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RESUMO

A presente monografia pretende examinar, de forma abrangente, os fundamentos do
Estado democratico de Direito, bem como, principios do garantismo penal
formulados por Luigi Ferrajoli. Este estudo aborda, portanto, a relevancia dos
fundamentos que constituem os pilares do Estado Brasileiro, sua relagdo com os
principios garantistas que orientam o legislador e os aplicadores da lei no Direito
Penal. Apresenta, ainda, uma analise critica da fragmentag¢ao do garantismo penal e
consequente aplicagdo equivoca destes principios. Busca, por fim, meios para
dirimir distorcbes interpretativas disseminadas nas Uultimas décadas, a fim de
restaurar a aplicagdo dos institutos juridicos estudados em prol da sociedade e da
boa prestacgao jurisdicional.

Palavras-chave: Garantismo. Garantismo Penal. Direito Penal. Principios.
Principios do Garantismo Penal. Fundamentos. Estado Democratico de Direito.
Supergarantismo Penal.



ABSTRACT

This monograph intends to examine comprehensively the foundations of the
democratic State of Law as well as the principles of criminal legal garantism
formulated by Luigi Ferrajoli. This study therefore addresses the relevance of the
foundations that constitute the pillars of the Brazilian State, its relationship with the
garantism principles that guide the legislator and law enforcers in Criminal Law. It
also presents a critical analysis of the fragmentation of criminal legal garantism and
consequent misapplication of these principles. It seeks, finally, means to resolve
interpretative distortions disseminated in the last decades, in order to restore the
application of the legal institutes studied for the benefit of society and good
jurisdictional performance.

Keywords: Garantism. Criminal Law. Principles. Principles of Criminal
Garantism. Fundamentals. Democratic state. Supergarantism.
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INTRODUGAO

O Direito Penal como hoje o conhecemos, dotado de principios que garantem
a legalidade, o respeito a dignidade humana e que orientam a aplicacédo e
interpretacdo das normas penais, é fruto de longo processo historico, conduzido por
filbsofos e juristas orientados pelos rigorosos principios da justica. Quando
concebido no Estado Democratico de Direito, o Direito Penal atua como instrumento
limitado de controle social, legitimado pelo consenso da sociedade e pelos
fundamentos deste mesmo Estado Democratico. O Brasil, sem duvidas, possui um
regime democratico fundado com a Constituicdo Federal de 1988, a qual contempla
em seu cerne os principios de respeito incondicional as liberdades individuais de
seus cidadados e a legalidade; esses, por sua vez, orientam o Direito penal,
colocando-o a servico da sociedade, especialmente na protecdo de bens juridicos

fundamentais.

A Constituicdo Federal brasileira, indubitavelmente, possui carater
extremamente Garantista no que diz respeito a concessao de direitos aos seus
cidadaos. O perfil do texto constitucional, voltado a protecdo dos direitos individuais,
se deve em muito ao contexto histérico do periodo de redemocratizagdo, bem como
aos traumas do periodo ditatorial recente. Este perfil, contudo, devido ao contexto
historico atual, revela-se atualmente inadequado no propdsito de atender algumas
das novas demandas da sociedade, principalmente com relacdo ao Direito Penal,
pois a interpretacdo equivocada e de certa forma abusiva de principios e garantias
acarreta entrave no deslinde do processo penal. Ademais, ha normas cuja
abrangéncia viabiliza protecdo exacerbada e até mesmo a ocorréncia de
impunidades no contexto penal, o que certamente refoge a intengéo do legislador de
1988.

Idealizador do Garantismo Penal como doutrina, o italiano Luigi Ferrajoli,

estabeleceu com a obra Direito e Razdo os fundamentos da doutrina que é objeto de
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estudo da presente monografia e que se caracteriza por amparar um sistema de

vinculos impostos ao poder estatal a fim garantir os direitos dos cidadaos.

A presente dissertacdo de conclusao de curso se propde, portanto, ao estudo
das principais caracteristicas, particularidades, fundamentos e principios do
Garantismo penal, bem como os vicios aos quais sua aplicagdo esta sujeita no

Direito Penal brasileiro.

Dedica-se primeiramente as razbes da formagédo do Estado e do Estado
Democratico de Direito, seus fundamentos e caracteristicas basicas. Aos
fundamentos do Estado brasileiro, previstos no art. 1° da Constituicdo Federal, tal
como seus desenvolvimentos histéricos, formulagdes, relevancia na concepgéao do
Estado Democratico de Direito moderno e importancia no implemento da doutrina

Garantista formulada pelo autor supracitado.

Posteriormente, concentra-se na exposicdo dos aspectos gerais do
Garantismo Penal e acepgbes gerais que formam seus alicerces. Ulteriormente
apresenta alguns dos mais relevantes principios do Garantismo Penal, conceitos,

formulagdes, e aplicagao no ambito do Direito Penal.

Por fim, sdo analisadas as distorcbes e fragmentagbes dos principios do
Garantismo Penal e do proprio Garantismo Penal. O que viria a ser uma espécie de
supergarantismo penal, e os maleficios causados pelo excesso de garantias
processuais que atravancam a celeridade processual, que resultam na danosa
sensacao de impunidade que permeia a sociedade civil brasileira. Explora os
beneficios com os quais certas classes sociais sdo agraciadas, bem como os meios
de que dispdem de determinados principios garantistas a fim de praticar crimes

impunemente.

Finalmente, o presente trabalho presta-se a analise da mitigacdo dos
dispositivos legais em face da utilizagdo de principios e de conceitos juridicos
indeterminados, utilizados com o fito de dar vida a ideologia garantista — a qual, em

que pese tenha razao de ser em funcdo do contexto histérico no qual se originou,
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deve ter sua aplicacdo sopesada no contexto atual, no qual o Estado ndo s6 é
garantidor das liberdades individuais como também implementa politicas publicas
para o atingimento da igualdade material, de forma que a desigualdade social ndo

mais pode ser o fundamento absoluto sobre o qual o Garantismo Penal se sustenta.
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1. FUNDAMENTOS DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

As sociedades humanas organizam-se e deram origem as mais
variadas forma de Estado com um propoésito claro, qual seja, atender as
necessidades inerentes a condicdo humana e da sociedade. Entretanto, ainda que a
vida em sociedade seja consideravelmente benéfica aos individuos que a compde, a
formagdo de um Estado que regula as atividades dos individuos inseridos em
determinado grupo social traz, por vezes, constantes limitacbes das liberdades
individuais, o que suscita infindaveis e profundos questionamentos com relacédo as

contradi¢cdes da vida em sociedade.’

Ha outra forma melhor para plena realizagdo do ser humano se nao viver em
uma sociedade organizada na qual liberdades individuais sao ininterruptamente
limitadas em beneficio do grupo como um todo? E natural ao ser humano que
abdique do gozo da plena liberdade em razdo do bem comum da sociedade e,
consequentemente, dele préprio? Aristételes, ja no sec. IV a.C., definiu o ser
humano como um animal social.? Estudiosos e filésofos que versaram sobre a
condicdo humana e sociologia corroboraram a posi¢cao supracitada formulada por
Aristoteles de que o homem organiza-se em sociedade em razdo de uma
caracteristica de ordem natural, como quando do advento dos estudos sociolégicos
no inicio do séc. XVII, e as passagens por periodos de efervescéncia intelectual

como o lluminismo, Revolugédo Francesa e Revolugdo Industrial.®

Aristoteles é precursor quando descreve na obra Politica o conceito do zoon
politikon, o homem como ser social, dotado de uma capacidade natural para

agregar-se, e mais do que isso, viver em sociedade e organizar-se politicamente.*

1 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 14.ed. Sdo Paulo: Saraiva,1989,
p. 61

2 ldem, p. 62

3 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica.10 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 73

4 ARISTOTELES. A Politica. Traduzido por Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002,
p. 17
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Cicero, expoente fildsofo Romano, influenciado pelo pensamento de
Artistételes refere que o ser humano nao é afeito ao isolamento, ainda que disponha
recursos abundantes para viver sozinho. Conclui, portanto, que o homem n&o vive
em sociedade apenas para usufruir de recursos naturais e satisfazer necessidades
materiais, mas sim porque ha uma inclinagdo natural para vida em grupo.® Sao
Tomas e Aquino, por sua vez, reforca o ponto de vista da predisposicdao humana a
viver em conjunto, bem como reforga o carater vil do individuo que vive em
isolamento.® Em linhas gerais, como bem conceituado por Ranelletti, a sociedade é

uma simples consequéncia do instinto agregatorio inerente a raga humana.”’

