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Golpe de Estado: como o gémeo xifopago Caio esfaqueou seu irmao
Ticio

1. Dos Caios e Ticiosficticios ao Bolsonar o concreto: dos per sonagensficticiosao mundo davida
De pronto, peco descul pas aos gémeos xifépagos. Uso o exemplo porque ele € corrente em um lugar
chamado “dogmatica do direito”. No direito, gémeos xifOpagos usam arma. Leiam a seguir.

Aliés, este texto é alegdrico. [1] Para explicar que, no direito, € comum criar um exemplo para
estabel ecer uma premissa e, baseado nela— de forma autorreferente — enquadrar todo os fendGmenos
do mundo.

Conceitos sem coisas. Chamemos a isso também de criterialismo: primeiro se discute as caracteristicas
de uma casa; depois ficafacil de dizer, que, dadas o preenchimento dos requisitos, o Paléacio de
Versahesé... umacasa. SO queisso é falso.

O criterialismo transforma a discussdo em uma questéo de critérios linguisticos convencionais. Dworkin
denunciava isso no positivismo.

Nadogmatica juridica brasileira, o problema é ainda mais grave: porque os critérios sdo ad hoc,
reproduzidos pelos tribunais de forma também ad hoc, e as decisbes sdo novamente replicadas pela
dogmatica como se direito fosse. Cria-se um discurso sobre o direito que substitui o proprio direito.

2. Caio e Ticio estdo em todas: falta agora entrarem no caso 8 dejaneiro

Os gémeos Caio e Ticio sdo um classico. S&o os hetos do velho Criteu, o avo criterialista. Sdo xifépagos
e andam armados (ndo sel se possuem porte). Um desfere um tiro ou facada no outro. Qual € o crime? E
a discussdo enche paginas.

Outro conceito sem coisa: Caio veste fantasia de cervo e vai paraafloresta (o que fariaum sujeito se
vestir de cervo e correr pelafloresta?). Ticio vai cagar e vé uma gahada (a de Caio). D4 umtiro no
traseiro de Caio. Resultado: erro detipo, isto €, Ticio so respondera pelo crime culposo. Mas precisava
desse exemplo paraexplicar o crime?

Spacca
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E queta este? Caio quer Matar Ticio com
veneno; incompetente, usa sO meia dose. Mévio
(sic) também quer matar Ticio e, igualmente
incompetente, usa s6 meia dose. Um ndo sabe do
outro.

E tudo ocorre ao mesmo tempo! Com as duas
meias doses, Ticio morre. E adiscussio va
longe... Dizem que os dois incompetentes sO
devem pagar por tentarem matar o odiado Ticio.

Pelo visto, assim, temos muita municdo para
“explicar” o caso Bolsonaro.

Lenio Lurz Streck
3. Caio e Ticio visitam a Praga dos Trés Poder es jurista e professor
A grande discusséo é: tudo o que Bolsonaro fez (o
gue ja se sabe) é enquadravel no crime de golpe de estado (que se concretiza pela mera tentativa)?
Parece que sim, ndo? Pelo andar da carruagem, ndo é bem assim. Explico.

Ojorna Zero Horatrouxe a manchete: especialistas dizem se houve crime. Curioso, abro amatériae
vejo que foram ouvidos quatro advogados. “ Suficiente”, ndo? O jornalismo brasileiro vai ganhar o
prémio AntiPullitzer. A tese principal: ndo ha crime. Por qué?

Por que so houve intencgdo, plangjamento, cogitacdo e meros atos prepar atorios... Quem salvou a
reportagem da ZH foi André Callegari, quem disse, com clareza: “areunido pode ser o inicio da
execucao do delito, desde que presentes outros el ementos que indiqguem gue havia aintencdo de abolir o
Estado democratico”.

Jaa Folha ouviu mais pessoas. Mas também a metade dos ouvidos (por que sera que tem de dar sempre
empate?) disse que ndo houve inicio de execugdo (por exemplo, areunido ndo configura nada nesse caso
— s0 intencdo). E foram peremptorios nisso. (Alerta: lembremos que essa ‘ neutralidade’ fundamentava
espaco para negacionistas na época da pandemia. “ Contraditorio” ?)

