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Resumo: O presente artigo tem como tema razdo penal e
garantismo no processo decisorio da modernidade, cujo objetivo
foi discorrer sobre o direito penal no contexto da modernidade,
sobre a razdo penal e a pretensdo punitiva do Estado, além do
contexto constitucional do direito penal garantista. Para tanto,
utilizou-se da pesquisa bibliografica, de carater exploratério,
através de livros, artigos e legislagdes. Ao fim, concluiu-se que o
Brasil se encaixa em um modelo de Estado de direito social, que
prima pela intervengdo minima do Poder Publico nas liberdades
individuais, com base na legalidade e demais garantias tuteladas
pela Constitui¢do Federal de 1988.

Palavras-chave: Garantismo. Processo decisorio. Razdo penal.

Abstract: This paper has as its theme criminal reasoning and
guarantees in the decision-making process from the perspective
of modern era ideas. This study’s objective is to discuss criminal
law, criminal reasoning the punitive claim of the State, and the
constitutional context of criminal law. To this end, this paper
utilizes bibliographic research of an exploratory nature, with
books, articles, and legislations. Finally, this research concludes
that Brazil fits into a model of social rule, which is based on
the minimum intervention of the Public Power in individual
freedoms, specifically based on the principle of legality and
other guarantees protected by the Brazilian Federal Constitution
of 1988.
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INTRODUCAO

Partindo-se do pressuposto de que “O homem ¢ a medida de todas as coisas” vé-se que esse
precisa viver em sociedade. Logo, toda sociedade para harmonizar os individuos que a compde
tem de ser submetida a san¢des pela conduta considerada socialmente impropria, dai a existéncia
das penas desde os tempos imemoriais € primitivos como uma forma de promover a convivéncia
social. Contudo, com a evolugdo da sociedade, as penas também evoluiram e foram reformuladas.

Existiram, a titulo de exemplo, penas cruéis, que se dividem em penas de morte, de agoites
e mutilagdo, os castigos corporais e outros diversos tipos de repressao penal. Havia também a pena
de perda do patrimonio que alcancava os descendentes do infrator, pois a pena ainda ndo tinha
o carater personalissimo que tem hoje. No Brasil, Tiradentes foi condenado pelo crime de Lesa
Majestade e sua pena foi cruel e chegou até a pessoa de seus descendentes.

Antes mesmo da vinganca privada, houve a época de vinculo totémico, em que se
acreditava que caso ndo ocorresse puni¢cdo ao autor de um delito, os Deuses enviariam pragas,
chuvas, terremotos, vulcoes em erupcao, ligacdo entre os individuos pela magica e pelo mistico,
sendo que as sangdes eram desproporcionais € ndo tinham o carater punitivo que viria a nascer
posteriormente.

Ap6s a época do vinculo totémico, segue-se a vinganca privada ou vinculo de sangue, em
que a propria comunidade se dirigia ao autor da conduta criminosa, nascendo o que se entende de
“fazer justica com as proprias maos”. Materializando-se com a lei do talido, como uma ferramenta
moderadora da pena, em que era aplicada ao infrator o mesmo mal que ele tivesse causado a
vitima, de forma proporcional. Nesta mesma linha, ndo se pode deixar de mencionar a adogdo
do codigo de Hamurabi, da Lei das XII Tabuas, do Codigo de Manu e etc. Nao se pode olvidar
a relevancia e o reflexo evolutivo na historia do Direito Penal do Talido em razdo de estabelecer
limites e critérios para a puni¢do. As penas eram desproporcionais e geravam maior violéncia,
razao por que surge a terceira fase chamada de vinganga publica, em que se escolhia um terceiro
para solu¢ao do conflito, que geralmente eram os lideres das tribos, de clas, sendo estes chamados
de pretor. Pela auséncia de conhecimentos técnicos, assim como pela imparcialidade inexistente,
as decisdes eram direcionadas a favor das pessoas detentoras de posses.

Mais adiante ocorre a composi¢ao que estabelecia a possibilidade de o ofensor comprar sua
liberdade, com dinheiro, gado, armas, etc. e sua aplicacdo estendeu-se entre os povos babildnicos,
hebreus, indianos e ainda no Direito Germanico, incluindo indenizag¢des civeis e multas penais.

Vérios pensadores analisaram as razdes e formas de penalidades existentes e por
consequéncia passaram a estudar concepc¢des mais pedagdgicas da pena. A titulo de registro
historico, tem-se a figura do sofista Protagoras, na Grécia Classica, que examinou tais formas de
penalizacdo. Para ele o castigo tinha como finalidade a corre¢cdo do homem infrator. Acreditava
ainda que a virtude pode ser ensinada e aprendida. Sendo o homem portador de inteligéncia, pode
ele aprender a virtude. Para Socrates, opositor ferrenho dos sofistas, ndo dependia do esforco

humano tornar os homens bons.
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A ideia que preponderou por muito tempo foi de que a pena e o crime sdo forgas e que a
primeira ndo da para ser explicada por teorias juridicas.

Aristoteles defendia que a pena e o crime devem estar interligados a procura de uma justa
medida e que o justo estaria na medida certa. Aristdteles defendia a ponderacdo, desenvolvida pelo
mesmo ao tratar da “virtude aristotélica”.

Importante mencionar a dualidade existente na idade média entre a religido e o Estado
(pecado e crime) e, consequentemente, a pena visava punir o aspecto moral da conduta, ou seja,
o pecado. Eram aplicadas penas de forma cruel e desumana aos plebeus e penas de forma branda
(multas) aos nobres, cuja responsabilizacdo penal era objetiva e ndo pessoal como vigora hoje no
Brasil.

A modernidade trouxe diversas transformacdes atreladas ao modelo estatal em que a razao
e o arbitrio apresentaram valoragdo e destaque. O homem, produtor desta modernidade, deixou
de ser conduzido por uma divindade dando lugar ao pensamento racional. H4 uma transi¢ao do
teocentrismo para o antropocentrismo. O homem natural passa, neste contexto, para a condi¢ao de
individuo.

Visto que com modernidade foram revistas as formas de puni¢do. O positivismo ¢ a
legalidade consubstanciados numa Carta Maior que salvaguarda os direitos fundamentais de cunho
principioldgico e penal, foram essenciais para assegurar as garantias do individuo e do cidadao,
evitando-se as penas cruéis, degradantes e reduzindo-se o nivel de arbitrariedade, com base numa
razao proporcional que estd intimamente ligada ao garantismo penal. Tal garantismo ndo significa
abolicionismo, nem uma liberdade selvagem, mas, sim, uma adequacdo do Poder punitivo do
Estado em relagdo a liberdade do individuo.

Tendo em vista os aspectos ja descritos, o presente trabalho possui grande relevancia para
os interessados na area do direito penal e tem por objetivo a abordagem conceitual acerca do
tratamento, quanto a forma de penalizagdo do individuo advinda com a modernidade, contida na
Constituicao Federal de 1988 e seus reflexos quanto ao viés socioldgico e quanto ao arbitrio, sem
olvidar do garantismo que envolve toda a tematica.

O Direito Penal ¢ fruto de diversas transformagdes filosoficas, juridicas e sociais e sera
passivel de outras, conforme o carater histérico de evolugdo social. Seria razodvel abolir o Direito
penal, utilizar a sua aplicacdo minima e extinguir as prisdes? Haverd uma resposta satisfatoria
quanto a forma de puni¢cdo do Estado em relagdo aos fatos puniveis, sem se chegar ao arbitrio?
Como se falar em arbitrio diante de uma realidade democratica insculpida em uma Constitui¢ao
Cidada?