Em oposicdo aos autores que sustentavam a teoria do fundamento natural
das sociedades assomaram-se os autores denominados contratualistas. O ponto de
convergéncia que une os adeptos do contratualismo é a negagéo do instinto natural
agregatorio humano que os leva a viver em sociedade. Ha inumeros autores e
diversas correntes de pensamento que se dedicam a explorar as causas pelas quais
o homem organiza-se em sociedade, entretanto, todos consentem com a negativa

da justificagdo natural do impulso associativo humano.®

De acordo com a teoria contratualista, o Estado é constituido pela vontade
dos individuos, razao pela qual o Estado € dotado de soberania, e esta, por sua vez,
emana do povo. Embora os primeiros estudos sobre a dindamica do funcionamento
do Estado moderno tenham sido realizados por Maquiavel, no inicio do séc. XVI, foi
com os autores Thomas Hobbes, Jean Jacques Rousseau e John Locke que o tema

foi aprofundado e deu origem a diferentes vertentes de pensamento.®

Hobbes, com a obra Leviata, foi o primeiro a estruturar o contratualismo de

forma doutrinaria. Segundo ele, o Estado é criado através de um contrato social

5 ARISTOTELES. A Politica. Traduzido por Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002,
p. 17

6 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 14.ed. Sao Paulo: Saraiva,1989,
p. 62

7 Oreste Ranelletti, Istituzioni di Diritto Pubblico. 132 ed., p. 28

8 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 74

9 Stenio da Paixao Ribeiro, Josuel Os Contratualistas em questdo: Hobbes, Locke e Rousseau
Prisma Juridico, vol. 16, num. 1,Sao Paulo 2017, p.5
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celebrado com o intuito de proteger os individuos do estado de natureza e de uma
situacdo de guerra de todos contra todos. O Estado entdo, legitimado por este
contrato social, soberano, detém o monopdlio da forca, dos mecanismos de
repressao, a fim de assegurar a paz, a unidade da sociedade e a integridade dos

que a compde.'

Ja Locke entende que todo e qualquer individuo tem direito possui pleno
direito a vida, a liberdade e a propriedade. De acordo com o autor, a sociedade civil
nasce da busca dos homens pela supremacia da racionalidade. Para ele € no
préprio estado de natureza que se encontra a existéncia de liberdade e igualdade
total entre os homens, pois é atribuida a todos os individuos, igualmente, a
capacidade de autodeterminacdo." Entretanto, para evitar possiveis injusticas
oriundas de conflitos que subjuguem os mais fracos sob a vontade dos mais fortes,
faz-se necessaria a criacdo da sociedade politica, estabelecida através de um
contrato social, na qual o governante € legitimo em razao da concordancia do povo,

a fim de garantir os direitos a vida, a liberdade e a propriedade.

Rousseau difere de Hobbes no que se refere a condicdo humana no estado
de natureza. Cré que o homem em seu estado natural é vil e que os individuos
organizam-se e estabelecem o contra social por consequéncia da necessidade de
colaboragéo entre eles para repelir as forgas da natureza.™ Este Contrato Social,
limita a liberdade natural do individuo, mas Ihe garante a liberdade civil, e para
Rousseau ¢€ isto que confere legitimidade ao contrato. A legitimidade do Estado
emana da participacao efetiva do povo e deve estar vinculada ndo s6 ao momento
de sua criagdo, bem como ao longo de toda sua existéncia.™ E esse preceito que

confere legitimidade ao povo para questionar um governo que nao lhe represente, o

10 HOBBES, Thomas. Leviata. Ed. Martin Claret, Sao Paulo, 2006, p. 56-68

11 LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo Civil e Outros Escritos: Ensaio sobre a Origem,
os Limites e os Fins Verdadeiros do Governo Civil. Traduzido por Magda Lopes e Marisa Lobo da
Costa. Petropolis: Vozes, 1994.

12 Stenio da Paixao Ribeiro, Josuel Os Contratualistas em questdo: Hobbes, Locke e Rousseau
Prisma Juridico, vol. 16, num. 1,S&ao Paulo 2017, p.5

13 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Cole¢cdo A Obra Prima de Cada Autor. Sdo Paulo
: Editora Martin Claret, 2003. p. 12

14 |dem. p. 15
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que viria mais tarde a ser um dos pilares do Estado Democratico de Direito. Ainda
que Rousseau tenha feito ressalvas quanto a aplicabilidade dos governos
democraticos, verifica-se que diversos questionamentos formulados pelo filésofo
moldaram a base de fundamentos essenciais da democracia: a representatividade
popular, que confere legitimidade a soberania do Estado, a cidadania e o respeito a
dignidade da pessoa humana, valor este celebrado durante o lluminismo.
Influenciados pelas ideias de Rousseau, considerado o Patrono da Revolucéo
Francesa, os constituintes da revolucdo de 1789 alicercaram os principios da
democracia liberal, a fim de impedir o retorno do absolutismo e formas de governo
semelhantes. Pode-se afirmar, sem sombra de duvida, que o filésofo formulou
principios e fundamentos inerentes a todo e qualquer Estado que venha a ser

classificado como Estado Democratico de Direito.'®

Da luta contra a tirania do Estado Absolutista e da afirmagao dos
direitos naturais inerentes a todos os homens, nascem os principios do Estado
Democratico de Direito. Assim, com o advento da Revolugdo Francesa e da
Revolugado Inglesa, entende-se que passa a ser dever do Estado a protecdo dos
direitos naturais do homem, quais sejam, a liberdade, a propriedade, a seguranga, a
resisténcia as opressodes, e o direito de autodeterminacdo. Como garantia da
preservacao destes, deve haver no Estado Democratico de Direito meios pelos quais
os cidadaos sejam representados direta ou indiretamente a fim de que a vontade

geral seja satisfeita, bem como garantida a propria representatividade. ™
1.2. SOBERANIA

A Constituicdo Federal brasileira de 1988, logo em seu Art.1°"" elenca os

15 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 75
16 Idem. p. 76

17 Art.1°A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico de direito e tem como fundamentos: I- a
soberania; Il - a cidadania lll- a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa;V - o pluralismo politico. Paragrafo unico.Todo o poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo, Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.html
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fundamentos do Estado Democratico de Direito, sendo o primeiro a soberania. A
soberania, primeiro fundamento constante no referido artigo da CF, foi estudada a
fundo pela primeira vez pelo filésofo Jean Bodin, no séc. XVI. Soberania é o poder
uno, indivisivel, absoluto e perene de um Estado. Entende-se a soberania absoluta
de um Estado como um poder que nao € limitado nem em poder, nem em cargo,
nem em tempo. Para Bodin ndo ha limites ao poder da soberania, nenhuma lei
humana formulada por qualquer governante tem o poder de subjugar o poder
soberano, entretanto, esse deve curvar-se as leis naturais divinas. O autor elucida
ainda que o governante que exerce o poder soberano por determinado periodo de
tempo € mero depositario da soberania e detentor temporario do poder.” QOutra
caracteristica da soberania ¢ inalienabilidade, pois ao detentor do poder soberano é
impossivel conceder poder a outro sem que lhe seja resguardado poder maior do

que ao individuo que foi agraciado com a concesséo do poder.'

