos penais nio podem ser abertos
— nio basta, portanto que se criminalize o “ato obsceno” — se assim fosse
acabarfamos minando toda a estrutura cognitiva, que sé poderia funcionar
com base na estrita legalidade supracitada. Disso decorre que sé poderd ha-
ver mera legalidade se houver estrita legalidade e, somente no caso em que
a acusagdo narre fatos de forma precisa e com base nas provas, para que se

possa refutar o alegado".

1.1 A Busca da Verdade e o Garantismo

14 Idem, pp. 39/40.

15 Idem, pp. 40.

16 FERRAJOLI, Luigi; Direito e razio: teoria do garantismo penal; 32 edi¢io revisa, Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 40.

17 Idem, p. 41.
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Sob a ética do garantismo, Luigi Ferrajoli'® afirma que o cognitivis-
mo judicial é uma missio de verdade, e nio de ética (valorativo). A verdade
surge da verificagio e nio da intuicdo, e s6 surge por meio de um processo
dialético de construgio do real. Destaca a necessiria separagio entre direito
e moral, pois a construgio do direito nio deriva de moralidade intrinseca
do ato criminoso, ou de sua periculosidade, mas de convengio legal, por isso
verificavel e refutavel.

Para o autor, quanto maior a razdo, mais delimitado o poder. Assim,
os limites do saber iniciam as fronteiras limitativas para o exercicio do po-
der. Dai a ideia de que as garantias de liberdade, também sio garantias de
verdade, eis que o saber conhece a verdade, limita o poder e prové a liber-
dade®.

Luigi Ferrajoli chama a atenc¢do para o fato da impossivel aproxima-
¢io da lei A interpretacio hermenéutica perfeita, e sem saber os limites da
verdade isso tende a piorar. Como nio existe uma teoria da verdade no pro-
cesso que estabeleca seus limites, toda a fundagio do garantismo cldssico
desmorona.”

Neste sentido é possivel definir que essa inseguranca tem gerado uma
prevencio antigarantista, que se pauta pela pretensio de alcangar respostas

definitivas e certeiras®'-2,

18 Idem, ibidem;

19 FERRAIJOLI, Luigi; Direito e razio: teoria do garantismo penal; 32 edi¢do revisada, Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010; p. 49;

20 Idem;

21 FOUCAULT, Michel; Vigiar e Punir: nascimento da prisdo; tradu¢io de Raquel
Ramalhete; 392 edi¢io, Petrépolis, RJ: Vozes, 2011; p. 43;

22 Exemplificando a questio, se durante um depoimento, quando se utiliza a técnica do
cross-examination (uma mesma testemunha é inquirida pelo advogado e pelo promotor), é
possivel que existam contradicdes. Neste momento, deve-se elencar qual parte é verdadeira
e qual ¢ falsa, surgindo problemas sobre os parimetros de verdade. Anteriormente, esses
problemas se dirimiam com o sistema tarifado de provas. Assim, a confissio possufa a
maior hierarquia, e outras provas menor hierarquia probatédria. Existiam, inclusive,
férmulas matemadticas no sentido de que duas meias-provas equivaliam a uma prova
inteira.

124 Prisma Jur., Sio Paulo, v. 14, n. 1, p. 115-151, jan./jun. 2015.



PEREIRA, C.].L,; RUIZ, F. N.

A solugio seria estabelecer limites de verdade, regulando assim os
limites do poder e do arbitrio, raspando as arestas da arbitrariedade, para
que esta, quando inevitdvel, respeite os limites estruturais do garantismo®.

O autor tenta reabilitar o conceito de verdade, com a correlagio da
correspondéncia com o real empirico através das provas e o real juridico das
formulag¢ées dos tipos penais.

Explicando: “A” matou “B”. Matar é crime. Comprovagio da verdade
empirica de matar, com a juridica (previsio do crime de homicidio). Desta
forma, real e verdade sio correspondentes entre a verdade real com a for-
mal, por aproximagio entre a verdade juridica com a empirica. Afasta-se,
assim, o real metafisico e sua inconveniéncia, em favor do real préximo*.

O grande problema que aqui se salienta é saber de qual verdade nos
aproximamos, ji que o juizo fica adstrito a uma selegio prévia de verdade,
por parte da atividade de investiga¢io, bem como dos fatos por ela narrados
e selecionados. Dessa forma a aproximacio a esse real ji surge defasada.

Por isso mesmo que a “verdade” é sempre transitéria, pois encravada
no nosso horizonte ji conhecido, desconsiderando o que vamos vir a co-
nhecer. Esta “verdade” é sempre aproximativa em relacio aquilo que pareca
mais verdadeiro, de acordo com o nosso conhecimento.

A verdade processual também é aproximativa, j4 que os autos do
processo narram versdes de verdade. E semanticamente impossivel narrar
o crime como é, em todas suas nuances, além de ser empiricamente im-
possivel; ainda que, a autoridade assistisse ao ocorrido, sua narrativa seria
uma versio da verdade. Por tudo isto ¢ essencial que o processo esteja pre-
enchido de oportunidades defensivas para que se aproxime dessa verdade
inalcangdvel®. Dai a importincia de uma investigagio defensiva, até por um
problema de sele¢io primdria da investigagio que, além de selecionar preli-

minarmente fatos criminosos, d4 inicio 4 narragio delitiva.

23 FERRAIJOLI, Luigi; Direito e razio: teoria do garantismo penal; 3* edi¢io revisada, Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 50.

24 Idem, pp.50/52.

25 Idem, pp. 53/54.
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Luigi Ferrajoli pontua que a verdade processual fitica é um tipo pe-
culiar de verdade histérica®®, enquanto que a juridica seria uma atividade
muito mais classificatéria.

Diante disso, diferentemente do que ocorre com as ciéncias ditas na-
turais — onde predomina a observagio —, o método juridico muito mais se
assemelha ao histérico, no sentido de que “apenas com elementos deixados
no presente por uma conduta do passado (sinais do passado) é que se podem
reconstruir os acontecimentos e tentar alcancar a verdade”?.

Nesta linha de pensamento, a grande diferenca é que a verdade ju-
risdicional fética decorre muito mais de laudos e depoimentos, ou seja, de
versdes de verdade sobre elementos do passado, do que da verdade histérica
fitica, onde a verdade se aproxima da escavagio de ruinas e investigagio de
documentos. Ainda assim, ambas apresentam dados probatérios do passa-
do no presente, e constroem essa aproximagio da verdade de acordo com a
dedugio mais provivel e certa no conjunto de provas colhidas, e nio com
base na observagio de fendmenos.?®

No entanto, caso a “verdade aproximativa” deixe margem de davida
ao magistrado para condenar, diferentemente de outros tipos de investi-
gacio, haverd uma postura do interprete de considerar falsas as hipdteses
afirmativas acusatorias.”