Problema da reportagem da Folha: a reunido gravada € um ato isolado na cadeia de
empreendimento golpista? Essa € a minha pergunta que respondo mais adiante. Outra coisa:

a Folha diz que especialistas divergem. Sim, divergem. Mas em um universo de professores e
advogados como o nosso, como aquilatar o nivel da divergéncia com a opinido de poucos? [2] O que
S80 esses disagreements? Empiricos? Teoricos?

Serd que existe, mesmo, divergénciaou a “ divergéncia’ éresultado deuma*“ matéria equilibrada a
forceps’, tentando naturalizar a tese de que “néo houveinicio de execugdo —logo, ndo ha crime’?

Além disso, a premissada“ polémica’ é equivocada. E equivocado discutir se houve ou ndo crime
levando em conta apenas atal reunido. Davi Tangerino, na matéria da Folha, desmonta facilmente essa
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discussdo, ao dizer que 0 8 dejaneiro € um conjunto e tudo est entrelacado.

Desculpem, mas onde vai parar esse pais? O que € um golpe de estado, afina? Talvez o chargista
consiga explicar melhor.

Henetl

Folha de S.Paulo — 13.fev.2024

4. Fumou, masnéo tragou? O quefez “ Caio Bolsonaro” ?

N&o é por nada que a mesma Folha publicou, no dia seguinte aos disagreements, artigo de Joel Pinheiro,
indo namesma linha: Bolsonar o so plan€jou, quis, mas nao tentou de verdade. Em sintese, fumou,
mas n&o tragou.

Mas, vgjamos. O gque 0 nosso “ Caio-do-mundo-real” fez? “Caio Bolsonaro” chamou ministros do STF
de canalhas, montou um 7 de setembro de onde quase saiu um golpe (em 2021).

Depoisfaz reunido — gravada— e dali se sabe das cobras e lagartos acerca de plangj amento,
execucao, minutas de golpes, reunido com ABIN, com embaixadores, com ministros dizendo que
deveriam dar o golpe antes das elei¢des e quejandices mil. [3]

O que ndpo esta dito nas reportagens que sustentam gue “ndo ha execucdo” ? Lembremos que ha gente de
escol da éreajuridica dizendo que houve apenas cogitatio e “atos preparatorios’, que Nndo sao puniveis.
O escondido, o ndo-dito, é a contradicéo principal, que é o proprio tipo penal.

Tentar jaé o proprio crime. O conjunto da obra de Bolsonaro (0 empreendimento todo) é o qué? E
possivel, juridicamente, fazer uma analise isolada de uma reuni&o ou de um ato sem levar em conta
todo o empreendimento? Essa € a pergunta de um milh&o de constitui¢bes e codigos penais.

5. Talvez o problema sgja termos Caios, Ticios e M éviosem demasia no direito
N&o é preciso ir longe para entender como o direito se presta a fazer abstracOes. Basta ver que existe
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“morteficta’. O sujeito estda “morto”, mas esta vivo.

O mundo dos exempl os substitui 0 mundo real. Arrisco dizer que, para explicar que Bolsonaro ndo
responde ao crime de golpe de estado, logo virdo explicagdes fazendo anal ogias como “ Caio compra
umaarma, pensa em assaltar um banco, reline-se com comparsas, mas desiste do plano”.

Resposta: Caio fez apenas cogitatio (em latim € melhor) e/ou meros atos preparatorios. Concluséo:
Caio-Bolsonar o fez toda a cogitacéo e muitos atos prepar atorios...mas ficou nisso. Logo, ndo
cometeu o crime. Causafinita

O problema € que, paraalém de Caio e Ticio, 0 sujeito concreto, Jair Messias Bolsonaro, erao
presidente da Republica em exercicio. E ndo o dono de um boteco.

O golpe de estado é obra coletiva, com divisdo de trabalho. S6 que as condutas devem ser analisadas
em conjunto. Mulitas das condutas, tomadas individualmente, constituem agdes neutras, mas no conjunto
implicam inicio de execucéo.

Assim, em uma reunido na presidéncia da republica— e ndo em um bar —, em que se trabalha
explicitamente o tema da sedicéo, esta claro que a resolucdo para desacreditar as eleicbes e as
propostasdevirar a mesa antes delas etc., integram o conjunto da obra como tentativa de golpe. Dali
parafrente, basta executar (mas ndo precisa executar; o crime é meramente “tentar”).