A soberania pode ser analisada sob a perspectiva da soberania interna
e da soberania externa. A soberania interna € o poder absoluto do Estado sob seus
suditos, territorios e todas as instituigdes subalternas. Fixa a nogdo de ordenamento
exercido em razdo do poder soberano. Ja a soberania externa € a expressao do

poder de um Estado frente aos outros.?

A soberania também foi objeto de estudo de Rousseau em sua obra O
Contrato Social. O filésofo, ao contrario de Bodin, que refere como titular do poder
soberano a figura do governante, outorga a titularidade da soberania para o povo.
Igualmente caracteriza a soberania como sendo inalienavel, pois fruto da vontade
geral, e indivisivel, pois a vontade s6 é geral se a participagdo for majoritaria por
parte de seus representantes.?’ Rousseau também delimita o poder soberano,

descreve a soberania como sendo o poder soberano oriundo do poder politico

18 BODIN, Jean. Os Seis Livros da Republica: livro primeiro. Sdo Paulo: icone, 2011. p. 49

19 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 106

20 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 14.ed. Séo Paulo:
Saraiva,1989, p. 63

21 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Colegdo A Obra Prima de Cada Autor. Sdo Paulo
— SP: Editora Martin Claret, 2003. p. 22-23
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originario do pacto social, dirigido pela vontade geral e detentor de poder absoluto
sobre todos os membros da sociedade. O poder soberano absoluto, porém, nao
deve romper as fronteiras das convengdes gerais, sobrecarregar ou demandar de

forma desigual os suditos.?

Sob os estudos dos filésofos franceses, o conceito de soberania se
desenvolve durante o séc. XVIIl e XIX e transforma-se, por conveniéncia das
grandes poténcias europeias, em expressao de poder politico, pois assim imune ao
controle juridico. Contudo, com o surgimento das teorias da personalidade juridica
do Estado, a soberania torna-se objeto de estudo do Direito publico, periodo em que

sdo desenvolvidas as teorias juridicas que versam sobre a soberania.??

Atualmente entende-se o conceito de soberania basicamente de duas
maneiras distintas. Ha autores que definem a soberania como sendo um poder do
Estado, ja outros atribuem a soberania status de qualidade do poder do Estado.?
Embora existam diversos entendimentos com relagdo a natureza e qualificagdes da
soberania, uma caracteristica € constante em todas as teses formuladas sobre o
assunto em questdo: a percepg¢ao de soberania esta sempre intimamente ligada com
o conceito de poder, uma vez que da soberania extrai-se a ideia de poder unificador
absoluto do Estado. Ainda, podemos maneiras diferentes de compreender o
conceito de soberania em raz&o da concepgéao politica e da concepgéo juridica. Em
termos politicos, a expressdo da soberania se da quando da total eficacia do poder
do Estado.?® No ambito politico ndo ha preocupagdo quanto a legitimidade ou
juridicidade, contato que o poder soberano seja absoluto e detenha os meios
necessarios para que se faga cumprir suas determinagées.® O ponto negativo deste

entendimento do que € a soberania € que s6 os Estados dotados de poderosas

22 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 106

23 Ibidem, p. 107

24 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, volume 4: legislagao penal especial; 3 ed. — Sao Paulo:
Saraiva, 2008. p. 122

25 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de direito penal: parte geral. 10. ed. rev. por Fernando
Fragoso. — Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 67

26 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.107
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forgas coercivas sao capazes de exercé-la de fato, tanto dentro de seus territorios,

como em territorios estrangeiros.

A concepcao juridica define, por dbvio, a soberania como sendo pleno
poder juridico para decidir a respeito de questdes juridicas. Considerando que todas
as agbes de Estado podem ser enquadradas juridicamente, entende-se que o poder
soberano € aquele que decide quais regras do direito serdo usadas caso a caso. A
grande vantagem da concepcao juridica de soberania, frente a concepgao politica da
soberania, se da quando um Estado comete um ato antijuridico e os demais Estados
sdo capazes de reconhecer facilmente que determinado ato fere a nogao geral de

Direito.?”

A titularidade do direito de soberania, por sua vez, € também objeto de
analise dos tedricos politicos precursores e cerca-se de duvidas e indagagdes, uma
vez que desde a génese histérica do conceito de soberania a distingdo entre o
Estado e os governantes nunca foi muito clara. Confundia-se o detentor do poder
soberano com o préprio conceito de poder soberano.® Ha, portanto, debates
histéricos quanto a legitimacéo do poder soberano na figura de um governante, e em
razao disso duas doutrinas surgiram para explicar este dilema e o surgimento
historico do poder soberano: a doutrina teocratica e a doutrina democratica. Embora
haja um ponto de convergéncia entre ambas, qual seja, as duas consideram a fonte

divina do poder soberano, existem relevantes divergéncias entre uma e outra.

As doutrinas teocraticas conferem diversas gradagdes de poder divino
aos governantes. Ha doutrinas que consideram governantes como deuses vivos
caminhando sob a Terra, como acontecia com os Faradés do Egito, e outras que
consideram os governantes representantes diretos dos Deuses, como no Império
Romano, em diversos impérios orientais antigos e na Franga absolutista. Das

variagdes mais amenas das doutrinas teocraticas, ha de se destacar a doutrina da

27 FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢cdes de direito penal: parte geral. 10. ed. rev. por Fernando
Fragoso. — Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 87

28 Ibidem, p. 88
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Investidura Divina, na qual a condicdo humana falha do governante nao é
desconsiderada totalmente. Possuem direitos e poderes advindos de Deus e
exercem a vontade divina, portanto, ndo ha homem. O povo lhes deve obediéncia
irrestrita, em razdo da origem divina do poder que é concedido a majestade. Essa
doutrina ndo apenas confere ao poder estatal vigente a ideia de um Estado instituido
pelo proprio Deus, como confere ao governante o status de escolhido por Deus,
detentor da vontade divina. Outra variedade da doutrina teocratica € a doutrina da
investidura providencial, a qual confere origem divina ao poder, entretanto, s6 é
legitimo quando observado o bem comum, e diferentemente da doutrina teocratica
anterior, ha possibilidade de participagado dos suditos nas decisdes do soberano. A

vontade divina atua como guia providencial da boa governanca.®

As doutrinas democraticas podem ser divididas em dois subtitulos: a
doutrina da soberania popular e a doutrina da soberania nacional. A doutrina da
soberania popular é a de maior apelo democratico, embora ndo necessariamente se
faca presente apenas em formas republicanas de governo, podendo inclusive
justificar modelos monarquicos de governo instituidos por meio de contrato social
derivado da vontade popular. Rousseau classifica a soberania popular como “uma
das distintas fragbes de soberania, que pertencem como atributo a cada individuo, o
qual, membro da comunidade estatal e detentor dessa parcela do poder soberano
fragmentado, participa ativamente na escolha dos governantes”®. Essa doutrina é o
marco de fundagao do processo democratico, a qual versa sobre a igualdade politica
de todos os cidadaos, o sufragio universal, e considera cada individuo detentor de
igual parcela do poder soberano®. A doutrina da soberania veio a converter-se na

espinha dorsal do sistema democratico.*

29 Ibidem, p. 168

30 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Colegdo A Obra Prima de Cada Autor. Sao Paulo
— SP: Editora Martin Claret, 2003. p.38