Luigi Ferrajoli aponta a atividade classificatéria (subsungio), como
opinativa, de modo que uma conduta pode ter descricdes equivocas na lei e
caber, ou ndo, em um ou em varios tipos penais (por exemplo, injiria racial
e racismo)*’.

Além disso, é necessirio, para que uma dedugio seja menos opinati-

va, que os tipos definidores de condutas delituosas nio tenham conceitos

26 Idem, p.54.

27 FERRAIJOLI, Luigi; Direito e razio: teoria do garantismo penal; 32 edi¢do revisada, Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 55.

28 Idem, ibidem

29 Idem, p. 56.

30 Idem, ibidem.
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elasticos (como, por exemplo, grave ameaga). Inclusive, pois, a prépria ati-
vidade de reconhecer a conduta em um tipo penal bem definido j4 é uma
atividade extremamente opinativa’'.

Dessa forma “os significados expressos na linguagem juridica usada
em uma aplicagio operativa sio tio ambiguos e opinativos quanto as regras
de uso da lingua ditadas pelas normas™?.

A subjetividade é inerente ao juiz, o que se critica é a ingenuidade
tedrica de sustentar que um juiz deva ser sempre imparcial e puro, como
desejava Cesare de Bonesana®.

O juiz, para Luigi Ferrajoli, sempre sofrerd impactos emocionais e
serd dirigido por impetos ético-politicos préprios. Diferentemente do que
ocorre com os investigadores na investigagio histdrica (pois os investigado-
res ndo representam sozinhos o papel de valorar os dados probatérios), os
juizes assumem sozinhos o papel de apreciar as provas, e, ainda, suas deci-
soes ganham o cardter de imutabilidade de coisa julgada, o que nio ocorre
na historiografia®*. Sobre essa parcialidade falaremos adiante.

Além disso, ao ser moldado por uma linguagem técnica impessoal,
0 juiz acaba desconsiderando os detalhes das pessoas que julga. De outro
lado, em um primeiro momento juridico, toda a narrativa que chega ao seu
conhecimento ja vem carregada por uma descri¢io eminentemente persecu-
téria da acusagio e da policia judicidria.

Daf a necessidade do sistema acusatério, como forma de afastar o juiz
da atividade de acusador, permitindo ao ser humano investido pelo Estado
a isengdo necessiria para funcionar como julgador, mas também como um

verdadeiro “juiz de garantias™.

31 Idem, p.57.

32 Idem, p.58.

33 BONESANA, Cesare. Dei delitti e delle pene (1763-1764) — Marqués de Beccaria.

34 FERRAIJOLI, Luigi; Direito e razio: teoria do garantismo penal; 32 edi¢do revisada, Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 58.

35 Idem, pp. 535/539.
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2 O “Estado da obra” — o porqué do garantismo

Podemos argumentar no sentido de que, se é verdade que, em tese, a
descricdo de fatos assegura uma punicio em seus estritos limites, também
é verdade que isso s6 poderia funcionar em paises em que a realidade buro-
critica das institui¢des consegue investigar e punir homogeneamente todos
os delitos, ou, a0 menos, grande parte deles.

Naio ¢ factivel, nem no Brasil, nem em grande parte dos paises do
mundo, que isso possa se verificar.

Assim, nos deparamos com o problema da relagio deficitaria entre
crimes apurados e nio apurados; formalizados e nio formalizados (cifra ne-
gra). As causas para esse fendmeno, como bem aponta Alessandro Baratta,

sao:

(-..) natureza social (o prestigio dos autores das infra¢des, o es-
casso efeito estigmatizante das san¢des aplicadas, a auséncia de
um esteredtipo que oriente as agéncias oficias na perseguicio
das infragées, como existe, ao contririo, para as infragdes tipi-
cas dos estratos mais desfavorecidos), ou de natureza juridico-
formal (a competéncia de comissdes especiais, ao lado da com-
peténcia de 6rgdos ordindrios, para certas formas de infragoes,
em certas sociedades), ou, ainda, de natureza econdmica (a pos-
sibilidade de recorre a advogados de renomado prestigio, ou de

exercer pressdes sobre os denunciantes etc.)**.

36 BARATTA, Alessandro; Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introdugio a
sociologia do direito penal; tradugdo Juarez Cirino dos Santos. 6* edicdo, Rio de Janeiro:

Editora Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2013, p. 102;
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Isso ocorre por uma série de questdes complexas do arranjo burocri-

tico do Estado, tais como sua aloca¢io or¢amentaria®. Diante dessa situa-

¢io de burocracia penal, o alerta de Michel Foucault:

Além disso, enquanto os sistemas juridicos qualificam os su-
jeitos de direito, segundo normas universais, as disciplinas ca-
racterizam, classificam, especializam; distribuem ao longo de
uma escala, repartem em torno de uma norma, hierarquizam
individuos em relagdo uns aos outros, e, levando ao limite, des-
qualificam e invalidam. De qualquer modo, no espago e durante
0 tempo em que exercem seu controle e fazem funcionar as assi-
metrias de seu poder, elas efetuam uma suspensio, nunca total,
mas também nunca anulada, do direito. Por regular e institucio-
nal que seja, a disciplina, sem seu mecanismo, é um ‘contradirei-
to’. E se o juridismo universal da sociedade moderna parece fixar
limites ao exercicio dos poderes, seu Panoptismo difundido em
toda faz funcionar, ao arrepio do direito, uma maquinaria ao
mesmo tempo imensa e mindscula que sustenta, refor¢a, mul-
tiplica a assimetria dos poderes e torna vios os limites que lhe

foram tragados”.

37

38

E sabido que o liberalismo penal se prende ao mantra da ultima ratio de sua atuagio
(muito embora seja a forga a primeira, e ndo a tltima manifestagio do Estado). Sé no
Estado de Sio Paulo temos uma alocagio or¢amentiria de quase 17,5 bilhdes de reais
(superando inclusive a verba do judicidrio, da secretaria da satide, da secretdria de politica
habitacional), a0 ano, na Secretiria de Seguranga Publica, e bem se sabe que grande parte
dessa verba vai para a PMESP (apenas 1/3 da verba de Secretiria de Seguranca Publica
é para a Policia Civil), ou seja, ainda que fosse verdade que o Direito Penal ¢ a tltima
manifestagio da interven¢io do Estado, gastamos na casa de bilhio a mais em Seguranca
Publica do que em satide, educagio e politicas publicas. Lei Or¢amentiria do Estado de
Sao Paulo de 2014, p. 115. Link: http://www.planejamento.sp.gov.br/noti_anexo/files/
orcamento/Orcamento_2014.pdf).