Decerto, hd muito tempo o direito penal passa por uma crise de justificagdo. Essa justificacio
se divide em duas correntes: a dos garantidores e dos abolicionistas. Os primeiros defendem um
discurso que justifica o direito penal, por meio de modelos alternativos de resposta, mesmo que
extrapenais, mas sempre institucionalizados e coercitivos. J& os ultimos militam em favor de um
discurso de total aboli¢do do direito penal, por entendé-lo como ilegitimo, defendendo a aplicacao

de praticas consensuais e conciliatorias de solug¢do de conflitos.
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Para responder a tais indagacdes e alcangar os objetivos propostos acima, o procedimento
metodoldgico utilizado sera o exploratdrio, a partir das leituras realizadas, através de um referencial

tedrico obtido em levantamento bibliografico, como livros, artigos e legislagdes.

1 DIREITO PENAL NO CONTEXTO DA MODERNIDADE

A percepcao de que o homem vive diante de um universo de fatos ndo compreendidos
inteiramente e fora de controle, gera a ideia de que ndo se pode obter um conhecimento ordenado
sobre o aparelhamento social (GIDDENS, 1991, p. 12). Para analisar o fendmeno, ndo basta
inventar novos termos, deve-se olhar novamente para a natureza propria da modernidade que ¢
plena de perigos. Essa constata¢do tem contribuido para a perda da crenga no progresso e para a
dissolucao de narrativas da historia.

A racionalidade, decorrente da modernidade, causou a transformagdo do homem em
seu proprio servo, visto que a propria instituicdo do capitalismo que ndo teria efetivamente se
desenvolvido sem o uso da razdo.

Com o advento do [luminismo (era da razdo), Século das Luzes, os intelectuais da época se
mobilizaram no sentido de promover uma reforma social, mormente quanto aos abusos da Igreja
e do Estado. Tal movimento trouxe novas ideias que repercutiram, além Europa, na Declaragdo

de Independéncia dos Estados Unidos e na Declaracio Francesa dos Direitos do Homem e do

Cidadao, esta que teve repercussdo global, divisor de dgua da histéria. Tudo isso resultando num
direito penal mais humanitario, liberal, laico, longe das amarras do catolicismo.

Observa-se que na Revolucao Francesa, a burguesia, ao romper com o regime absolutista
da época, lutou por Direitos, dentre estes o Direito a Liberdade, direito de primeira geragdo que
parte da premissa de o Estado dever intervir o menos possivel na vida privada, refletindo, portanto,
na intervenc¢ao maior do Estado na sociedade e no Direito Penal.

Nomes importantes como Espinosa, Locke, Montesquieu e Voltaire muito contribuiram
para a eclosdo desta grande transformacao politica e social. O Marqués de Beccaria (1999) escreveu
“Dos Delitos e das Penas”, obra que se perpetuou até os dias hodiernos por criticar toda uma ordem
de atrocidades das penas aplicadas até entdo, como: tortura, pena de morte e infamantes e toda a
sorte de desigualdades.

Com efeito, Beccaria (1999) advogava a legalidade, a proporcionalidade das penas aos
delitos, afirmando que o direito de punir deveria ter uma utilidade social, a humanizagdo das penas,
a publicidade dos processos, como também a separa¢do do poder judiciario do poder legislativo.
Beccaria (1999) acreditava que s6 boas leis poderiam impedir os abusos. Também se apoiou na
ideologia do Contrato Social, desenvolvida por Rousseau (2006) cuja finalidade da pena era evitar
a repeticao do ato criminoso pelo delinquente e por outros cidadaos, através da certeza da punigao
e ndo pelo rigor da Lei.

Deste modo, o individuo passa a ser figura preponderante em relagcdo ao Estado, pois esse

nada mais ¢ que um instrumento para o individuo que o compde. Assim, novos caminhos estavam
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sendo abertos para garantir igualdade e justica a humanidade.

A pena passa a ter um carater utilitarista, ou seja, deveria ser aplicada levando em
consideracdo o bem de todos (coletivo) e prevenir para que o agente ndo volte a delinquir,
entendimento defendido por Jeremy Bentham e Stuart Mill. A contrario sensu, Kant (2003) e
Hegel (2000) pensavam nao ser concebivel punir um homem como método para procurar outro
fim, ou seja, o fim da criminalidade.

Para Kant (2003), o criminoso precisava reconhecer o quanto vale aquilo que fez. A pena
seria absoluta (ndo estaria ligada a nada). Defendia suas ideias com base no imperativo categorico
em que a pena seria cumprida por acreditar-se nela e ndo apenas por imposi¢do da mesma.

Para Hegel (2000), a pena € castigo e tem fun¢ado reativa, metodologica e dialética (negacao
tese — sintese — antitese). Relaciona pena e crime. O crime nega o direito e a pena nega o crime e
restaura o direito.

O principio da taxatividade ganha destaque na fase do iluminismo, isto ¢, s6 havera crime
quando a conduta estiver emoldurada dentro do tipo penal, sendo que este tipo deve estar disposto
em lei (nullum crimen sine previa legem).

Neste contexto, relevante foi a escola classica para o direito penal, visto que foram
sistematizados os institutos penais da imputagdo da pena, da culpabilidade, dentre outros ainda
hoje utilizados. O crime e o criminoso ndo eram os focos principais desta escola. O livre arbitrio
foi rejeitado, mas reconhecia 0 homem como livre e determinista (determinismo biologico e
determinismo social). Os maiores expoentes foram Carrara, que desenvolveu um programa de
direito criminal, com pressupostos do crime e da culpabilidade do agente, e Feuerbach, que criou
o Codigo Penal da Baviera (1813), dando suporte ao principio da legalidade (nullum crimen sine
lege).

Com tais assertivas acerca das Escolas Penais constata-se que esses estudos foram
fundamentais para a teorizag¢ao do arcabougo penal que existe nos tempos hodiernos. Ato continuo,
relevante tratar das teorias da pena (absoluta e relativa).

Destaque-se a funcao da Teoria absoluta (exerce a pena como castigo atributivo) e da Teoria
Relativa (pena com carater preventivo).

A Teoria Preventiva, mais necessaria para o refor¢co da tematica em estudo, abordava a
pena como um projeto de transformar e melhorar o individuo. Tem-se: a prevengao especial que
se dirige aquele individuo infrator; a prevencao geral que se dirige a toda a comunidade e pode ser
negativa e positiva, sendo a primeira como elemento de ameaga e coercao psicoldgica, e a segunda
consistindo no resgate do sentimento de realidade do direito, sendo um instrumento de reafirmacao
deste ultimo, e foi defendida posteriormente por Giinther Jakobs da escola funcionalista radical.

Indubitavel que as variadas formas de concentragdo do poder politico culminaram
em desigualdades e injustica econdmica e social, bem como na instrumentalizagdo da classe
trabalhadora pela legitimacdo da inflacdo legislativa em matéria criminal, ocasionando crise
valorativa na sociedade moderna (SIQUEIRA apud PIRES; SALES, 2003).

E cedi¢o que ndo ha consenso sobre a questdo da pena. Trata-se de um tema aberto. A
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dogmatica juridica ndo consegue definir a pena como prevengao ou castigo. H4 ambiguidade de
posicionamentos. Enfim, a pena ndo da para ser explicada apenas pelas Teorias Juridicas. A questao
central da pena ¢ a impunidade.

Hé de se mencionar ainda o funcionalismo moderado defendido por Roxim que tinha o
direito penal como fim eminentemente preventivo.