31 Ibidem, p. 61
32 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000. p.166
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A doutrina da soberania nacional, segunda variedade das doutrinas
democraticas, teve destaque quando da Assembleia constituinte da Revolugao
Francesa, com fundamento na doutrina democratica da soberania que inspirou a
Revolugado. Surge assim o conceito de nagdo. Um ente que, juntamente com o povo,
€ 0 unico depositario da autoridade soberana, detentor de vontade propria e superior
as vontades individuais daqueles que o compde. A Nagcdo € quem detém a
soberania, que € exercida através de seus representantes escolhidos pelos
cidaddos. Nota-se que a principal diferenca entre soberania nacional e soberania
popular se da sobretudo quantos aos efeitos da faculdade de participacdo do
eleitorado, que aqui (soberania nacional) se limita, circunscrito aqueles que a nacao
investir na escolha dos governantes, e ali (soberania popular), se universaliza a
todos os cidaddos com o direito que lhes cabe por ser cada individuo portador ou

titular de uma parcela da soberania.®

Ainda, segundo compreensdo de Rousseau sobre a formacido da
sociedade e o conceito de soberania, os homens, no momento da fundagcéo de uma
sociedade politica, cedem ao Estado recém criado, mediante pactuacéo via Contrato
Social, autoridade e parte de seus direitos naturais, criando assim uma organizagéo
politica regida pela vontade geral. Embora a soberania exerga poder absoluto sobre
as instituicdes e membros da sociedade politica, ha limites ao seu exercicio, tais
como - os principios de direito natural: o exercicio da soberania deve respeitar as
leis perenes da natureza, o Estado como forma de organizagdo do Direito s6 €&
legitima enquanto nao se afastar das leis naturais. - o direito grupal: soberania
limitada em razdo do respeito aos grupos que compdem a sociedade, a fim de
respeitar o bem comum, as caracteristicas e a individualidade de cada um destes
grupos. - imperativos de coexisténcia pacifica dos povos em ambito internacional: os
Estados soberanos nao devem invadir o campo de agado da soberania de outros
Estados. Todos os Estados tem direito de exercer livremente sua soberania interna

em seu territorio a fim de assegurar a validade do seu ordenamento juridico.

33 JESUS, Damasio E. de. Direito penal, volume 1: parte geral. 28 ed. rev. — Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 92
34 Ibidem, p. 93
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1.3. CIDADANIA

A cidadania é fundamento do Estado Democratico de Direito Brasileiro
e instituto presente em todos os ordenamentos juridicos estatais. Caracteriza-se
cidadania como sendo o vinculo que liga o individuo ao Estado, atribuindo-lhe
direitos e deveres de natureza politica.** O conceito de cidaddo implica estar
relacionado a uma série de direitos e deveres de carater publico, o status de ser
cidadao define a capacidade publica do individuo.*® Ao contrario dos direitos naturais
do individuo, que precedem a criacdo da sociedade, o individuo apenas se torna
cidaddo quando da criagdo do Estado, pois os direitos de cidadania dependem da
relagdo juridica estabelecida entre o Estado e os individuos que compdem a

sociedade.?

Nas democracias modernas € extremamente importante que a
cidadania seja exercida pelos membros da sociedade de forma plena, pois a
participacdo popular constitui fundamento das democracias voltadas para a
satisfacdo do bem comum, bem como a busca da promogéo da liberdade e igual,

preponderancia da vontade popular e prote¢cado a grupos minoritarios.*

O termo cidadéao foi usado de forma genérica durante muitos séculos,
seu significado variava de acordo com a época, local e contexto. Foi a partir da
Revolugdo Francesa que a palavra cidadao e cidadania e suas acepg¢des tomaram
contornos de igualdade, ndo havendo distingdes entre cidaddos de diferentes
classes sociais e etnias. Todo eram cidaddos. A uUnica distincdo que se fazia era a
distincdo entre os cidadaos que faziam uso de seus politicos, os cidadaos ativos, e

os demais, cidaddos apenas.*

35 RODRIGUES, Oswaldo Peregrina. Cidadania € Direito. Revista da Faculdade de Direto da
Universidade Sao Judas Tadeu. n.2. Sdo Paulo, 2014, p. 12

36 DAL R, Luciene . A construgao da cidadania no Brasil: entre Império e primeira Republica. Espaco
Juridico, S&o Paulo: icone, 2010. . p. 76

37 DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. 2 ed. Rev.,atual. E aum. Vol.3. Sao Paulo: Saraiva,2005.
38 RODRIGUES, Oswaldo Peregrina. Cidadania é Direito. Revista da Faculdade de Direto da
Universidade Sao Judas Tadeu. n.2. Sdo Paulo, 2014, p.2

39 DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. 2 ed. Rev.,atual. E aum. Vol.3. Sdo Paulo:
Saraiva,2005.p. 355
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Na Constituicao Federal, esta referida que a competéncia para legislar
com relacdo a nacionalidade e cidadania € exclusiva da Unido, e no art. 52 do
mesmo documento consta a proibicdo feita co Congresso Nacional para legislar
sobre estes temas, bem como questbes relativas aos direitos politicos e eleitorais.
Da cidadania derivam os direitos de votar e ser votado. Sua maior expressao é o
sufragio universal exercido através do voto, no caso da republica Brasileira,
regulamentado pelo art. 14 da Constituicdo Federal. Ainda que somente a Unido
possa legislar sobre a questdo da cidadania, contudo, ndo ha lei especifica para o

assunto.*

Para todos os efeitos, o conceito de cidadania esta sempre vinculado a
uma relagao juridica, pois trata-se de uma ligagcdo estabelecida entre pessoas e um
Estado. Conforme um entendimento mais amplo, para que uma pessoa seja cidada
basta que exista ligagéo juridica com qualquer Estado, ja em uma concepgéo mais
restrita, para que se caracterize a cidadania, € necessario que o individuo esteja

usufruindo plenamente de seus direitos politicos.*'

A cidadania normalmente é determinada através de trés sistemas: jus
sanguinis, jus soli, e um sistema misto que admite ambos os vinculos. O critério jus
sanguinis, ou direito de sangue, determina que o principio para reconhecer a
cidadania de um individuo dever ser a ascendéncia, ja o jus soli, direito do solo,
afere que a cidadania é determinada de acordo com o local de nascimento do
individuo. Ja o sistema misto caracteriza-se por adotar tanto o sistema jus sanguini
quanto jus soli, dependendo da circunstancias factual. O Brasil adota
prioritariamente o critério do jus soli, contudo ha situagdes em que a cidadania é
aferida em razao do critério ju sanguini, como por exemplo, descendente de cidadao

brasileiro que esteja em servigo da Republica do Brasil.

Como referido anteriormente, é o Estado que define quem sao os

40 Ibidem.

41 DAL R, Luciene . A construgdo da cidadania no Brasil: entre Império e primeira Republica. Espago
Juridico, Sao Paulo: icone, 2010.
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individuos aptos a receber o status de cidadao, bem como € livre para impor as
condi¢des para tal, sendo assim possivel que direitos venham a ser restringidos de
forma contumaz por governos de viés autoritario, como de fato em diversos paises

ao redor do globo.*

Em razdo da possibilidade de restricao de direitos do cidadao, pois
regulados pelo Estado conforme lhe convier, entende-se que em esfera superior aos
direitos relativos a cidadania estdo os direitos naturais da pessoa humana, e estes
de forma alguma estéo sujeitos a regulagdo estatal.** Ao contrario do que acontece
com a atribuicdo de cidadao aos membros de uma sociedade, com relagcdo aos
direitos naturais do ser humano, suas caracteristicas e direitos independem de
relacdo juridica ou reconhecimento do Estado. O unico dever do Estado neste
aspecto € assegurar a protegcao de tais direitos, ndo € o detentor de meios para
promové-los.* Desde a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948),
colocam-se, sem duvida, os direitos naturais do homem acima de qualquer
instituicao estatal, o documento tem a intengdo de promover a liberdade e igualdade
de todos os homens de todos os lugares, inclusive aqueles que nao detém direitos
politicos e ndo possuem os status de cidaddo por serem apatridas. Desde a
declaracdo de 1948 os defensores dos direitos veem desenvolvendo meios para
promover os direitos humanos de forma mais ampla, a fim de que os homens
possam viver com dignidade independentemente das relagdes juridicas
estabelecidas com os Estados, sobrepujando os beneficios da cidadania além da

regulacéo e do reconhecimento estatal.*®

O ordenamento juridico brasileiro em seu texto constitucional confere a
cidadania qualidade de fundamento do Estado Democratico de Direito, amplia seu

alcance as esferas politica e eleitoral, bem como promove sua dilatagao, abarcando