FOUCAULT, Michel; Vigiar e Punir: nascimento da prisio; tradugio de Raquel
Ramalhete; 392 edigio, Petrépolis: Vozes, 2011; p. 210.
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A sociedade demanda certos padrdes culturais para que um indivi-
duo possa ser reconhecido como bem-sucedido, em um modelo de bem-es-
tar econdmico; todavia, disponibiliza meios licitos escassos para a obtengio
desse padréo”; a discrepéncia entre esses meios institucionais licitos e os
fins culturais demandados, destaca-se como parte do problema da delinqu-
éncia. Alguns como, por exemplo, Albert Cohen, afirmam que o compor-
tamento criminoso nio é totalmente desviante, mas sim parcialmente, eis
que de certo modo o individuo nio desvia do todo proposto, eis que seguiria
uma normal cultural posta como fim*.

Ora, em uma sociedade onde desigualdades sociais afloram, e con-
siderando também que uma das principais fun¢oes atribuidas pela politica
publica A pena é, exatamente, a de funcionar como contraestimulo da vonta-
de de delinquir (prevengio negativa*?), podemos concluir que, como conse-
quéncia de um crescimento exponencial da desigualdade, também teremos
uma maior demanda por repressio, e, assim, mais disciplina e muito mais
“panotpismo difundido”. Em resumo, “uma conta nio fecha”, em um siste-
ma que nio pode funcionar dentro de seus proprios axiomas e pressupostos.

Outro ponto problemdtico, é que nio existe “pele em jogo™, ou seja,
nio existe risco individual — pelo menos no Brasil — daquele que exerce o
poder segundo sentimentos e motivagdes pessoais, desprovidas do limite

legal do livre convencimento motivado na prova, no processo e na lei.

39 BARATTA, Alessandro; Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introdugio a
sociologia do direito penal; tradugio Juarez Cirino dos Santos. 6* edi¢do, Rio de Janeiro:
Editora Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2013, p. 63;

40 Sobre o tema a obra “Delinquent Boys: the culture of the Gang”, de Albert Cohen.

41 COHEN, Albert K. Delinquent Boys — The Culture of the Gang, New York: Free Press,
Macmillan Publishing, 1955, p. 62;

42 Sobre a questio da Preven¢io Geral e da Prevencio Especial, Winfried Hassemer discute
profundamente os aspectos de prevencio positiva e de prevengio negativa, que envolvem
uma politica criminal voltada para as bases sociais do delito. Hassemer, Winfried.
Fundamentos Del Derecho Penal, Barcelona: Casa Editorial BOSCH, pp. 347 e ss.

43 TALEB, Nassim Nicholas. Antifrigil. Tradu¢io de Eduardo Rieche. 1* ed. Rio de
Janeiro: Best Business, 2014.
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Como poderia ser garantidor da parte, quando, na verdade nio é

igual, pois, como sabemos, a investidura do Estado proporciona uma série

de poderes que o reveste da condi¢io de autoridade. Em outras palavras,

nio possui este a qualidade ontolégica para funcionar como garante de um

acusado; logo, a aplicagio da lei tende a ser menos criteriosa e mais orienta-

da pela virtir. Nesse sentido, afirma Nassim Nicholas Taleb:

O pior problema da modernidade reside na maligna transferén-
cia de fragilidade e antifragilidade de um lado a outro, com um
dos lados recebendo os beneficios e o outro recebendo (involun-
tariamente) os danos; essas transferéncias é facilitada pela lacu-
na, cada vez maior, entre o ético e o legal. Esse estado de coisas j4
existia antes, mas, hoje, tornou-se mais grave — a modernidade o
abriga especialmente bem.

Trata-se, é claro, de um problema de agentividade**.

E ainda (é importante ressaltar que a coluna da qual o autor se refere

é composta pelo subitem “sem pele em jogos”, que fica 4 esquerda; “com pele

em jogo” que fica no centro; 4 direita existe o subitem “pele em jogo em prol

dos outros, ou alma em jogo”):

44 Idem, p. 473;
45 Idem, p. 479;

Algumas pessoas tém opgdes, ou opcionalidade, A custa de ou-
tras. E as outras nio sabem disso.

Os efeitos das transferéncias de fragilidade estio se tornando
mais graves 3 medida que a modernidade vem alocando mais e
mais pessoas na coluna da esquerda, heréis ao inverso, por assim
dizer. Assim, muitas profissdes, a maioria fruto da modernida-

de, sdo afetadas, tornando-se mais antifrdgeis A custa de nossa

fragilidade®.
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Evidentemente, de acordo com o exposto, a alienagio de riscos do
processo decisério fatalmente resultard em alocar esses riscos em outras
pessoas. Se a figura publica investida de poder puder atuar de qualquer for-
ma e nio ser responsabilizada, esta auséncia de responsabiliza¢io nao deixa
de produzir um énus, que acaba sendo absorvido pela parte mais frigil, em
especial no processo penal, que é o réu. Todavia necessirio destacar que este
processo decisério, invariavelmente, decorre de outros fatores sociais que o
estimulam, mas nem sempre sio considerados*.

Exemplo a contrario senso do que aqui se argumenta vem, por exem-
plo, do controle de emendas da Grécia antiga em que se responsabilizava
pessoalmente os autores de emendas que fossem julgadas em contrariedade

aos principios fundamentais gregos. Trata-se do valor dado 4 “pele em jogo™

Na democracia ateniense, existia um processo punitivo espe-
cial para propostas de lei ou deliberagio que contraviessem aos
principios fundamentais do regime: era o graphé paranomon.
Qualquer cidadio tinha o direito de embargar uma mocio a
ser votada pela assembléia do povo (ekklesia), alegando que ela
feria a politéia, ou constitui¢io da cidade. A votagio era entio
suspensa e a questio submetida a um érgio judicial. O mesmo
ocorria com decisdes j4 tomadas pela assembléia, de natureza
legislativa ou nio. Se a alegagio do denunciante fosse julgada
procedente, o autor da mogio ou do projeto de lei era condenado
auma multa, anulando-se a vota¢do eventualmente ji concluida.
A pessoa condenada trés vezes por esse delito perdia seus direi-
tos civicos. Na Atenas cldssica, a Constitui¢io da pélis era obje-
to de uma veneragio quase religiosa. Aqui a Constitui¢do tende

a ser, sempre mais, uma colossal medida proviséria®.

46 Vide http://www.conjur.com.br/2010-set-26/juiza-punida-prisao-menina-adultos-
culpa-servidor
47 http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/revistaspge/revista/tes2.htm
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No Brasil, adotamos um sistema de defesa dos investidos no poder e
nio da instituicio que os investiu, ou seja, priorizamos por burocratas sem
“ . ”

pele em jogo”.

Neste momento importante o questionamento envolvendo a existén-
cia ou nio de uma separagio entre “Direito” e “Moral”, ou se na verdade
estarfamos tratando do Direito como uma forma de moral positivada. Ora,
considerar a produgio legislativa como uma realidade fora dos esquemas de
poder dominantes s6 mascara iniquidades.

Na criminologia, o labeling approach® (etiquetamento) nos responde
esse ponto, a0 mudarmos o principal questionamento existente sobre “qual

~ . . ” “ . . . ” .

a razdo para delinquir?”, para “o que seria delinquir?”. Anteriormente trata-

do como dado ontolégico, o crime basicamente existia.