Diga-se de passagem, que esses delitos se denominam delitos de empreendimento,
Unter nehmungsver brechen — lembra bem o grande penalista Juarez Tavares. Assim se chamam
justamente por que implicam mesmo um empr eendimento coletivo com divisdo de tar efas.

E no caso de Bolsonaro (e ndo de Caio e nem de Ticio), houve até minuta de golpe e minuta de como
justificar o golpe. Tudo concreto. Nada de cagada com galhada na cabega. Nada de veneno com meia
dose. Néo haerro detipo (sic). Nem crime impossivel. N&o ha apenas cogitacao e atos preparatorios
(com exemplo ficticio de assalto a banco). Ha, sim, o mundo real em que um presidente empreendeu
toda a cadeia que compreende um crime de “ empreendimento”.

N&o tem Caio e nem Ticio que possam vir asalvar.
Ou tem?

Eis a pergunta que o direito penal dos sonhos e fantasias tera que dar quando acordar. E que ndo sgjaum
pesadelo.

Tivesse sido aqui o putsch de Munique, teriamos jornalistas e gente do direito dizendo “veja bem, veja
bem, Hitler estava em uma cervejaria, sO plangjou e fez alguns atos preparatorios, ndo chegou atentar,
gue absurdo esse Estado querendo condené-lo por traicéo...”.
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Alias, na Alemanha, a proposito do putsch da cervejaria, o judiciario e o ministério publico de entao
pensaram assim, de certo modo, uma vez que aplicaram uma pena brandissima, além de ndo expulsarem
Hitler do pais.

Ao contrario: foi paraum castelo e escreveu Mein Kampf. E depois destruiu a democracia. E quase
destruiu o mundo. Deve ter sido feita umainterpretacéo criterialista na parte da determinacao de
expulsdo de estrangeiro sedicioso: 0 que é ser estrangeiro? E ai vém os critérios... O resto, todos sabem.
Caio e Ticio sempre presentes.

Post scriptum: Caio, Ticio e Mévio e asteses negacionistas do golpe

A partir de Ticio que atiraem Caio pensando ser um cervo, falta agora alguém usar o exemplo e dizer
gue Bolsonaro pensou que, baseado no art. 142 da CF, tinha “ legitimidade” e, assim, “ puxou o
gatilho” e, por engano, acertou o traseiro da democracia brasileira. Assim, foi “erro detipo”. Como
ndo ha modalidade culposa, ndo ha crime. Pronto. Causafinita. (obs: contém ironia).

Ou daqui a pouco dir-se-a que “Bolsonaro € muito incompetente, logo, crime impossivel”. O exemplo
criterialistaé Caio quer matar Ticio com ar sénico. | ncompetente, usa agucar. Conclusdo: crime
impossivel (artigo 17 do CP). Pronto. Bolsonaro pode se livrar por “crime impossivel” (igualmente ha
ironia).

Genial, nd0? E ndo é de se duvidar.

Ou gque, do mesmo modo do exemplo em que Caio tentou matar Ticio com veneno, Bolsonar o so usou
meia dose do veneno para matar a democracia.

Ficgbes darealidade. .. realidade das ficgBes. A realidade? E essa que vemos. Por pouco o Brasil néo teve
0 golpe de Estado. Escapamos? Dependera do mundo de fantasias e ficgdes do direito.

E, sim, foi “apenas’ tentativa. Ainda bem, ndo?

[1] Esta coluna é escrita seguindo alinha do que escrevi quando comemorei 1.000 colunas no Conjur.
Ali falei de Sabine Hossenfelder e seu livro A Ciéncia tem todas as Respostas? E com esse espirito que a
colunade hoje deve ser lidal

[2] Ha até gente do direito, como Fernando Capez, quem diz que ndo se pode vulgarizar o crime de
golpe de estado (agui); ndo se pode confundir com balburdia. Pois sim. Balburdia. Do verbo
“balburdiar”.
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[3] Sugiro aleitura do artigo de Nicolau Cavalcanti no Estadéo de 14.02.2024, intitulado A hora da
verdade do art. 359-M: “afirmar que todas as agdes prévias ao golpe de Estado (a deposicéo do governo)

seriam meros atos preparatérios € minar a eficacia protetiva do art. 359-M, além de representar
um olhar simplista sobre o que € um golpe.
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