42 RODRIGUES, Oswaldo Peregrina. Cidadania é Direito. Revista da Faculdade de Direto da
Universidade S&o Judas Tadeu. n.2. Sdo Paulo, 2014

43 CADEMARTORI, Sergio. Estado de Direito e legitimidade: uma abordagem garantista. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007, pag. 123

44 CADEMARTORI, Sergio. Estado de Direito e legitimidade: uma abordagem garantista. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007, pag. 108

45 |bidem.



22

diversos direitos e interesses da pessoa humana. A cidadania, a luz da Constituicao
Federal, tem, portanto, a funcdo de proteger e garantir demais direitos, bem como

garantir seu pleno exercicio.

1.4. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O VALOR SOCIAL DO TRABALHO DA
LIVRE INICIATIVA

Com o intuito de garantir o respeito aos direitos fundamentais da
populacdo a constituicdo traz em seu rol taxativo de fundamentos do Estado
Democratico de Direito a dignidade da pessoa humana. Na pratica, a garantia do
direito a dignidade da pessoa humana demanda do Estado uma gama de politicas
publicas que visem erradicar a pobreza, desigualdades sociais e fiscalizar possiveis

violagdes aos direitos fundamentais em que haja degradagao da condigdo humana.*®

A dignidade da pessoa humana restou presente pela primeira vez em
um texto constitucional na Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha, que
em seu art. 1° refere: a dignidade da pessoa humana é inviolavel. Respeita-la e
protegé-la é obrigacdo de todos os poderes estatais. As terriveis violagbes dos
direitos fundamentais durante o regime fascista motivaram a importancia que o texto
constitucional Alemao prestou a este fundamento. Nao diferentemente, a
Constituicdo Federal de 1988, em razao do trauma sofrido pelos abusos cometidos
pelo governo do regime militar, também incluiu a dignidade da pessoa humana como

fundamento do Estado.

A fim de compreender este fundamento é necessario o significado em
termos juridicos da dignidade e da pessoa. A pessoa, a luz da filosofia Kantiana, &,
em suma, refere-se exclusivamente ao ser humano, um ser racional, espiritual, que

tem consciéncia de si proprio, portador de todos os direitos inerentes a sua condicao

46 NASCIMENTO, Adilson de Oliveira. Dos pressupostos processuais. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2008. p. 46

47 KRAMER, iris. Consideracdes Sobre o Estado Democratico de Direito e os Fundamentos da
Republica Federativa do Brasil. Revista Juridica, 2003 [acessado em 14 de Novembro de 2018].
Disponivel em URL: http://www.minerva.uevora.pt/internet-sequra/ p. 23



http://www.minerva.uevora.pt/internet-segura/

23

humana. Ja a dignidade € um valor que nao é relativo, esta acima de todos os
precos, &, portanto, um valor interno insubstituivel.*® Esta associada também & ideia
de autonomia, pois principio da dignidade da natureza humana. Concatenados os
conceitos, entende-se a dignidade como um atributo intrinseco da condi¢do humana,
que confunde-se com o préprio conceito de humanidade.*® Ndo basta, entretanto,
que a dignidade seja reconhecida omo fundamento constitucional, é preciso que
existam condigbes minimas para sua satisfacdo. Ndo € aceitavel a inércia do Estado
Democratico de Direito frente a fome, a miséria e a incultura, pois a liberdade

humana resta debilitada quando o individuo se encontra em condigédo de penuria.®

Bem como a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e a liberdade de iniciativa s&o pilares da organizagdo econémica e social de
um pais. A justica social proposta pela Constituicdo nacional é satisfeita na medida
em que a liberdade de iniciativa, e, por consequéncia, a dignidade dos individuos for

garantida e respeitada.

A dignidade da pessoa humana precede qualquer texto constitucional
ou ordenamento juridico, as constituigdbes modernas apenas a reconheceram como
fundamento e a alcaram ao status de valor maximo do Estado Democratico de
Direito. No caso do texto Constitucional Brasileiro, entende-se que a dignidade
humana n&o é apenas principio constitucional, e sim um fundamento, portanto, um
valor supremo, e em razao disso, ndo sO serve como principio de ordem juridica,
mas como principio de ordem juridica, politica, social, econémica e cultural. Como
escopo da efetivacdo deste fundamento, o Estado precisa ratificar a necessidade de

satisfacdo dos direitos sociais.""

A Constituicao Brasileira refere tais direitos em seu art. 6°: educagao,

saude, trabalho, moradia, lazer, seguranga, protegdo a maternidade, a infancia, e a

48 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 14.ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1989, p. 237

49 LAFER, Celso. Hannah Arendt: pensamento, persuasao e poder. 22 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Paz e Terra, 2003. p.38

50 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: ed. RT, 2005.
51 DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. 2 ed. Rev.,atual. E aum. Vol.3. Sdo Paulo: Saraiva,2005
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assisténcia aos desfavorecidos.®?> A fim de garantir o implemente dos direitos
supracitados, o Estado pode fazer uso da via legislativa, via administrativa, ou
elaboracdo de programas governamentais. Entretanto, em razdo da condigéo
financeira nacional, bem como as dificuldades administrativas, tais como, a falta de
interesse e aptiddo dos agentes publicos, e a corrupgéo, a plena efetivagao das
intengbes dos constituintes presentes na Lei Maior resta frustrada.>® Nascimento
Contudo, os percalgcos impostos pela realidade ndo eximem o Estado da
responsabilidade de concentrar os esforgcos necessarios para combater a exclusao

social e de grupos minoritarios.

A democracia € o unico regime conhecido capaz de implementar todos os
direitos que constituem fundamento da dignidade humana, calcada na liberdade dos
individuos e nos valores imensuraveis intrinsecos a todos os homens.* E dever,
portanto, a promocao deste fundamento por qualquer Estado que se declare como

Democratico de Direito.
1.5. PLURALISMO POLITICO

Em aspectos gerais, entende-se o pluralismo como o direito a
diferenga, tido como um direito fundamental inerente ao fundamento da dignidade
humana.®® A Constituicdo Federal traz em seu texto diversas mengdes ao pluralismo
politico e juridico, a fim de garantir o respeito as liberdades individuais, seguranca,
justica, igualdade e bem-estar social, e, assim, repelir segregacdes de qualquer
natureza.>®

Com relacao ao pluralismo politico, pode-se conceituar uma sociedade

politicamente plural como aquela em que se admite a existéncia de varios grupos

52 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 341

53 Ibidem. p. 342

54 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: 3 ed. rev. atual. e ampl. 2. tir. — Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007b.