A escola cartografica afirmava que o crime deve ser analisado por meio de estatisticas,
em razdo de ser um fendmeno concreto. Neste mesmo periodo despontaram como expoentes
Lombroso, Ferri e Gardfalo, defensores da escola positivista. Tal corrente via 0 homem como um
ser pré-determinado, considerava o criminoso como um doente que precisava ser tratado (aplicagao
da medida de seguranga). Acreditavam que o homem ndo age por livre arbitrio, mas que hé na sua

acdo a influéncia de fatores enddgenos (hereditarios) e exdgenos (sociais).
2 RAZAO PENALE O DIREITO DE PUNIR DO ESTADO

A concepcdo moderna trouxe em seu bojo a ideia do contrato social para o individuo
dotado de razdo e liberdade. Nesta toada, surge o Estado para resolver problemas sociais, criar e
aplicar san¢des. Coadunando-se com esta premissa oriunda da modernidade, necessaria se faz a
observancia da legalidade geral e penal, sem olvidar dos preceitos esbocados numa carta de cunho
constitucional.

Anthony Giddens (1991, p. 11) define a modernidade, em sua obra “As Consequéncias da
Modernidade”, como um estilo, costume de vida ou organizagdo social que emergiu na Europa a
partir do século XVII e que posteriormente se tornou mais global em sua influéncia. Para ele, os
homens sdo inseridos na historia como seres, tendo um passado definitivo e um futuro previsivel.

E certo que o ser humano, em sua condigio mais pretérita, no estado mais natural e primitivo,
vivia sem o aparato de qualquer aparelho ou aparelhamento que lhe desse garantia ou seguranga nas
suas relagdes interpessoais. Tudo que emergia com o condao de lhe impor dificuldade era resolvido
por meio da forga bruta, pela sobreposi¢ao do mais forte e submissdo do mais fraco. Nessa fase
evolutiva, o ser humano estava a mercé do arbitrio alheio, mas gozava de plena liberdade, ainda
que ameagada a todo e qualquer tempo. Eram tempos de beligerancia.

O modo e as premissas que guiam a percepcao da relacdo estatal com o individuo vém
sendo repensadas desde a modernidade (que surge com a razdo humana). Na segunda metade do
Séc. XVIII — Revolugdo Francesa X Revolu¢do Americana — surgiram as bases limitadoras do
Estado (isto quanto ao Direito Penal).

Nos ensinamentos de Eugenio Ratl Zaffaroni (2013), o poder punitivo, ainda hoje, configura-
se por sua base confiscatdria do papel da vitima. Por isto, o Estado detém grande capacidade de
decisdo nos conflitos e também de arbitrariedade, visto que o “senhor” do Antigo Regime foi
substituido pelo poder publico, mantendo o mesmo grau de discricionariedade e servindo como
importante ferramenta de verticalizagdo social.

Visando maiores garantias e consecugdes de fins comuns, o ser humano despoja-se de
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parte da sua individualidade, de sua liberdade, para criar um ente chamado Estado, aquele que
seria o depositario da confianga de todos e que, em nome da coletividade, faria a consecucdo do
bem comum e livraria todos das usurpagdes e submissdo arbitraria do homem pelo homem, via
instrumento da for¢a. Firmou-se, pois, o Contrato Social, teorizado por Jean-Jacques Rousseau
(2006), saindo o homem do seu estado natural para o convencional.

Politicamente, o Estado ¢ a expressdao de uma condi¢do do Contrato Social, ndo apenas
como um fato histérico. Para Kant (2003), o contrato ¢ um a priori, ndo estd vinculado a nenhuma
experiéncia, a nenhum dado histérico.

Rousseau (2006) preconizava a ideia de democracia direta tendo a razdo como o guia do
homem que abdica de sua liberdade, porém nao abdica de tudo para o Estado, reserva algo para si.
Do ponto de vista da ciéncia politica, o Estado ¢ oriundo de um consenso e foi concebido com o
objetivo nimero um de garantir a seguranga e bem-estar de todos os cidadaos.

Foi em 1603, com o Livro V das Ordenagdes Filipinas, que foi criado o primeiro Codigo
Penal. O Direito Penal aparece quando se percebe a diferenca entre Direito Natural e o Direito
Positivo. Sabe-se que o direito penal ¢ formado por um conjunto de normas juridicas que regulam
o poder punitivo do Estado, levando em consideracdo os fatos puniveis e as medidas aplicaveis
aos infratores. Cabe ao Estado, como mantenedor da ordem e paz da coletividade, descrever
tais condutas como infragdes penais (tipificacdo), cominando, em consequéncia, as respectivas
sangoes, e estabelecendo todas as regras necessarias a sua aplicagcdo. Tudo isso, também, para
garantir liberdade do cidaddo, mesmo que tenha ou ndo cometido um delito, visto que o perigo de
viver numa guerra eterna nao satisfaz a ninguém.

Entdo, o Estado, como ente soberano, dotado das abnegacdes pessoais e jungido ao bem
comum, passou a legislar e jurisdizer, deixando de lado a possibilidade da vingan¢a privada,
instituindo, em substitui¢do, um sistema legal que dispde sobre os crimes, as penas € a puni¢do das
pessoas infratoras.

Em suas li¢cdes, Beccaria (1999, p. 28), ao explicar o direito soberano de punir os delitos,
afirma com clareza que as punicdes estatais recaem em funcdo “da necessidade de defender o
deposito da salvacdo publica das usurpagdes particulares” e que “tanto mais justas sdo as penas
quanto mais sagrada e inviolavel é a seguranca e maior a liberdade que o soberano d4 aos suditos.”

Neste passo o Estado chamou para si a responsabilidade sobre o direito de punir como
cumprimento de uma vontade geral, a fim de que ninguém ficasse ameacado pelo desarrazoado
arbitrio alheio, mas que a liberdade de todos estivesse confiada, de forma indistinta e impessoal
ao Estado. Seria a pena, pois, o meio de impedir que o infrator venha a causar novos danos aos
concidadaos e o meio de represalia (exemplo) para outros que porventura queiram delinquir.

Por seu turno, Achenbach (1991, p. 138), pondera: “Indiscutible es la imputacion individual,
factor constitutivo para la fundamentacion de la pena, consecuencia juridica especifica, s6lo puede
determinar en cuanto al contenido a partir de su relacién com la pena misma.”

Diante de tais constatagdes, o Estado ndo consegue dar respostas satisfatorias a essas

mudangcas estruturais, sejam de cunho positivistas ou socioldgicos. Como ensina Barroso (2009,
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p. 274), o mundo perpassou-se por diversas escolas de pensamento, a saber: formalismo, reagdo
antiformalista, positivismo e de volta aos valores.

Caracterizou-se o formalismo pela concep¢do do mecanicismo do Direito, cuja atividade
interpretativa alijava-se da fung¢do critica. Nele, a critica dava lugar a subsung¢do do fato a norma,
como fruto de pura submissao legal, posto que a norma derivava da vontade geral expressada pelos
seus legitimos representantes (Poder Legislativo).

No modelo supra proposto, o exegeta encontrava-se restrito a uma interpretagao literal do
texto legal, adequando, de forma aritmética, o fato a norma, buscando coadunar seu mister a mens
legis, ficando o julgador aos lineares ditames da lei fria.

Em contraponto, a reagdo antiformalista visava a quebra dessa ordem seca, retilinea e
formatada para dar lugar a uma interpretacdo que alcancasse a finalidade da ordem juridica, como
defendido por Rudolph Von Ihering, para o qual o Direito deveria servir para os fins sociais, antes
mesmo que aos conceitos e as formas.