A partir do marco tedrico criminolégico do labeling approach (eti-
quetamento), passamos a estudar o interacionismo simbélico entre o ato de
“etiquetar” e o “etiquetamento” e, consequentemente, 0s questionamentos
que derivam disso, envolvendo o porqué certas condutas sio selecionadas,
isoladas e consideradas como crime, ou o porqué do “criminoso” passa a
interagir com essa infame “etiqueta” social denominada crime.

Em resumo, de forma muito superficial, existiria uma determinada
conduta que, de certa forma, choca o bojo social. Diante desse choque ini-
cial ela passa a ser selecionada como nio desejivel, passa a ser identificada
assim, para que sua visio indesejivel possa ser reproduzida e, assim, elimi-
nar-se a necessidade de frequentes revisdes sobre esse processo valorativo
(demanda pragmirica).*’

48 Labeling Approach envolve o denominado “etiquetamento social”, onde as defini¢cées de
crime e de criminoso sdo fruto de uma construgio social baseada em defini¢io legal do
fato e de ag¢bes institucionalizadas de controle social do comportamento individual,
de forma a identificagio da percepgio social de crime e criminoso, segundo os grupos
sociais em que vivem, em uma explica¢io cientifica dos processos de criminalizagio,
e assim do denominado “desvio secunddrio”, em uma explicagio criminoldgica do
comportamento humano. Sobre o tema: BECKER, Howard S.. Outsiders: estudos de
sociologia do desvio. Sao Paulo: Ed. Zahar, 2008.

49 BARATTA, Alessandro; Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introdugio a

sociologia do direito penal; tradugio Juarez Cirino dos Santos. 62 edi¢do, Rio de Janeiro:
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Basicamente este seria um “desvio”; um processo em que

alguns individuos, pertencentes a algum grupo, comunidade e
sociedade a) interpretam um comportamento como desviante,
b) definem uma pessoa, cujo comportamento corresponda a esta
interpretacio, como fazendo parte de uma categoria de desvian-
tes, ¢) poem em agdo um tratamento apropriado em face desta

pessoa®,

As condicbes gerais® que determinam uma aplica¢io “bem-sucedida”

da definicio do “desvio” seriam: 1) um comportamento que infrinja a roti-

na, distanciando-se do modelo de normas estabelecidas; 2) um autor que,

se tivesse querido, teria podido agir diversamente, ou seja, de acordo com as

normas; 3) um autor que sabia o que estava fazendo.

As principais investiga¢des desse novo paradigma que é o labeling ap-

proach (etiquetamento) seriam:

1) quais sio as condicdes da intersubjetividade da atribuicdo de
significados, em geral, e particularmente do desvio (como signi-
ficado atribuido a comportamentos e a individuos). 2) qual é o
poder que confere a certas defini¢cdes uma validade real (no caso
em que, a certas defini¢des sejam ligadas aquelas consequéncias

préticas que sdo as sangdes’”,

Diante de tudo isto, resta claro que, independentemente da vontade

de um processo objetivo iddneo ser o que produz a defini¢io do crime, sua

formulagio acaba tendo origens obscuras.

Editora Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2013, p. 95.

50 Idem, pp. 94/95.
51 Idem, p. 96.
52 Idem, p.92.
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Pensando em termos de realidade brasileira, uma produgio legislati-
va simbdlica é a que melhor representa o efeito obscuro e oportunista que se
destaca como, por exemplo, no caso das elevadas penas impostas para adul-
teracio de medicamentos e cosméticos®, ou ainda na hipdtese de se punir
com o mesmo rigor os crimes de furto qualificado®® e de redu¢do anéloga 4

condi¢do de escravo®

; ou considerar como crime de bagatela, no 4mbito do
direito penal econdmico, aqueles que se encontram na casa dos milhares,
enquanto que nos crimes contra o patriménio este conceito nio alcanca a

casa da centena®®.

53 Lein®9.677, de 2 de julho de 1998 — que alterou dispositivos do Capitulo III do Titulo
VIII do Cédigo Penal, incluindo na classificagio dos delitos considerados hediondos
crimes contra a satide puiblica, e deu outras providéncias.

54 Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével:

Pena - reclusio, de um a quatro anos, e multa.

§ 1° - A pena aumenta-se de um terco, se o crime é praticado durante o repouso noturno.
§ 2° - Se o criminoso é primdrio, e é de pequeno valor a coisa furtada, o juiz pode substituir
a pena de reclusio pela de detengio, diminui-la de um a dois tergos, ou aplicar somente a
pena de multa.

§ 3° - Equipara-se 4 coisa mével a energia elétrica ou qualquer outra que tenha valor
econdmico.

Furto qualificado

§ 4° - A pena é de reclusio de dois a oito anos, e multa, se o crime é cometido:

I - com destrui¢io ou rompimento de obstdculo 4 subtragio da coisa;

II - com abuso de confianga, ou mediante fraude, escalada ou destreza;

III - com emprego de chave falsa;

IV - mediante concurso de duas ou mais pessoas.

55 Art. 149. Reduzir alguém a condi¢io aniloga  de escravo, quer submetendo-o a
trabalhos forcados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condi¢ées degradantes
de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua locomogio em razio de divida
contraida com o empregador ou preposto:

Pena - reclusio, de dois a oito anos, e multa, além da pena correspondente a violéncia.

§ 1o Nas mesmas penas incorre quem:

I — cerceia o uso de qualquer meio de transporte por parte do trabalhador, com o fim de
reté-lo no local de trabalho;

IT — mantém vigilincia ostensiva no local de trabalho ou se apodera de documentos ou
objetos pessoais do trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho.

§ 20 A pena é aumentada de metade, se o crime é cometido:

I - contra crianga ou adolescente;

IT - por motivo de preconceito de raga, cor, etnia, religido ou origem.

56 TRF4, QUOACR 5001339-09.2010.404.7113, Oitava Turma, Relator p/ Acérdio Luiz
Fernando Wowk Penteado, D.E. 03/07/2012: neste julgado reconheceu-se o principio da
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A este respeito Alessandro Baratta, tratando da questio dos crimes

de colarinho branco destaca:

As pesquisas sobre esta forma de criminalidade langaram luz
sobre o valor das estatisticas criminais e de sua interpretagio,
para fins de andlise da distribui¢io da criminalidade nos vérios
estratos sociais, e sobre as teorias da criminalidade relacionadas
com estas interpretagdes. De fato, sendo baseadas sobre a cri-
minalidade identificada de colarinho branco é representada de
modo enormemente inferior 4 sua calculdvel ‘cifra negra), distor-
cerem até agora as teorias da criminalidade, sugerindo um qua-
dro falso de distribui¢io da criminalidade nos grupos sociais.
Dai deriva uma definicdo corrente da criminalidade como um
fendmeno concentrado, principalmente, nos estratos inferiores,
e pouco representada nos estratos superiores e, portanto, ligada
a fatores pessoais e sociais correlacionados com a pobre, ai com-
preendidos, observa Sutherland, ‘a enfermidade mental, o des-
vio psicopdtico, a moradia em slum e a “ma” situagdo familiar’.