55 FERREIRA PINTO JUNIOR, Nilo. O Principio do Pluralismo Politico e a Constituicdo Federal. p. 38
Disponivel em:<http://capa.tre-rs.jus.br/arquivos/Pinto_junior_O_principio.PDF>, Acessado em: 2 de
novembro de 2018

56 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 14.ed. Sao Paulo:
Saraiva,1989. p. 345
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politicos de poder, na qual é possivel conjugar interesses conflitantes sem que haja

o monopolio das decisbes politicas e administrativas.®’

A autora Maria Helena Diniz conceitua o pluralismo como sendo teoria
pela qual os seres componentes do mundo sdo multiplos, individuais e
independentes. *® Em realidade, o principal objetivo de uma sociedade politicamente
plural, na qual o ordenamento juridico possua o pluralismo politico como
fundamento, é mitigar a centralizagao do poder e a tomada unilateral de decisdes do
Estado, bem como dilatar o espago para debate de ideologias opostas, a fim de
promover a inclusdo social de grupos minoritarios e garantir a satisfagcdo de seus

direitos.®®

A multiplicidade de discursos, interesses e objetivos que se manifestam
sob a égide do pluralismo politico tendem a engendrar a realizagdo material do
fundamento da dignidade humana, dos principios a igualdade e do bem-estar

social.®°

Quanto a organizagao politico-partidario e sua interagdo com o
principio do pluralismo politico, este gera efeitos no ambito do Direito Eleitoral e nos
sistemas partidarios, atribuindo aos partidos politicos o dever de mediacédo entre a
vontade popular e as instituicdes Estatais. Na medida em que é conferido ao
pluralismo politico o status de fundamento do Estado Democratico de Direito, os
direitos politicos adquirem igualmente a qualidade de garantia fundamental,

qualidade essa que se estende naturalmente aos partidos politicos.®" Em virtude

57 DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. 2 ed. Rev.,atual. Vol.3. Sdo Paulo: Saraiva,2005, p.102
58 Segundo Diniz: “A teoria pela qual os seres componentes do mundo sdo multiplos, individuais e
independentes. Logo, ndo podem ser considerados como fendmenos de uma Unica realidade. Em
ciéncia politica é a teoria que propdée como modelo a sociedade composta por varios grupos ou
centros de poder, mesmo que em conflito entre si, aos quais se confere a fungido de controlar o poder
dominante, identificado com o Estado.” DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. 2 ed. Rev.,atual. E
aum. Vol.3. Sao Paulo: Saraiva,2005, p.76

59 Ibidem. 78

60 CADEMARTORI, Sergio. Estado de Direito e legitimidade: uma abordagem garantista. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007, pag. 152

61 FERREIRA PINTO JUNIOR, Nilo. O Principio do Pluralismo Politico e a Constituicdo Federal.
Disponivel em:<http://capa.tre-rs.jus.br/arquivos/Pinto_junior_O_principio.PDF>, Acessado em: 2 de
novembro de 2018 p. 42
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disso, os partidos brasileiros sdo outorgados de plena autonomia em termos de
organizagao, estrutura interna e funcionamento, a fim de promover a liberdade
ideoldgica e partidaria sem a intervengcédo estatal. Contudo, ainda que diminutos,
existem limitagdes impostas pelo Estado, como a clausula de barreira, que restringe
a criagao incondicional de novo partidos e agremiagbes, a fim de evitar a

proliferagcdo de partidos sem nenhuma ou pouca representatividade.®?

O desenvolvimento da sociedade, bem como o implemento da
complexidade das relagbes sociais fomentou a expansao da pluralidade de ideias e,
por consequéncia, o pluralismo politico, em razdo da vasta gama de ideologias
presentes no contexto politico. Em conclusdo, o pluralismo politico orienta-se no
sentido de fragmentar o poder, resguardando os outros fundamento do Estado
Democratico de Direito de possiveis investidas de regimes de carater autoritario e
centralizador do poder. Ainda, chancela o respeito e diversidade de ideias, age como
barreira de ideologias politicas discriminatorias hostis as diferente etnias, religides,

orientagdes sexuais e culturas.®

O pluralismo politico e seus efeitos sdo de suma importancia em um
pais como o Brasil, pois trata-se de uma nacado essencialmente plural e repleta de
diversidade em todos os aspectos. Consciente da heterogeneidade da sociedade
brasileira, os constituintes conferiram atencdo especial a garantia da pluralidade
politica e civil. Por fim, a pluralidade politica serve de amparo a todas as verdadeiras
democracias contemporaneas, preservando o respeito aos diversos grupos que
compoe a sociedade civil, bem como aos representantes politicos que dedicam-se a

garantir as tutelas conferidas a toda coletividade.®

62 Ibidem.

63 Ibidem. p. 42

64 CADEMARTORI, Sergio. Estado de Direito e legitimidade: uma abordagem garantista. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.127.
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2. GARANTISMO PENAL
2.1. TEORIA GERAL DO GARANTISMO PENAL E TEORIA POSITIVISTA CRITICA

Segundo Luigi Ferrajoli, responsavel pela do Garantismo Penal, e autor
da obra Direito e Razdo, o termo garantismo compreende trés acepgdes: a primeira
€ o modelo normativo do Direito e do Estado de Direito, o qual enseja a analise de
um sistema constitucional, a fim de averiguar a existéncia de antinomias entre as
normas inferiores e os principios constitucionais, tal como incongruéncias entre as
praticas institucionais e as normas legais. Assim, portanto, resta possivel
depreender o grau de efetividade da norma constitucional do sistema juridico em

questdo.®*Conforme Ferrajoli:

“Segundo um primeiro significado, “garantismo” designa um modelo normativo
de direito: precisamente, no que diz respeito ao direito penal, 0 modelo de
“estrita legalidade” SG, préprio do Estado de direito, que sob o plano
epistemoldgico se caracteriza como um sistema cognitivo ou de poder minimo,
sob o plano politico se caracteriza como uma técnica de tutela idénea a
minimizar a violéncia e a maximizar a liberdade e, sob o plano juridico, como
um sistema de vinculos impostos a fungao punitiva do estado em garantia dos
direitos do cidadao.”®

A segunda acepcgdo, por sua vez, refere uma “teoria juridica da
validade, da efetividade, e da vigéncia normativas”, todas compreendidas como

diferentes entre si.%’

65 CADEMARTORI, Sergio. Estado de Direito e legitimidade: uma abordagem garantista. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007, pag. 71

66 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razédo: Teoria do garantismo penal. 3a edi¢ao. Trad. Ana Paula Zomer
Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010 p. 684

67 De acordo com Ferrajoli: “Em um segundo significado, “garantismo” designa uma teoria juridica da
“‘validade” e da “efetividade” como categorias distintas n&o sé entre si mas, também, pela “existéncia”
ou “vigor” das normas. Neste sentido, a palavra garantismo exprime uma aproximacgéao tedrica que
mantém separados o “ser” e o “dever ser” no direito; e, alias, P6e como questao tedrica central, a
divergéncia existente nos ordenamentos complexos entre modelos normativos (tendentemente
garantistas) e praticas operacionais (tendentemente antigarantistas), interpretando-a com a antinomia
— dentro de certos limites fisiologica e fora destes patoldégica — que subsiste entre validade (e ndo
efetividade) dos primeiros e efetividade (e invalidade) das segundas.” FERRAJOLI, Luigi. Direito e
razdo: Teoria do garantismo penal. 3a edi¢do. Trad. Ana Paula Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr,
Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010 p. 684
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Ainda, por fim, teoriza a respeito da filosofia politica, a qual demanda

justificagao externa por parte do Direito e do Estado:

Segundo um terceiro significado, por fim, garantismo designa uma filosofia
politica que requer do direito e do Estado o énus da justificacdo externa com base
nos bens e nos interesses dos quais a tutela ou a garantia constituem a finalidade.
Neste ultimo sentido o garantismo pressupde a doutrina laica da separacao entre
direito e moral, entre validade e justica, entre ponto de vista interno e ponto de vista
externo na valoragdo do ordenamento, ou mesmo entre o ser e o dever ser do
direito. E equivale a assungao, para os fins da legitimacao e da perda da legitimacao