O positivismo vem com a ideia de separacdao do Direito e da Moral, do que ¢ lei oriunda
do processo legislativo e do que ¢ a lei natural, chegando, inclusive, a negar a existéncia o proprio
direito natural como instituto juridico, levando a crer que apenas o positivado (lei escrita) poderia
ser considerado direito.

Nessa linha, desenvolveu-se o pensamento no sentido de que o juiz, ao proferir sua decisdo,
assim o fazia por um ato de escolha dentre as possibilidades que a norma lhe oferece, ndo estando
mecanizado, engessado, tdo alinhavado a uma interpretagao estritamente linear do texto legal, de
forma aritmética, como propunha, v.g., o formalismo.

Expressando essa ideia, Hans Kelsen, na Teoria Pura do Direito, prop0s que o ato de
jurisdizer ndo seria apenas um ato de conhecimento, de simples aplicacdo do contetdo legal ao
fato concreto, mas um somatorio do ato de conhecimento com o de vontade, que se revela na
escolha de uma das inumeras possibilidades de aplicacdo da norma ao fato concreto que se lhe pde
para julgamento, em defesa das suas ideias, de que havia amplas possibilidades de aplicagdo do
Direito, e ndo apenas uma.

Nessa senda, a escola kelseniana abraca a tese de que, ao se interpretar uma determinada
norma, ¢ sempre concedido ao exegeta, ao hermeneuta, ao aplicador do Direito, uma margem,
maior ou menor, de liberdade para que, dentro do quadro ou da moldura legal, possa aplicar a
norma, fazendo uma mescla entre o ato de conhecimento e o ato de vontade, como fim de uma
politica de Direito.

Nao se trata, pois, de dizer que a norma possui apenas um so6 sentido, uma resposta pronta e
acabada, de via unica. Ao contrario, a atividade hermenéutica vai validar tantas quantas possiveis
sejam as vias a serem percorridas dentro da moldura legal. Nega-se por completo que a norma
possua um sentido singular, que seja mono, com severa exclusdo de outros materiais e legalmente
possiveis. Mas se afirma que a norma geral possibilita esse prisma de viabilidades dentre os quais
sera produzida a norma individual adstrita ao quadro legal aplicavel ao caso.

No que diz respeito a volta aos valores, esta comega a ganhar corpo com a derrocada do
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positivismo juridico e da supremacia da lei, apos os incidentes do holocausto, do fascismo e do
nazismo.

De tudo quanto ocorrido, o mais catastrofico € que as premissas da Teoria Pura do Direito,
criada pelo citado jus filésofo judeu, veio por conferir validade ao proprio sistema nazista, que o
perseguira depois, posto que o entendimento de Kelsen era o de que héa Direito independente de
sua legitimidade.

Assim, perfilhando essa tese, para o Estado Totalitario Nazista, bastava que o ordenamento
juridico amparasse suas agdes em leis para que os absurdos [hoje] cometidos fossem legais, eis que,
no purismo Kelseniano, todo Estado ¢ de Direito, independente da ordem juridica estabelecida,
restando apenas que a norma seja legitima ou justa, posto que o Direito ¢ uma atividade do Estado.

O pods-positivismo, por essas razdes, traz os valores de volta ao centro das discussodes
juridicas, excluindo-se da racionalidade purista do positivismo. Neste contexto, decorreu, em boa
parte, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos que disseminou valores como o da dignidade
da pessoa humana, da “normatividade” dos principios, da argumentagao juridica e da racionalidade
pratica.

Nao se pode hoje pensar, pois, que por ser o Direito uma atribui¢do Estatal, toda e qualquer
lei, desde que tenha vigéncia e eficdcia, podera indistintamente valer dentro do ordenamento
juridico, principalmente quando afronta absurdamente direitos que sdo inerentes a condicdo humana
de existéncia, sem 0s quais nos tornamos coisa, um mero instrumento de realiza¢ao do Poder pelo
Poder, sofrendo as peias de um Estado que ndo representa a vontade dos administrados, verdadeiros
titulares do poder, mas, em contrassenso, utiliza-se do meio idoneo (processo legislativo) para a
criacdo e validagdo de atos ‘legalmente possiveis’ conquanto orfaos de dignidade e legitimidade,
vez que ndo realizam a verdadeira justiga.

Pensar diferente disso ¢ validar as atrocidades cometidas pelo regime militar no Brasil, ao
editar os Atos Institucionais, sem sequer haver a validacdo do Congresso Nacional (Controle do
Poder Executivo), no afa de exercer o poder de forma cada vez mais ampla e sem controle de quem
quer que seja, em nome de um fim “maior”: manter a ordem.

Na verdade, os limites do direito de punir encontram amparo em alguns principios que
vingaram durante a Modernidade. De forma perfunctoéria, podem-se apresentar trés principios
garantistas que delimitam o poder punitivo do Estado. O primeiro, o Principio da Estrita Legalidade,
seria a Unica forma de prevenir delitos racionalmente, indicando preventivamente os tipos penais
em sede de ameaca legal, ou seja, s6 podem ser prevenidas e combatidas as agcdes previstas e nao
aquelas imprevistas, mesmo que danosas.

O segundo, o Principio da Materialidade dos Delitos, onde seria possivel prevenir delitos
somente quando as agdes fossem expressadas por comportamentos exteriores, € ndo em estados
de animos interiores, ou situagdes subjetivas, como maldade, periculosidade, infidelidade,
imoralidade, anormalidade psicofisica ou similares.

E o terceiro, o Principio da Culpabilidade e Responsabilidade Pessoal, onde as agdes

passiveis de prevencao por meio da ameaga penal sdo somente aquelas culpaveis e voluntarias, e ndo
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as inculpéveis decorrentes da involutariedade de caso fortuito, da for¢ca maior ou ato de terceiros; a
culpabilidade, a seu turno, trabalha com a ideia de dolo ou culpa, vedando a responsabilidade penal
objetiva. A Constituicdo Federal ao estabelecer, em seu art. 5°, XLV e XLVI, que nenhuma pena
passara da pessoa do condenado, consagrou o principio da pessoalidade que impede a punicio por
fato alheio como pode ocorrer em outros ramos do direito.

Tais parametros expostos acima sdo essenciais para se evitar o arbitrio por parte do Estado,
posto que os atos e as praticas da Administracdo devem estar em compasso com os designios de

uma sociedade, decorrentes de um contrato social objeto da criacdo do Estado.

3 CONTEXTO CONSTITUCIONAL E O GARANTISMO PENAL

Com o Estado Moderno emerge uma nova ideologia fundada na Constitui¢do, na
separagdo dos poderes e nos direitos individuais. A Constituicdo de 1988 assegurou principios
que compreendem o Direito Penal, incorpora valores superiores que envolvem a comunidade,
expressando ideais de liberdade e democracia que compdem o Estado.

Alvissareiro ¢ o chamado Estado Constitucional de Direito, eis que impde submissdo
constitucional ao principio da legalidade, fazendo com que o ordenamento juridico tenha como
condicao de validade a propria Constituicao. As leis e outras normas juridicamente postas perpassam
pelo filtro constitucional de validagdo, seja pela sua faceta formal, que operara sob o prisma da
formalidade, seja pela outra faceta, a material, que condicionara o contetido normativo-juridico a
compatibilidade constitucional.

No que tange a normatividade da Constitui¢do, tem-se que tais normas se sobrepdem as
normas juridicas, sobre ela recaindo a possibilidade de impingir o regramento ali posto a todas as
demais leis que compdem o conjunto normativo, como condi¢do de validade destas tltimas.