Estas conotacdes da criminalidade incidem nio sé sobre os es-
tereStipos da criminalidade, como investigacGes recentes tém
demonstrado, influenciam e orientam a a¢io dos érgios oficiais,
tornando-a desse modo, socialmente ‘seletiva, mas também so-
bre a definicdo corrente de criminalidade, que 0 homem da rua,
ignorante das estatisticas criminais, compartilha. Realmente,
esta definicio de criminalidade, e as correspondentes reagoes
nio institucionais por ela condicionadas (a reagio da opinido

publica e o alarme social), estdo ligadas ao cardter estigmati-

insignificincia sobre uma sonegagio de vinte mil reais; neste outro julgado (STJ - REsp
1218765/MG - 52 T. - Rel. Min. Gilson Dipp - DJe 14.9.11) depreende-se que a 5* turma

do ST]J fixou como maximo o valor de cem reais para a configuragio do delito de bagatela,

muito embora, tenha-se reconhecido que o critério seja meramente exemplificativo no

julgado em questio.
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zante que a criminalidade leva, normalmente, consigo, que é es-
cassissimo no caso da criminalidade de colarinho branco. Isto é
devido, seja a sua limitada perseguicio e 4 relativamente escassa
incidéncia social das san¢oes correspondentes, especialmente
daquelas exclusivamente econdmicas, seja ao prestigio social de

que gozam os autores das infracdes™.

O Direito é moral positivada. Luigi Ferrajoli*® aborda esse aspecto
aduzindo a respeito da figura do juiz. Para o autor, o juiz sempre sofrerd
impactos emocionais e serd dirigido por impetos ético-politicos préprios.
Ressalta que, diferentemente da investigagio histérica (onde os investigado-
res ndo representam sozinhos o papel de valorar os dados probatérios), os
juizes assumem sozinhos o papel de apreciar as provas, e, ainda, suas deci-
sdes ganham o cardter de imutabilidade da coisa julgada, o que ndo ocorre
na historiografia.

O juiz, além disso, ao ser moldado por uma linguagem técnica impar-
cial acaba desconsiderando, ou sequer identificando, as nuances individuais
da pessoa que julga. Ademais, toda a narrativa que chega ao juiz ji vem
carregada por uma descri¢io eminentemente persecutdria da acusagio e da
policia judicidria.

A grande falha de Ferrajoli é desconsiderar pontos especificos da sub-
jetividade como, por exemplo, o recorte de classes e étnico, além de descon-
siderar o ethos, a sintese dos costumes da sociedade e da prépria estrutura
em que o juiz se insere,

Ora, nio é estranho que em uma sociedade, cheia de recortes de classes,
etnias, culturas, surja a figura do inimigo como muito mais vantajosa para

preservar estruturas dominantes através da separagio de “bons e maus”.

57 BARATTA, Alessandro; Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introdugio a
sociologia do direito penal; tradugdo Juarez Cirino dos Santos. 6* edi¢do, Rio de Janeiro:
Editora Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2013; p. 102/103;

58 FERRAIJOLI, Luigi; Direito e razio: teoria do garantismo penal; 3* edi¢io revisada, Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 59.
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A este respeito Louk Hulsman e Jacqueline Bernat de Celis:

As produgées dramiticas tradicionais e parte da midia tendem
a perpetuar a ideia simples — e simplista — de que ha bons de
um lado e os maus de outro. E certo que existe toda uma cor-
rente cultural com um enfoque das pessoas e situacdes muito
mais cheias de nuances. A arte, a literatura, o cinema contem-
poraneo, esforcam-se para descobri a complexidade dos seres,
de suas relagdes de experiéncias vividas, mostrando o irrealismo
dos discursos em preto e branco.

Entretanto, no campo da justica penal, as imagens manique-
istas ainda se impdem quase que por inércia. A toda hora en-
contramos pessoas bastantes criticas em relagdo s instituigdes
e seu funcionamento e que, apesar disso, esperam que as leis e
as estruturas promovam a harmonia social. Assim, o policial,
0 juiz, o legislador, mesmo sendo frequentemente questionados
em suas praticas pessoais e coletivas, geralmente sio vistos como
representantes da ordem e, portanto, do bem. E, em face des-
tes simbolos de justiga, do direito e da consciéncia reta, os ‘de-
linquentes’ sdo vistos como pertencentes a uma espécie aparte,
como anormais sociais que, afinal, deveria ser facilmente identi-
ficaveis, ja que ndo seriam como 0s outros.

E preciso desafiar as ideias preconcebidas, repetidas abstrata-
mente, sem qualquer reflexdo pessoal e que mantém de pé os
sistemas opressivos. Quando se veicula a imagem de um com-
portamento criminoso de natureza excepcional, muitas pesso-
as, no geral inteligentes e benevolentes, passam a acreditar que
se justifica a adogdo de medidas excepcionais contra as pessoas
apanhadas pelo sistema penal. E, quando se imagina que se trata
de colocar tais pessoas separadas das outras, para que fiquem

impedidas de causar o mal, passa-se a aceitar facilmente o pré-
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prio principio do encarceramento, que as isola. Para encarar os
verdadeiros problemas que, de fato, existem, urge desmistificar
tais imagens®™.

Posteriormente, explicam os autores®, que a burocracia do sistema
penal, apesar de atuar de forma mais ou menos ordenada para a consecugio
de um fim, é uma realidade estanque e que por isso mesmo possui priti-
cas diversas e culturas divergentes; logo, nio existe de fato a harmonia do
funcionamento de um processo. Existem sujeitos que assumem partes de
um processo “fordista™" de producio, sendo o réu nio muito mais que um
objeto a ser construido no decorrer do processo.

Logo, tal como ocorre no fordismo, deteriora-se a consciéncia e res-
ponsabilidade no projeto final; os agentes se contentam em desempenhar
seu papel (e as vezes até em extravasar suas frustragdes sociais através deste
papel), sem, contudo, questionarem-se sobre sua responsabilidade final pelo
produzido. Esse fendmeno foi cunhado por Louk Hulsman e Jacqueline

Bernat de Celis como “distincias siderais™?. Assim, a imagem assustadora

59 HULSMAN, Louk; CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas perdidas. O Sistema penal em
questio. 1* edi¢do, tradugio de Maria Licia Karam, Niteroi: LUAM Editora Ltda., 1993,
pp. 56/57.