ético-politica do direito e do Estado, do ponto de vista exclusivamente externo.®®

Em sua obra Ferrajoli discorre sobre a segunda acepgdo, a qual
designa a teoria juridica da validade, da efetividade e da vigéncia normativas.
Primeiramente, “a nocao de validade corresponde a uma nocéao simplificada oriunda
da tradigdo positivista que a identifica com sua existéncia juridica, ou seja, como

produto de procedimento previsto em norma superior”. ©°

Contudo ha de se levar em conta que o Estado Democratico de Direito
agregou inumeros principios aos seus fundamentos, os quais resultam em valores
éticos e de justica constituidos no ambito do préprio Estado Democratico de Direito,
agindo, assim, como critérios de legitimidade ou ilegitimidade ndo mais externos ou
jusnaturalistas, mas agora internos ou positivistas.”® Dentre os valores incorporados
aos principios do Estado Democratico do Direito, pode citar a dignidade da pessoa
humana, a igualdade, os direitos civis, os direitos politicos, as garantias
constitucionais e as garantias processuais, todos esses direitos revestidos na
qualidade de Direitos naturais, posteriormente consagrados nas constituicoes

democraticas modernas como Direitos fundamentais.

68 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: Teoria do garantismo penal. 3a edicdo. Trad. Ana Paula Zomer
Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010 p. 685

69 CADEMARTORI, Sergio. Estado de Direito e legitimidade: uma abordagem garantista. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007, pag. 110

70 Ibidem p. 111
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Assim, caso uma norma inferior seja elaborada respeitando todos os
procedimentos legais, contudo, nado respeite os fundamentos constitucionais,
considera-se que tal norma é valida até o momento em que o Tribunal Superior
declare sua inconstitucionalidade e, portanto, torne-se invalida. O garantismo propde
a redefinicdo das normas validas para normas vigentes, pois uma lei ordinaria
contraria as normas constitucionais pode ser valida ou invalida, eficaz, ou ineficaz,
quando ainda ndo declarada invalida, sera enquadrada na categoria de vigente.
Conforme Cadermartori, “0 pano de fundo tedrico-geral do garantismo esta
constituido em grande parte pela importante distingdo entre quatro diferentes
predicados que se podem imputar as normas”’’ quais sejam: a) a norma ¢é justa
quando responde positivamente a determinado critério de valoragao ético-politico
(logo extra-juridico); b) uma norma é vigente quando € despida de vicios formais: ou
seja, foi emanada ou promulgada por sujeito ou érgado competente, de acordo com o
procedimento prescrito; ¢) uma norma € valida quando esta imunizada contra vicios
materiais, ou seja, ndo esta em contradicdo com nenhuma norma hierarquicamente
superior; d) uma norma é eficaz quando é de fato observada pelos seus

destinatarios (e/ou aplicada pelos 6rgéos de aplicagéo. "

A distingdo entre essas qualidades se faz necessaria em razéo da total
dissociagao entre elas, particularmente entre vigéncia e validade, pois sob a dtica de
Ferrajoli, € possivel que uma norma seja vigente e eficaz, porém invalida. Ainda,
pode ocorrer que a invalidade de uma norma vigente perpetue-se pois nunca

submetida a Corte Constitucional para apreciagao de sua inconstitucionalidade,

Esta circunstancia torna impossivel a identificagdo das normas validas
do ordenamento, uma vez que todas as normas nao submetidas ao controle de

constitucionalidade, ndo se pode dizer que sdo validas, mas apenas que sao

71 Ibidem. 114

72 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: 3 ed. rev. atual. e ampl. 2. tir. — Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007, p.102
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vigentes. O que sim se pode afirmar é que sao invalidas as normas assim

declaradas pela Corte Constitucional.”

O garantismo juridico, em virtude da forma juridica do Estado moderno
e da forma estatal do Direito, alicergado no principio da legalidade, delimita-se
dentro do positivismo juridico. Contudo, a diferenga proposta por Ferrajoli entre as
normas validas, vigentes e eficazes cuja confusdo ou redugéao é tipica daquilo que o

autor denomina como iuspositivismo dogmatico.”

Ferrajoli, tece criticas as orientagbes normativistas e as teorias
realistas, pois, para ele, ambas possuem viés ideologico. As teorias normativas
confundem vigéncia com validade, ignorando possiveis ineficacias. As teorias
realistas, por sua vez, analisam a eficacia da norma, ignorando possiveis
invalidades. O autor, portanto, diferencia o Garantismo das demais as quais critica.
Uma teoria Garantista do Direito, ndo somente penal, parte da distingao do vigor das
normas, tanto de sua validade quanto de sua efetividade. Esta distingdo, como se
viu a seu tempo, é essencial para compreender a estrutura normativa do Estado de

Direito, tem trés caracteristicas essenciais”

Com relagao a critica ao Direito positivo vigente, foco do estudo da
teoria juridica garantista, Cademartori refere tratar-se de uma critica interna, nao
externa, pois esta orientada a analisar os aspectos de ineficacia e invalidade. Esta

abordagem especifica do Direito, por sua vez, pdée em discussdao dogmas do

73 Ibidem, p. 102

74 Ibidem, p.116

75 Segundo Ferrajoli: “a) por pertencerem as normas vigentes a niveis diversos e hierarquicamente
ordenados, cada um dos quais se configura como normativo respectivamente aquele inferior, e como
fatico respectivamente aquele superior; b) pela incorporagdo nas normas superiores das obrigagdes e
vedagdes que disciplinam a producdo das normas inferiores, e cuja obtemperagédo é condigdo da
efetividade das primeiras e da validade das segundas; c) pelas antinomias produzidas pelas violagdes
das normas superiores por parte das inferiores, e pelo simultdneo vigor de umas, ainda que nao
efetivas, e de outras, ainda que invalidas consequente ilegitimidade juridica que, em qualquer medida,
investe sempre os poderes normativos, legislativo e judiciario, e que é tanto maior quanto mais ampla
mas nao efetiva é a incorporacdo limitativa dos deveres nos niveis mais altos do ordenamento.”
FERRAJOLI, Luigi. Direito e razédo: Teoria do garantismo penal. 3a edigdo. Trad. Ana Paula Zomer
Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 699
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positivismo dogmatico: a fidelidade do Juiz a lei e a fungdo meramente descritiva e

valorativa do Jurista em relagéo ao Direito positivo vigente.”®

O dogma positivista que compele o Juiz a aplicar o Direito vigente
encontra dificuldade em Estados de Direito que possuem Constitui¢gdes rigidas, pois
na medida em que existam leis vigentes, porém invalidas, ndo ha obrigagéo juridica
em sua aplicagdo. As decisdes proferidas com escope em lei vigente podem ser
validas co respeito a ela, mas € bem possivel que essa lei seja declarada invalida. A
aplicacdo continua de uma lei diz respeito somente a sua eficacia, mas néo diz

respeito a sua validade.””

Por fim, o dogma da avaloratividade da ciéncia juridica determina que a
partir dos critérios politicos e de justica, as criticas ao Direito sejam feitas
exclusivamente do exterior do mesmo. O Garantismo, por sua vez, através dos
critérios de validade e invalidade, advindos de norma superior, traz a critica para o

interior do sistema juridico em questao.
2.2. 0 GARANTISMO COMO FILOSOFIA POLITICA

Por fim, a terceira acepgdo compreendida por Ferrajoli é a que versa a
respeito da filosofia politica, a qual tem como objetivo justificar o Estado do ponto de
vista externo ao sistema normativo. O autor identifica duas correntes de pensamento
que compreendem duas maneiras distintas a legitimidade do Estado: as
autopoiéticas, que sustentam que o Estado constitui um fim em si mesmo e as

doutrinas que compreendem o Estado como um protetor do Direitos fundamentais.”