O Estado Constitucional de Direito impde, também, uma mudanga nos textos constitucionais
mais modernos, pois ndo mais estdo limitados a trazer consigo as bases da organizagdo estatal,
passando a imprimir-lhe valores de efeitos concretos até entdo ndo abordados, por influéncia
positivista.

Do ponto de vista material, dois sdo os pontos que merecem destaque: a incorporagdo
explicita de valores e opgdes politicas nos textos constitucionais, com maior atencdo para a
dignidade da pessoa humana, os direitos fundamentais e a expansdo dos conflitos especificos e
gerais entre as opgoes normativas e filosoficas encontradas no sistema constitucional vigente.

J& a superioridade da Constitui¢do sobre o restante da ordem juridica deflui dos sistemas
que adotam o modelo de Constitui¢do rigida, nos quais a modificacdo do conteudo constitucional
estd adstrita a regras especificas e a processo legislativo especial, agravado por maiores imposigoes.

No modelo de rigidez constitucional, ha distin¢do entre as leis constitucionais, que sao
superiores, € as leis comuns, inferiores, entre as quais hd uma relacdo de hierarquia, com destaque
para as primeiras, que se apresentam no topo hierarquico normativo.

Com relacdo a centralidade da Carta nos sistemas juridicos, como decorre da literalidade
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textual, a Constitui¢cdo se encontra no centro do ordenamento juridico, devendo as demais leis que
compdem os diversos ramos do Direito buscar compreensdo e interpretagdo conforme a Norma
Maior.

E de se ver que esses valores estdo espalhados na Constitui¢ao Federal de 1988, desde o seu
preambulo, onde se destacam: assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias; a dignidade da pessoa
humana; a prevaléncia dos direitos humanos; o pluralismo politico; a constru¢do de uma sociedade
livre, justa e solidéria; a erradica¢do da pobreza e da marginalizacdo e reducdo das desigualdades
sociais e regionais; o repudio ao terrorismo e ao racismo; os direitos sociais a educacdo, saude,
alimentacgdo, trabalho, moradia, lazer, seguranga, previdéncia social, protecdo a maternidade e a
infancia, e assisténcia aos desamparados.

Essa imensa carga de valores € o fruto de uma sociedade que sofreu com o regime ditatorial
e, a0 mesmo tempo, aprendeu com o sofrimento dos que foram massacrados pelo nazismo e pelo
fascismo. Nao poderia ser outro o texto constitucional advindo dessa sociedade que ndo fosse a
mais garantista possivel, e que elevasse esses valores ao patamar de norma juridica com absoluta
superioridade hierarquica.

O direito penal caracteriza-se pela minima intervencdo e pela méaxima garantia dos
direitos individuais fundamentais, tendo por fun¢do defender os direitos humanos positivados nas
Constituicdes e no direito internacional. O Estado de Direito na democracia ¢ essencialmente
garantista. Logo, o garantismo penal assume papel fundamental onde sustenta o direito penal
e leva as garantias positivadas colocando-as ao alcance dos individuos (CARVALHO, 1999, p.
752). Com efeito, a conquista da valora¢do da pessoa humana constitui um bem da civiliza¢ao
contemporanea que ndo pode ser destruido ou minimizado.

Neste momento, ¢ notdria a relevancia da distingdo ideologica entre as justificativas
(garantismo penal e abolicionismo) do direito penal.

O garantismo penal, criado por Luigi Ferrajoli (2002), com fonte no pensamento iluminista,
¢ uma doutrina justificacionista. O garantismo propde um modelo apto a evitar a vinganga privada,
por meio de procedimentos e condi¢des para a imposi¢do da pena, discutindo, assim, a qualidade,
os limites, as condi¢des e os momentos de sua imposi¢do, a fim de limitar requisitos segundo os
quais ela podera ser considerada legitima.

O que se defende ¢ o Direito Penal Minimo, tendo em vista a ciéncia do prejuizo ocasionado
por sua aplicagdo e a necessidade de encontrar meios de solucionar conflitos. Assim, o Direito Penal
precisa de legitimagdo externa (contratualismo) e legitimacao interna (principios constitucionais).

Diante do movimento de lei e ordem, bem como pela seletividade do sistema penal, a
faléncia da prisdo e a ilusdo sobre a imparcialidade do juiz, surge a doutrina abolicionista. Fundada
por Louk Hulsman e Celis (1999), o abolicionismo milita pela total extingdo da pena, com a

substitui¢do desta ferramenta por outros instrumentos ndo institucionalizados nem coercitivos de
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resposta aos delitos, mas sim, através da conciliagdo.

Para Pereira (2014), a contribuicdo que o abolicionismo trouxe consiste na andlise das
misérias do Direito Penal, promovendo a conscientizagdo acerca dos conflitos que devem ser
sanados, em observagdo a fragilizagdo do primérdio da dignidade da pessoa humana perante a
inadequada aplicacdo do jus puniendi e da prisdo.

Ademais, embora sejam doutrinas antagoOnicas, o didlogo entre o garantismo e o
abolicionismo pode gerar duradouros efeitos ao primeiro, uma vez que as criticas abolicionistas
ocasionam aperfeicoamentos ao segundo, tornando-o, assim, mais perceptivel e implementavel em
termos pragmaticos.

Toda vez que surge uma nova tipificacdo delituosa pelo legislador, impde-se um 6nus a
coletividade, em razdo da possibilidade de puni¢do sobre todos os cidaddos que vierem a incorrer
neste novo tipo penal.

Na atual conjuntura do direito penal, constata-se a dificuldade de encontrar um meio termo
entre a tutela da seguranca social com as garantias individuais fundamentais da pessoa humana.

Evidencia-se, nesta linha, a essencialidade da presenga do Principio da Proporcionalidade
ou Razoabilidade, assim também chamado. Sdo conceitos que foram atualizados ao longo do
tempo e adquiriram uma nova roupagem. Aristoteles (1985b), em Etica a Nicomaco, dizia na teoria
do justo meio que o bem ¢ procurar a exceléncia moral. Se alia a ideia da proporgao, sob o ponto
de vista do direito penal, no século XVIII. Tal principio esta contido na Carta Cidada de 1988 de
forma implicita, precipuamente no seu preambulo. Como ilustragdo ao excesso legal, vé-se o uso
de algemas para os delinquentes que ndo apresentam periculosidade alguma a sociedade.

O grande fundamento do Principio da Proporcionalidade ¢ evitar o excesso de poder, € o
fim a que se destina ¢ exatamente o de conter atos, decisdes e condutas de agentes publicos que
ultrapassem os limites adequados [...]. (CARVALHO FILHO, 2012, p. 41).

Com fundamento na doutrina alemd, o autor descreve que a proporcionalidade deve
compreender: a) adequacdo: meio empregado na atuacdo deve ser compativel com o fim colimado;
b) exigibilidade: [...] meio escolhido é o que causa o menor prejuizo possivel; ¢) razoabilidade: as
vantagens devem superar as desvantagens (CARVALHO FILHO, 2012, p. 41).

Nas palavras de Zaffaroni (2004, p. 172), “o principio da humanidade das penas ¢ o que
dita a inconstitucionalidade de qualquer pena ou consequéncia do delito que crie um impedimento
fisico permanente [...] como também qualquer consequéncia indelével do delito.”