60 Idem, pp.58/59.

61 Sobre o tema: BRAGA, Ruy. A nostalgia do fordismo: modernizagio e crise na teoria da
sociedade salarial. Sio Paulo: Xami, 2003; PINTO, Geraldo Augusto. A organizagio do

trabalho no século XX: taylorismo, fordismo e toyotismo. 22 edi¢io, Sio Paulo: Expressio

Popular, 2010. O “fordismo” consiste em doutrina que deriva do modelo de produgio em
massa criado pelo empresdrio norte-americano Henry Ford, em 1914. Este modelo de
produgio tem como principal caracteristica a especializacio de cada pessoa integrante
da cadeia produtiva, de forma a ficar responsivel exclusivamente por apenas uma etapa
do processo produtivo, por vezes desconhecendo até mesmo as caracteristicas do produto
final.
No mesmo sentido, também o “taylorismo”, teoria concebida do modelo de organizagio da
produgio industrial fabril do inicio século XX, criagio do engenheiro mecinico Frederick
Winslow Taylor.

62 HULSMAN, Louk; CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas perdidas. O Sistema penal em
questdo. 1* edi¢io, tradugio de Maria Licia Karam, Niteroi: LUAM Editora Ltda., 1993,
pp. 76/77.
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que surge é a de uma locomotiva destrutiva que ninguém realmente pilota
ou de fato controla.

A partir deste processo de fracionamento, com responsabilidades res-
tritas ao que é a fun¢io social do individuo ou ainda ao que este individuo
conhece do sistema e do processo, fica evidenciada que a criagio e a concep-
¢io do “diferente” como um ser “mau’, unido a essas denominadas “distin-
cias siderais”, é muito conveniente para mecanismos politicos de excecio, ji
que proporciona uma deturpagio do vinculo de sociabilidade, que pudesse
existir entre os “homens de bem” e os “homens maus”, inexistindo ou afas-
tando-se qualquer reconhecimento da necessidade de critérios de igualdade
no tratamento dos dois.

Afastada a consciéncia do todo, pelo processo do nio interesse pelos
destinos do “mau”, ou ainda, pelo cerceamento de conhecimento imposto
pelo préprio modelo juridico (composto de conhecimento técnico especi-
fico, de linguagem rebuscada, de limites técnicos de conhecimento e publi-
cidade dirigida ou conduzida), nio sente 0 “homem de bem” a violagio da
dignidade humana do “mau’, j& que para ele o “homem mau” sofreu com o
vilipéndio por nio ser um “igual”, por ser um “inimigo” (0 “mau”, o “outro”).
Naturalmente nio existira, nesse contexto, resisténcia por parte da socieda-
de civil 2 atuagio dos poderes instituidos, ainda que além dos limites da dig-
nidade humana em um Estado Democraitico de Direito; nio é mais necessa-
rio um “estado de exce¢io’, ele passa a existir dentro da prépria democracia.

Eugénio Raul Zaffaroni aborda o assunto:

Essa teoria apresenta-se como antitese do neokantianismo que
s6 torna racionalmente acessivel o mundo através do valor: dian-
te da fungio criativa assumida pelo valor nessas versdes neokan-
tiana, a teoria das estruturas logico-reais afirma que o direito,
quando se refere a qualquer ente, deve reconhecer que este estd
inserido numa certa ordem, que o mundo nio é um ‘caos’ e que

o conhecimento juridico, como todo conhecimento, nio altera o
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objeto de conhecimento. Se o direito quer atuar sobre um 4m-
bito da realidade, deve reconhecer e respeitar a estrutura dntica
desse dmbito e nio inventar esta estrutura porque, neste caso,
regulard outra coisa e obterd outro resultado.

Quando o legislador desconhece as estruturas légico-reais, nio
deixa, necessariamente, de produzir direito, mas limita-se a ar-
car com as consequéncias politicas de seu erro: se o legislador
— ou o jurista idealista — pretende definir as vacas “no sentido
juridico” como uma espécie de cachorro-grande, negro, com
dentes enormes e que uiva nas estepes-, pode, obviamente, fazé-
lo; apenas, deverd arcar com as consequéncias quando pretender

ordenhar um lobo®.

Diante desta visio, fica clara a necessidade da ado¢io de uma teoria da

cogni¢io como método hermenéutico; como explica Winfried Hassemer:

[...] o processo nio é uma visio (um sujeito diante de um objeto),
mas uma aproximacio em desenvolvimento, ele decorre em cir-
culos ou, melhor dizendo, em forma espiral: sujeito e objeto se
movimentam um em dire¢io ao outro, visando o entendimento,
e preveem o outro nas etapas de aproximacio. Esse movimento,
compreensio do sucesso (conhecimento ‘verdadeiro) [...] nio se
colocam em uma contemplagio estdtica, mas em um relaciona-

mento dindmico de aproximagio [...]*.

63 ZAFFARONI, Eugenio Ratl. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade
do sistema penal, tradu¢io de Vania Romano Predrosa e Amir Lopez da Conceigio, 52
edi¢io, Rio de Janeiro: Revan, 1991, janeiro de 2001, 1* reimpressio, outubro de 2010, 22
reimpressio, setembro de 2012, p. 190.

64 HASSEMER, Winfried. Direito Penal Libertirio, traducio de Regina Greve;
coordenagio e supervisio de Luiz Moreira, Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 16.
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Ora, se vislumbramos que nio existe aproximagio ontoldgica do su-
jeito que julga com que ¢ julgado, como seria possivel que este se reconheca
como igual aquele de modo que se possa proceder essa hermenéutica fe-
nomenoldgica proposta por Winfried Hassemer? Certamente jamais irdo
interagir de forma precisa os agentes da persecugio penal com o réu, tam-
pouco conhecer as contingéncias faticas de sua vivéncia, uma vez que seus
critérios sempre partiriam de seu lugar de fala, desembocando, fatalmente,
em uma percepcio pessoal da realidade.

Assim, se é verdade que é necessiria uma compreensio humana da
atividade do juiz (ou pelo menos que sua decisio seja humanitiria), isso
s6 poderd se concretizar se lhe for permitido interpretar os entes que julga
(ou a capacidade de presenca, em termos heideggerianos®). Para tanto é
necessirio que a pessoa que serd julgada lhe seja semelhante, possibilitando
que sua narrativa seja compativel e o processo de reconhecimento do real
nio seja demasiadamente distorcido (para que o juiz nio imponha critérios
proprios de sua classe, sem conceber que o faz).

Isto também deve ser compreendido em relagio aos demais repre-
sentantes do Estado na persecucio penal, quando a eles couber a anilise
subjetiva do investigado, do acusado, do réu.

Em todas as hipdteses, é preciso que exista “pele em jogo”, ou seja, que
os representes do Estado assumam outras responsabilidades, tanto quanto

o réu assume ao ser julgado.