E de se levar em consideracdo os axiomas contidos na Constituicdo Federal de 1988
“Nulum crimen, nulla pena sine legis”’ (ndo ha crime sem lei anterior que o defina). Assim, deve-
se previamente indagar se realmente houve conduta? Se a mesma ¢ tipica? E licita? O autor é
culpado? A instauracdo da ideia de responsabilidade pessoal — o principio da personalidade penal
— foi algo de suma importancia porque este principio até entdo era desconhecido. A pena ndo pode
ir além da pessoa do infrator. Todos os enunciados protetivos, de cunho constitucional, relativos ao
direito penal, estdo em sua maioria insculpidos no art. 5° da Carta Maior.

Valioso ressaltar que a lei regulard a individualizagdo da pena em trés fases: a) primeira
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fase, cominagdo: ¢ o trabalho que individualiza a pena; b) segunda fase, aplicagdo: o juiz levara em
consideracdo para sua aplicagdo a a¢do praticada pelo agente contraria as determinagdes da norma,
cabendo-lhe a censura, sem olvidar da participagdo da vitima; c) terceira fase, execugdo: ¢ regida
pela Lei das Execugdes Penais.

O principio conceitual de que toda violéncia destrdi a si mesma, sua real manifestagdo se
dé no fato de uma violéncia anular a outra e esta outra se torna juridica (representada pela pena).
Tal principio esta ligado ao Espirito da lei de Montesquieu (1991) em que “A severidade das penas
convém melhor ao Governo despdtico, cujo principio € o terror, do que a monarquia e a republica,
cujo motor ¢ a honra e a moral.”

Na Teoria das Penas Legais — tratado das provas judiciais —, o Juiz lan¢a mado de outros
expedientes quando a pena ¢ demasiada. A pena deve ser a expressdo do fato social. Além de
analisar as causas de aumento e diminui¢cdo da pena, sendo analisadas as causas de aumento e
diminui¢do na sua cominagao.

O juiz pode valer-se de mecanismos para legitimar e justificar a pena, tais como o principio
da culpabilidade, que condiciona a intervenc¢do estatal ao resultado danoso e o principio da
subjetivacdo, pelo qual se observa elementos subjetivos na ilicitude, este presente na Lei Maior
(art. 5°, LVIII, CF/88) (BRASIL, 2004).

O Estado ndo pode timbrar o cidaddo de culpado enquanto estiver vinculado a um processo.
Quanto a passagem de um estado de inocéncia para de culpa deve se observar: o Principio da
Personalidade da Pena (art. 5°, XLV, da CF); o Principio da Responsabilidade sobre o fato; e o
Principio da Punibilidade (BRASIL, 2004).

A formacgao do homem da lei ¢ demasiadamente legalista. Pode-se imaginar enganosamente
que aregra € o centro do direito. Na realidade, existem concep¢des de cunho social e filosofica que
influenciam a constru¢ao moral do homem.

A Teoria do Garantismo Penal, desenvolvida por Luigi Ferrajoli (2002), na sua obra Direito
e Razdo diz: A Teoria do garantismo penal pressupde um modelo normativo do direito no qual ha
um sistema de limites a autoridade punitiva com o fito de conferir maior garantia de liberdade.

Essa Teoria tem por base uma antitese: de um lado as liberdades individuais e de outro o
poder punitivo do Estado. Nesse campo, Ferrajoli (2002) defende que o poder punitivo do Estado
deve ser minimizado, ao ponto sustentavel, e maximizadas as liberdades dos cidaddos. Garantismo
¢, portanto, o meio termo que se alcanga com o Direito Penal diminuido, através de uma politica
criminal minimalista, o que gera, na visdo do jus filésofo, o equilibrio.

Primeiramente, ha que se ter em mente que garantias sao direitos, privilégios, isen¢des
e imunidades que a Constituicdo confere aos cidaddos. O Garantismo ¢ um modelo de politica
criminal que representa uma releitura do Direito Constitucional, como obviedade de uma
Democracia Constitucional, que garante a todos os direitos fundamentais, sejam eles de liberdade,
sociais ou politicos, com sua incidéncia, necessariamente, no Direito Penal, de onde surgiu e se
desenvolveu. Por ser justamente um modelo normativo, o Garantismo pode e deve ser extensivo

a todos direitos fundamentais, seja no ambito social, privado ou publico, como meio de prote¢do.
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Grande contribui¢do para se entender o mecanismo dos métodos punitivos imputados pelo
poder Estatal, foi dado por Foucault (2004) no sentido de a pena ndo ter apenas teor repressivo,
mas também da adogdo de outras taticas mais brandas, voltadas para a humanizagdo das penas,
imputadas de acordo com uma regulamentacdo legal, precisa e indistinta para todos.

Desta feita, Luigi Ferrajoli (2002) centra o garantismo com base no desequilibrio entre
a liberdade humana e o Poder Estatal. A normatizacdo do Estado deve se voltar para o alcance
do direito penal minimo, em que as liberdades sdo aumentadas e o poder sancionador ¢ reduzido
ao minimo necessario 2 manutencdo da ordem publica. Nao se quer, com isso, pregar o estado
criminalmente abolicionista, sem regras, nem mesmo o Estado Antiliberal, extremamente punitivo.
Garantismo ¢ um modelo de direito amparado em uma liberdade regrada.

Para se entender isso, essa gama de protegdo ao ser humano face o arbitrio estatal (limitagao
do Poder), ha que se relembrar as atrocidades sofridas pelo homem em nome do Estado, as marcas
indeléveis do nazismo e do fascismo, aqui no Brasil do regime militar, que, sob justificativa de
manuten¢do da ordem, do sistema, castravam as minimas garantias em prol do ideal defendido
pelo regime de plantdo.

Assim, o Estado ndo pode mais ser visto como aquele ente sedento por puni¢do, mas, sim,
aquele que esta limitado na sua condi¢ao punitiva justamente pelo garantismo. Isso representa uma
nova roupagem ao velho Estado, que um dia foi pensado e defendido por Thomas Hobbes (2006)
como sendo o Leviatd, uma autoridade méxima, inquestionavel, ao qual todos deveriam obediéncia.
J4 em Beccaria, como citado anteriormente, o Estado deveria punir porque o fazia justificado na
“necessidade de defender o deposito da salvagdo publica das usurpagdes particulares”.

Ocorre que, em inimeras vezes, ¢ o Estado que surrupia as minimas garantias dos cidadaos,
sob essa pifia justificativa de fazer justica, da prestacdo da seguranca aos administrados, de
punir os responsaveis, o que se afigura altamente perigoso, pois se esquece de primeiro achar os
responsaveis para depois puni-los. E tamanha a necessidade de punir e mostrar a sociedade que
o modelo adotado funciona que o Estado, por vezes, ocupa-se mais com a puni¢do do que com a
cogni¢ao.

Na visdo de Ferrajoli (2002), o garantismo, advindo do Direito Constitucional moderno,
representa uma larga escala de direitos limitativos a todos os tipos de poder, como sendo um
nucleo de protegdo conferido aos cidaddos contra os excessos estatais.

Nesse passo, o garantismo penal ndo passa a ser somente uma garantia de liberdade e
imunidade contra o arbitrio, mas uma garantia de verificagdo da verdade, através do processo de
cognicao, no qual sdo veladas todas essas garantias para que se chegue, definitiva e indubitavelmente,
a verdade, a certeza.

Af ¢ que aflora 0 modelo de Direito Penal minimo como um modelo garantista, fundado
nas balizas do processo de conhecimento, a fim de se ter a garantia da certeza do direito, certeza
que ¢ relativa, mas que concebe ao Estado, como titular do direito de punir, e ao acusado, como
destinatario das garantias, a certeza de que nao serdo feitas acusagdes infundadas, imprecisas.

Entdo, visa o garantismo a certeza nas imputacdes faticas que sdo perpetradas pelo Estado,
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como deve sé-lo, através de um processo de conhecimento, preservando as garantias do acusado,
ndo utilizando o processo como meio de estigmatizar, de rotular, de punir por punir, de punir
porque ha que se ter culpados, mas de sancionar aquele que realmente cometeu o delito, posto
da certeza, ainda que relativa, do fato tipico configurado e aclarado no devido processo legal de
conhecimento.

Isso ndo quer fazer crer que o modelo garantista penal s6 admita o processamento diante
da verdade absoluta, eis que inexistente essa verdade, posto ser sempre relativa, j& que sujeita a
probabilidade, inclusive do erro, o que sempre deve ser considerado pelo Poder Judiciario. O erro
¢ imanente a condi¢do humana e a verdade absoluta, nao.

O que se deseja garantir ¢ a verificagdo da verdade, da forma mais correta e segura em
relacdo ao processo, dai ser o processo de conhecimento uma marca do garantismo (cognitivismo
processual), a busca da verdade, que ndo acusa sem a certeza, levando-se em conta a prefalada
relatividade da verdade e a sempre presente possibilidade de erro.

Acerca dessa verdade, que ndo ¢ absoluta, mas um forgoso trabalho de cognigdo processual,
afirmou Ferrajoli (2002), que “um direito penal totalmente com verdade”, se se entender “verdade”
em sentido objetivo, representando uma utopia que ¢ tdo importante perseguir quanto iluséria e
perigoso ¢ acreditar que seja possivel alcangar”.

Desta feita, a busca desse garantismo penal, segundo Ferrajoli, pode ser alcangado
pelo que ele chama de sistema garantista, que se perfaz em dez axiomas ou dez principios
axiologicos fundamentais, como técnicas de minimizag¢ao do poder institucionalizado, divididos,
sinteticamente, em trés grupos de garantias, a saber: Ferrajoli utilizou técnicas de minimizagao
do Poder Institucionalizado do Estado que estdo representadas nesses 10 axiomas, de garantias
relativas a pena, relativas ao fato ou crime e garantias relativas ao processo. No caso das garantias
correlatas a pena: Nulla poena sine crimine, ndo hé pena sem a pratica do crime, e para que se possa
afirmar o cometimento do crime ¢ necessario que ele tenha sido efetivamente perpetrado; Nullum
crimen sine lege, esse corresponde ao principio da legalidade, e assim, ndo héa crime sem que haja
lei anterior (principio de anterioridade), escrita e certa. Nulla lex (poenalis) sine necessitate, ndo
ha lei penal sem necessidade, ou seja, sem necessidade ndo se criam leis penais, € o principio da
necessidade ou principio da interven¢do minima do Direito Penal.

Em se tratando das garantias correlatas ao delito, t€ém-se: Nulla necessitas sine injuria, ou
seja, ndo ha necessidade de aplicacdo da lei penal sem relevante e concreta (ndo abstrata) lesdo ou
perigo de lesdo, ¢ o principio da lesividade, da estrita protecdo aos bens juridicos; Nulla injuria
sine actione, se ndo ha exterioriza¢do da conduta, ndo hé lesdo, € o principio da exteriorizacdo da
acao ou, ainda, da materialidade, ndo se pune sem agao, s6 por pensamento ou por adogdo de mero
estilo de vida, e hd que se ter a a¢do exteriorizada; Nulla actio sine culpa, ndo ha agao tipica sem
dolo ou culpa, € o principio da culpabilidade e também da responsabilidade pessoal.

Sobre as garantias correlatas ao processo: Nulla culpa sine judicio ou o principio da
jurisdicionariedade, a culpa h4 de ser verificada em regular juizo, e o reconhecimento de culpa

¢ feito pelo 6rgdo judicial, face, inclusive, o monopolio da jurisdicdo; Nullum judicium sine
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accusatione, ou a acusagdo nao pode ser feita pelo proprio juiz, € o principio acusatdrio, pois o
juiz ndo age de oficio, ou da separacdo entre o juiz e acusagdo, portanto, ndo pode reconhecer
culpa sem ser provocado. Inicialmente, o juizo ¢ inerte, ndo produzindo prova diretamente, mas
subsidiariamente; Nulla accusatio sine probatione, isto €, ndo ha acusag¢ao sem o minimo de prova,
pois a acusagdo ¢ que deve ser provada, ndo a inocéncia, ¢ o principio do 6nus da prova (que
cabe a quem acusa) ou da verificacdo; Nulla probatio sine defensione ou nao ha prova valida sem
contraditorio e defesa, ¢ o principio do contraditorio e da ampla defesa.

Como visto, Ferrajoli (2002) encadeia os axiomas de forma sucessiva e sistematica para
o que chama de regras do jogo fundamental do direito penal ou principios politicos, morais ou
naturais de limitagdo do poder penal “absoluto”, que vieram a ser incorporados as Constituicdes e
Codificagoes do moderno Estado de direito.

Segundo o idealizador da Teoria, Nulla poena sine crimine, Nullum crimen sine lege e Nulla
lex (poenalis) sine necessitate respondem as questdes do quando e como punir. Nulla necessitas
sine injuria, Nulla injuria sine actione € Nulla actio sine culpa respondem as questdes de quando
e como proibir. Ja os axiomas da Nulla culpa sine judicio, do Nullum judicium sine accusatione,
da Nulla accusatio sine probatione e da Nulla probatio sine defensione respondem, finalmente, as
questdes de quando e como julgar (FERRAJOLI, 2002).

De forma légico-sucessiva, expde que ndo hd pena sem a pratica do crime. E para que
haja o crime, hé que ter lei anterior tipificando a conduta socialmente repreendida. Deve, pois, a
conduta justificar a atividade legislativa, porque sem necessidade ndo se cria a lei penal. Para que
essa lei deva ser aplicada, necessaria se faz a presencga de relevante e concreta lesdo ou, no minimo,
de perigo de lesdo. Portanto, sem a exteriorizagdo da conduta, ndo hé lesdo, pois ndo se pune sem
acdo, sO por pensamento, eis que pensamento ndo traduz concretude.

Esse fato concreto de lesdo deve ser imputado a alguém, pessoa determinada, para se
apontar o culpado. Mas essa culpa s6 pode ser apontada pelo juizo, pois compete ao 6rgao judicial
o monopolio da jurisdicdo, logo, sé ele pode reconhecer a culpa.

Nao obstante a imputagdo da culpa, a acusag@o ndo pode ser feita pelo proprio juiz, pois ele
ndo age de oficio, pois julgar ¢ uma coisa e acusagao ¢ outra diversa, devendo o juiz ser provocado
para tal fim.

De outra parte, para se acusar alguém, deve-se ter prova do alegado, ja que alegar sem
provar ¢ o mesmo que ndo alegar, competindo ao acusador fazer a prova. Essa prova, para seja
valida, deve respeitar o contraditério e a ampla defesa, sob pena de invalidade, devendo mais ser
obtida de forma legal e ndo espuria.

Com essa construgdo logica, Ferrajoli (2002) aponta que esses dez axiomas vao dar corpo,
por silogismo, a quarenta e cinco teoremas que reforcam a tese da utilizacdo pratica, e ndo apenas

do “dever-ser”, do garantismo pelo Estado através dos operadores do direito.

CONCLUSAO
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Interessante notar que o proprio idealizador do garantismo penal aponta que o Estado sera
mais ou menos garantista o tanto quanto adotar, com maior ou menor aceita¢do, a teoria em suas
Constitui¢des e Codificagdes.