3 A fragilidade

Muito se fala do antifragil, mas nio se explica como se chega a esta

condi¢io. A antifragilidade envolve a capacidade de algo resistir a uma crise

65 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo, tradugio revisada e apresentagio de Marcia S4
Cavalcante Schuback; posficio de Emmanuel Carneiro Ledo, 102 edi¢ao, Petrépolis:
Vozes; Braganca Paulista, SP: Editora Universitdria Sio Francisco, 2015, p. 42.
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aleatéria e melhorar com ela. E a ideia de resistir e perseverar is crises que
questionam sua existéncia. Nesse sentido explica Nassim Nicholas Taleb

que:

Algumas coisas se beneficiam dos impactos; elas prosperam e
crescem quando sdo expostas A volatilidade, ao acaso, 4 desor-
dem e aos agentes estressores, e apreciam a aventura, o risco e a
incerteza. No entanto, apesar da onipresenca do fendmeno, nio
existe uma palavra para designar exatamente o oposto de fragil.
Vamos chamé-lo de antifragil.

A antifragilidade nio se resume 2 resiliéncia ou a robustez. O
resiliente resiste 3 impactos e permanece o mesmo; o antifrdgil
fica melhor [...] O antifrdgil aprecia a aleatoriedade e a incerte-
za, o que significa — acima de tudo — apreciar os erros, ou pelo
menos certo tipo de erro. A antifragilidade tem uma proprieda-
de singular de nos capacitar a lidar com o desconhecido, de fazer
as coisas sem compreendé-las — e fazé-las bem. Permita-me ser
mais incisivo: somos muito melhores agindo do que pensando,

gracas A antifragilidade®,

Ora, fica evidente que nenhum dos sistemas até aqui apresentados é
antifrégil. O tnico impeto humano que, até o momento, poderia se apresen-
tar como antifrdgil, segundo as concepg¢des aqui adotadas, é o punitivismo®’.
Com isso queremos dizer que s6 é possivel enfrentar a pratica puntivista,

com um a concep¢io de uma nova sistemdtica que também seja antifragil.

66 TALEB. Nassim Nicholas. Antifrigil, traducio de Eduardo Rieche, 1* edi¢io, Rio de
Janeiro: Best Business, 2014, pp. 21/22.

67 Na atualidade podemos destacar como exemplo da expressio deste impeto humano, a
materializacio do desejo de punir na doutrina juridica com a Teoria do “Direito Penal do
Inimigo” de Gunther Jakobs. GUNTHER, Jakobs e MELIA, Manuel Cancio. Derecho
Penal del Enemigo, 1% edi¢io, Madrid: Civitas, 2003.
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Pois bem, assumindo a antifragilidade como uma ideia necessiria,
devemos assumir também o conceito de “pele em jogo”, do qual fala Nassim
Nicholas Taleb. O simples fato de assumir essa ideia e praticd-la, por si s6,
nos leva a considerarmos como indispensivel a responsabiliza¢io daqueles
que sio investidos do poder do Estado para a execugdo da persecugio penal.

Este conceito levaria aquele a quem cabe gestio de decisdes, sobre
executar ou requerer uma persecu¢io penal, ou mesmo julgar o fruto desta
persecugio, a uma aproximacio do estatuto ontoldgico do acusado (suspei-
to, investigado, réu), minorando o problema da deterioragio do vinculo de
solidariedade, afastando este sujeito passivo da persecugio penal da figura
de “homem mau” e se aproximando da figura dos representantes do Estado,
pelo simples fato de que ambos tém “pele em jogo”.

No entanto, s6 isso nio basta. A aproximacio dos representantes do
Estado ao estatuto ontolégico do acusado deve se dar pela democratizagio
do papel destes representantes.

Desta aproximagao surgem como consequéncias sistémicas, a eleva-
¢do das garantias individuais e a democratizagio das praticas burocriticas,
as quais acabario por devolver 4 sociedade a gestdo do préprio conflito, e,
por isso mesmo, o tecido social tende a se tornar mais critico em relacdo aos
seus governantes.

A partir desta nova concepgio sistémica, a sociedade passa a entender
e respeitar o funcionamento das burocracias do Estado e, consequentemen-
te, a utilizar delas de forma mais eficaz e responsivel. A democratizagio
aparece como medida de eficiéncia do Estado.

Pontuou Gabriel Ignacio Anitua®, que o confisco do conflito e a cen-
tralizagdo por parte do Estado, mais contribuiu para potencializar a violén-
cia e prejudicar o efeito dissuasivo do conflito. Portanto, parece bastante

razodvel a ideia de que a democratizagio do Estado como persecutor penal,

68 ANITUA, Gabriel Ignacio. Histéria dos pensamentos criminoldgicos, tradugio de
Sérgio Lamario, Rio de Janeiro: Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2008, p. 38.
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tornard o nosso regime juridico muito mais apto a resolver os problemas
sociais, bem como ird conferir a ele o atributo de antifrigil.

Alids, para corroborar com a tese de que instrumentos democriti-
cos e participacdo popular na construgio burocritica constroem um Estado
mais eficiente, de se ressaltar que a atuacio da defesa, por meio do contradi-
tério e da ampla defesa, serve nio s6 como limite da atuagio do Estado, mas
como potencializador de sua eficiéncia, eis que a lei também ¢é feita pautada
no principio da eficiéncia administrativa.

A respeito do tema, abordando a tendéncia ineficaz de um Estado

autoritirio, valiosa a licio de Agustin Gordillo:

En otras palavras, si bien no hay que llamarse a engafio de que
los sistemas autoritdrios puedan tener ficilmente um eficiente
sistema de recurso administrativos de todos modos es evidente
que tal sistema em nada prejudica al régimen imperante; sirve
cuanto menos para detectar posibles fallas de su funcionamen-
to. Claro estd que al generalizar las soluciones de natureza arbi-
traria y engendrar el temor, da com ello a sus funciondrios la po-
testade de abortar em ciernes, precisamente por esos métodos,
cualquier intento de reclamo que los individuos puedan tener.
Aunque el acto del funciondrio inferior no se ajuste a los deseos
del déspota, de todos modos aquél puede eficazmente impedir
que la queja llegue a oidos de éste. Por ello las observaciones de
Hamson quiz4 sean principalmente aplicables (ademds de, por
certo, a los paises liberales) a aquellos que se han apartado dele
estricto sendero del Estado de Derecho, sin transformarse com
todo em regimenes completamente tirdnicos. Pasando de um
certo limite de arbitrariedade tal vez no pueda funcionar tam-
pouco procedimento alguno.

No por nada los funciondrios ptiblicos em actividad se conside-

ran frecuentemente impunes a la investigacién judicial correctora.
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Ella es mas bien legitimadora que correctora del obrar o inaccién
administrativa — en el presente que siempre es el que mds cuenta.
Y se da asi curiosa observacién de que es en los sistema intermé-
dios — ni demasioado despéticos, ni totalmente liberales — donde,
a falta de um eficiente e integral control jurisidiccional, florece
por necesidad um mis articulado sistema de recursos y procedi-
mentos administrativos. Conclusién, sin duda, no precisamente

halagadora para quienes nos encontramos em dicha situacién®.