Nesse contexto, o Brasil se encaixa como um modelo de Estado de direito social, pois
veda acgdes estatais que restrinjam a liberdade dos cidaddos [ninguém serd obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei; ninguém serd submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante...] ao tempo em que garantem prestacdes positivas por parte
desse mesmo Estado [o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor; o Estado
prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos; sao
direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurancga, a
previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados...].

Outro ponto diferente apontado por Ferrajoli (2002) estd em que o garantismo, embora
tenha o condao de juridicidade, traz consigo, ao lado dos aspectos formais, os aspectos substanciais,
0 que até entdo estava alijado do processo de avaliagdo juridica. Eis um contraponto importante a
teoria desenvolvida por Hans Kelsen, para o qual se deve abstrair dos valores.

No entendimento do jus fildsofo, encontram-se os pressupostos formais e substanciais
presentes na validag@o do processo de construcdo da norma juridica, porque configura maior grau
de legitimidade a esta. Nao basta s6 que uma norma seja elaborada e esteja de acordo com os
procedimentos formais alinhados previamente pelo ordenamento juridico. Isso ¢ o que reflete a
Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen.

Na teoria kelseniana, a validagdo de uma norma ¢ encontrada em outra norma
hierarquicamente superior e temporalmente anterior. Deveria a novel legislacdo estar concorde
com as balizas formalizadas pela lei superior pretérita. E um sistema de derivagdo continua, na
qual a posterior valida a anterior. Como ja se disse, ndo se busca a justeza da norma juridica, mas
tdo somente se era o direito posto (lei) e se advinda daqueles que poderiam produzi-la, ou seja,
da autoridade competente, a qual era dado o poder de competéncia normativa para criar essa
expressdo de vontade geral.

E nesse ponto que Luigi Ferrajoli (2002) acrescenta o plus da sua teoria, o valor, a
materialidade e a substancialidade. Nao importa s6 se a norma obedece aos aspectos formais
exigiveis até entdo. E preciso que ela tenha um valor em si e respeite os valores que compdem o
ordenamento juridico vigente. Eis que, desta forma, havera solo fértil para o garantismo penal,
pois ndo basta ser lei oriunda do processo legislativo, mas, ser lei substancialmente atinente aos
valores defendidos e consagrados no sistema constitucional em vigor.

Enquadramento formal ¢ pouco, deve-se ter o embasamento substancial, essencial como
pressuposto de validagdo. Ferrajoli (2002) acrescenta um novo elemento ao conceito de validade.
Para ele, uma norma serd valida ndo apenas pelo seu enquadramento formal as normas do
ordenamento juridico que lhe sdo anteriores e configuram um pressuposto para a sua verificacao.
Supera-se 0 modelo formalista e vai-se ao encontro do elemento substancial do universo juridico.

Dai porque se chama a Teoria do garantismo penal de um modelo normativo do direito
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no qual hd um sistema de limites a autoridade punitiva com o fito de conferir maior garantia de
liberdade. Nao se constitui em um s6 ato, em um sé diploma legal, mas numa ideia que deve ser
adotada pelo Estado em todo o seu ordenamento juridico, principalmente o constitucional. E, em
resumo, uma garantia juridica para se asseverar a responsabilidade e a aplicacdo da pena.

Aqui, a lei inferior ¢ vélida quando formalmente realizada, emitida por poder competente,
em procedimento previsto, e, maxime, quando ndo violou a Constituicao Federal substancialmente,
essencialmente. Nao se fere uma lei superior s6 na sua forma, mas também na sua esséncia.

Outro ponto de destaque estd em que, ao contrario do que apregoou Beccaria para justificar
o direito soberano de punir os delitos “na necessidade de defender o depdsito da salvagdo publica
das usurpagdes particulares”, Ferrajoli (2002) propde o cognitivismo processual para garantir a
verificagdo da verdade, da forma mais justa e segura em relacao ao processo, na busca da verdade
(sempre relativa) e afastamento ao maximo do erro (imanente a atividade humana).

Disso se deflui que quanto maior a vontade do Estado em praticar o processo de
conhecimento, menor sera o de estigmatizar, de punir por punir, pois este exercitara as garantias
penais ao maximo e reduzira as chances de erro, fazendo acontecer a verdadeira justica, através do
devido processo penal de minima incidéncia e méximas garantias, eis que o processo penal ndo ¢
um meio de pura repressio, mas de acertamento de fato determinado como crime e de sua autoria.

Nesta esteira, pode-se dizer com Warat (1982, p. 48), que a teoria do delito fornece o limite
das interpretagdes legitimaveis. “Sem a teoria do delito [...] ndo se pode expressar uma plenitude
significativa para nenhum delito, eis que as normas juridicas ndo tém, por si s6, um sentido pleno.”

Desta forma, a produ¢do de uma ideologia legitimadora do poder punitivo, baseada no
garantismo, acompanha, desde o comego, a historia do Direito penal moderno (BARATTA, 1986,
p. 79-80, 82), no marco de um projeto do “Direito Penal”.

Cumpre dizer que a composi¢ao (modernidade, razao penal, constitui¢ao e arbitrio) traz um
mapeamento filoséfico com fundamentos circundantes no aspecto do garantismo ou ndo do direito
penal. A modernidade trouxe consigo ideais de progresso e importantes valores de inspiracao
humanistica. Em seu bojo foram construidos elementos determinantes formados ao longo de sua
tradi¢do (Revolugdo Francesa, quebra do absolutismo, ideias iluministas, ascensdo da ciéncia,
declaragdes de direitos, formagao do Estado, ascensdo da burguesia, expansdo do liberalismo
econdmico, controle democratico do despotismo politico, consolida¢do do positivismo juridico)
que influenciou as sociedades que sucedeu a este marco historico, como também trouxe profundas
repercussdes no mundo do direito em geral, precipuamente do direito penal.

O direito penal moderno consubstanciou uma promessa de racionaliza¢do do poder punitivo
do Estado como garantia dos direitos individuais do acusado. Na verdade, uma promessa de
seguranga juridica, como uma concepg¢ao garantidora (cujo ingrediente fundamental € a dicotomia
Poder do Estado em face do individuo).

Diante do exposto, utilizando-se da inteligéncia do Doutor professor Carlos Alberto Menezes

(2008)', infere-se que a experiéncia juridica mostra-se desapontada com a promessa de seguranca

1 Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (2008). Atualmente é professor adjunto II1
da Universidade Federal de Sergipe. Tem experiéncia na area de Direito, com énfase em Direito Penal. Professor da
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juridica que um dia a razdo penal prometeu ao individuo, dotado de razdo e subjetividade, cuja
razao moderna contempla-o como aquele que fez a passagem da dependéncia para a emancipagao,
tornando-se capaz de responsabilidades (direitos e deveres). Reconhece-se, entdo, o carater
limitado do sistema penal que apresenta legitimidade com esteio na garantia da legalidade.

Em ultima analise, o Direito Penal passou por diversas transformacdes e sera passivel de
outras, conforme o acompanhamento historico da evolugdo social. Nao seria plausivel abolir o
Direito penal, nem abolir as prisdes. Entretanto, deve-se garantir a sua utilizagdo minima, com base
na legalidade e demais garantias amparadas pela Carta Magna de 1988. Deve-se ainda promover
um profundo debate que envolva ndo somente os que fazem e aplicam as leis, mas a sociedade
como um todo, receptora do sistema que envolve o ordenamento juridico, no sentido de assegurar
aos cidadaos uma razoavel garantia juridica que afaste os mesmos de qualquer tipo de arbitrio por
parte do Estado.
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