3.1 Novo discurso rumo i antifragilidade

Abordamos as mudancas burocriticas e praticas. No entanto, nos
resta a missdo de esbogar caminhos para a construgio de um novo discurso,

que possa conferir imagem e simbolo ao que se sustentou até o momento.

69 GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo, tomo 2: La defensa del

usudrio y del administrado. 5% edigio, Belo Horizonte: Del Rey e Fundacién de Derecho
Administrativo, 2003, p. IX-37. Tradugio: “Em outras palavras, se bem que nio é nenhum
engano que os sistemas autoritarios possam ter facilmente um eficiente sistema de recurso
administrativo de toda forma, é evidente que tal sistema em nada prejudica o impetrante;
serve quanto menos para detectar as possiveis falhas em seu funcionamento. Claro que
ao generalizar as solucoes de forma arbitrdria e gerar o medo, confere assim, aos seus
funciondrios o poder de abortar o cerne do problema, precisamente por esses métodos,
qualquer tentativa de reclamar que os individuos possam ter. Também o ato de funciondrio
inferior no que se ajuste aos desejos do déspota, de todos modos aquele pode de forma
eficaz impedir que a queixa chegue aos ouvidos desse. Por ele, as observagées de Hamson
talvez sejam principalmente aplicdveis (ademais, por certo, aos paises liberais) A aqueles
que se distanciaram do estrito senso do Estado de Direito, sem se transformar com todos
os regimes completamente tirinicos. Passando de um certo limite de arbitrariedade talvez
nio possa funcionar, tio pouco, algum procedimento.
Naio é de se admirar que os funciondrios publicos em atividade passem frequentemente
impunes 4 investiga¢io judicial revisora. Ela é muito mais legitimadora do que revisora da
agio administrativa ou omissio — no presente que é sempre o que conta. E se daassim, uma
curiosa observagio de que nos sistemas intermedidrios — nio demasiadamente despéticos,
nem totalmente liberais — onde a falta de um eficiente e integral controle jurisdicional,
tem a necessidade de um sistema de recursos e procedimentos administrativos mais
articulados. Conclusio, sem duvida, nio precisamente agraddvel para aqueles que se
encontram na situagio relatada.
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Nio hd simplicidade na busca de um esbogo a respeito de uma teoria
antifrdgil. O cardter estitico das palavras nem sempre comportam de forma
satisfatdria a realidade dinimica do pensar e do agir. Neste sentido, decla-

rou Pierre-Joseph Proudhon:

Nossa sociedade sente-se grévida de eventos e inquieta-se pelo
futuro: como dar razio a estes pressentimentos vagos com o
tnico recurso de uma razio universal, imanente, se quisermos,
permanente, mas impessoal e consequentemente muda? Ou
ainda como dar conta disto com a ideia de necessidade, se isto
implicar que a necessidade se conheca e portanto que ela tenha
pressentimentos? Resta ainda, mais uma vez, a hipétese de um

agente ou incubo que pressione a sociedade, dando-lhe vis6es™.

Certo é que esse incubo, a que se refere Proudhon, tem, obviamente,
algo de divino: 0 homem.

Importante destacar que grande parte da literatura anarquista” en-
tende que o homem enxerga a imagem de Deus como reflexo de seu medo
de ser uma medida autossuficiente. Em todo caso, podemos identificar aqui
aqueles devires humanos que tratamos logo no inicio desta memoéria, ou
mesmo no impeto humano de crer na capacidade de superar as limitagdes,
como ja aferiu Anthony Burgess™.

Resta, por fim, como ji dissemos, tracar um discurso tedrico que
possa comportar a epistemologia do antifrigil. E preciso retomar a ideia de

Thomas Mathiesen” sobre o “discurso inacapado” (The Unfinished), em que

70 PROUDHON, Pierre-Joseph. Sistemas das contradi¢des econdmicas ou filosofia da
miséria, tradugio de J. C. Morel, Sio Paulo: icone, 2003, p.74.

71 Isso fica muito claro com a leitura de Proudhon e Bakunin em suas respectivas obras
“Deus e Estado” e “Sistemas de contradi¢cdes econdmicas ou filosofia da miséria”.

72 BURGESS, Anthony. A Condi¢go Mecdnica, artigo disponivel em http://www.publico.
pt/temas/jornal/a-condicao-mecanica-25712114

73 MATHIESEN, Thomas. Politics of Abolition, New York: Routledge Taylor & Francis
Group, 2015, p. 48/49
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existem os discursos competitivos e acabados; os nio competitivos e inaca-
bados e os competitivos e inacabados (sendo este um discurso inacabado).

Thomas Mathiesen™ esclarece que a competitividade é a ideia de nio
estar integrado ao velho sistema, e acabado é a nogio de uma mensagem
completa, da qual é possivel prever o resultado e se orientar de acordo com
ele. De forma bem sucinta, o problema do discurso nio competitivo e aca-
bado” é que ele, por ser facilmente identificado na memoria histérica dos
gestores do poder é facilmente repelido. De outro lado, o discurso nio com-
petitivo e inacabado nio oferece real alternativa, e é facilmente cooptado
pela estrutura existente.

O discurso inacabado e competitivo oferece-se alternativo e nio pode
simplesmente ser excluido pelos “poderosos” (detentores do “poder”), pois
eles simplesmente nio sabem a real poténcia do discurso que lhes é apresen-
tado. E mais; o discurso inacabado e competitivo ¢ a tnica forma de com-
portar a dinimica da antifragilidade e, por isso mesmo, é uma alternativa
real e possivel.

Entretanto, existem forcas linguisticas que tendem a transformar
esse discurso em acabado ou em nio competitivo.

Dai surge a importincia e o cuidado que deve ser tomado ao interagir
com o interlocutor no exercicio do “poder”, pois, se nos atrevermos a adotar
a sua linguagem e nos rendermos 4 sua posigio de “carteador”, ele definird o
problema, e ja nio mais seremos competitivos’,

Por fim, estabelecidos os pressupostos, cremos que s6 serd possivel

retomar a urbanidade processual penal quando:

a) houver “pele em jogo” dos investidos de “poder” pelo Estado;

74 Idem, ibidem.

75 O discurso acabado seria o equivalente ao protagonizado pelo stalinismo, ou, ainda, por
qualquer outra alternativa j4 testada como, por exemplo, o Império.

76 MATHIESEN, Thomas. Politics of Abolition, New York: Routledge Taylor & Francis
Group, 2015, p. 53.
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b) ocorrer & democratizagio das instituicdes perpetradoras da persecu-
¢io penal;

¢) ficar estabelecido que a realidade nio serd alterada simplesmente por
mudangas legislativas;

d) também a defesa, dentre os outros compromissados com a liberdade,
adotar posturas de oposi¢io antifrgeis; e

e) quando a academia assumir um discurso inacabado, competitivo e,

sobretudo, antifragil.
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