Adilson de Oliveira Nascimento, deslinda as caracterizagdes propostas

por Ferrajoli com relagao a justificacao de legitimidade do Estado:

76 CADEMARTORI, Sergio. Estado de Direito e legitimidade: uma abordagem garantista. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007, pag. 117.

77 CADEMARTORI, Sergio. Estado de Direito e legitimidade: uma abordagem garantista. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007, pag. 118.

78 Ibidem, p. 119
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“Como filésofo do Direito, Ferrajoli parafraseia a expressao autopoieses, de
Niklas Luhmnann, segundo o qual o Estado é um fim em si mesmo. Ao criticar
tal expressao, defende Ferrajoli uma concepgao heteropoiética, na qual o
Estado € um meio de garantir os direitos fundamentais do cidadao. Assim, sob
esse aspecto, a sociedade e as pessoas sdo consideradas em si mesmas, com

fins e valores, para cuja tutela é instituido o Estado, e no qual a legitimagao do

direito se faz de modo externo”.”®

Deste modo, Nascimento elucida a concepcdao heteropoiética
elaborada por Ferrajoli, na medida em que permite justificar, de um ponto de vista
externo, o Estado, pois este serve de instrumento da garantia de direitos
fundamentais, uma vez que a fungdo o mesmo resta centralizada na pessoa humana

e nos direitos humanos.

A unidade das trés acepgdes supracitadas vem a delinear o que
Ferrajoli pop6s como sendo a Teoria Geral do Garantismo, que se caracteriza por:
ter carater vinculado do poder publico no Estado de Direito; apresentar divergéncia
entre validade e vigéncia produzida pelos desniveis de normas e consequentemente
um grau irredutivel de ilegitimidade juridica das praticas normativas de niveis
inferiores; a distingdo entre ponto de vista externo (ou ético-politico) e ponto de vista
interno (ou juridico), com a correspondente divergéncia entre justica e validade; e a
autonomia e precedéncia do primeiro com relagao ao segundo, e um grau irredutivel

de ilegitimidade politica com respeito aquele. ®

Tais carateristicas conferem a teoria geral garantista a qualidade de
teoria critica de ideologias politicas jusnaturalistas e ético-formalistas que
consubstanciam os conceitos de justiga e direito, tanto quanto ideologias juridicas e
normativistas que confundem, no plano interno, os conceitos de validade e vigéncia,

validade e eficacia.?'

No que diz respeito a legitimagao formal e legitimagao substancial, o

79 NASCIMENTO, Adilson de Oliveira. Dos pressupostos processuais. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2008. p.64

80 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, volume 4: legislagdo penal especial; 3 ed. — Sao Paulo:
Saraiva, 2008, p. 223
81 Ibidem, p. 224
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garantismo penal, sob a luz das trés primeiras caracteristicas elencadas
anteriormente, reveste-se de qualidade do proprio Estado de Direito. Ja com relagao
a primeira, exclusivamente, qualquer Estado, ainda que autoritario, é tido como
Estado de Direito. Com relagdo a segunda caracteristica, por sua vez, somente os

Estados constitucionais — especialmente aquele com Constitui¢cdes rigidas — pode

ser tidos classificados como Estado de Direito, pois em seus niveis superiores
incorporam nao s6 os procedimentos para edigdo de normas de nivel inferior, mas

também os limites substanciais para o exercicio de qualquer poder.®

A estas definicdes de Estado de Direito, o garantismo incorpora duas
nogdes do principio da legalidade: a legalidade em sentido amplo, ou validade
formal, e a legalidade em sentido estrito, a validade substancial. Disso depreende-
se a caracterizacdo do Estado de Direito para o garantismo, segundo Ferrajoli,

deslinda-se no plano formal e no plano substancial.?®

Deste modo, conforme entendimento de Ferrajoli®, corroborado por
Cadematori®, as fontes de legitimagdo de todos os poderes do Estado sdo duas: a
legitimagao formal, garantida pelo principio da legalidade e obediéncia do juiz a lei; e

a legitimagdo substancial, recebida pela funcdo judicial de sua capacidade de

82 Ibidem, p. 226
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amparar direitos fundamentais, a qual necessita obrigatoriamente da presenca da

primeira para sua satisfacao.

A supracitada distingdo entre legitimidade formal e legitimidade
substancial assemelha-se a distingdo entre democracia politica e estado de direito.
As condi¢des formais de validade indicam as regras sobre quem pode e como se
deve decidir; estas referem-se as formas de governo (democratico, monarquico,
oligarquico, burocratico). Deste modo, as condi¢des de validade determinam a
estrutura de poder: elas dizem sobre o0 qué se pode ou ndo decidir; da sua natureza

depende o carater do sistema juridico®

As primeiras fixam procedimentos e competéncias para tomada de
decisbes com efeitos em toda a sociedade. As segundas asseguram os direitos
fundamentais, bem como estabelecem limites na atuacao estatal quanto a restricao
de liberdades individuais, além de promover a obrigacdo de medidas que
incrementem politicas sociais. As liberdades individuais referidas correspondem a
direitos de liberdade que geram garantias negativas, limitando o poder normativo
infraconstitucional. Ja a promoc¢ao de politicas sociais alicercadas em direitos sociais
geram garantias positivas, pois consistentes em prestacgdes individuais e sociais. O
garantismo tem como dever a protecdo de ambos, pois estes constituem as bases

do Estado Democratico de Direito.?”

Nenhuma maioria, independentemente se inserida em um estado
absoluto, autoritario, ou democratico, pode articular a supressao de direitos de
grupos minoritarios. Cabe ao Estado Democratico de Direito implementar meios para

garantir os direitos fundamentais de todos os individuos, sem excegao.

86 Ibidem, p. 229
87 MIRABETE, Julio Fabbrini , Maunal de Direito Penal, 16. ed. rev, atual. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p.
236.
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3. PRINCIPIOS DO GARANTISMO PENAL
3.1. PRINCIPIO DA RETRIBUITIVIDADE

O carater retributivo da pena e seus fundamentos sdo objetos de
estudo das doutrinas absolutas da pena. Doutrinas essas que tem como
caracteristica serem desassociadas de outros fins além daqueles que contemplem a
prépria consumagao da pena em si. O principio da retribuicdo tem como cerne a
puni¢do do crime cometido em raz&do do prejuizo social que o delito representa para
sociedade. A concepcdo atual da retribuicdo da pena é alicercada na filosofia
lluminista alema e no idealismo de Hegel, o qual refere a necessidade de que a
pena seja relacionada exclusivamente ao fato delituoso cometido pelo infrator a fim
de puni-lo, bem como de que a pena jamais tenha como fim a intengdo aprimorar as

condutas ou carater do individuo.%

A teoria da retribuicdo da pena tem como seus maiores representantes
Kant e Hegel. A diferenga mais relevante entre ambos é que Kant acredita que a
justificagdo da pena é de ordem ética, com base no valor moral da lei infringida pelo
autor do fato delituoso, ja em Hegel a justificacdo da pena é de ordem juridica, com
fulcro na necessidade de recompor o direito através de uma mal que estabelega a

norma legal violada.®

Segundo o pensamento Kantiano, aquele que viola as leis ndo é digno
sequer do direito a cidadania, devendo ser castigado exemplarmente pelo Soberano.
Kant entendia a lei como um imperativo categérico, isto €, representa um fim em si

mesma, sem referéncia a nenhum outro fim.

Sobre o imperativo categérico, profere Cezar Bittencourt em seu
tratado de Direito Penal, refere que os imperativos encontram sua expressao no

dever ser, “manifestando dessa forma essa relacdo de uma lei objetiva da razéo

88 RUIVO, Marcelo Almeida. O Fundamento e as Finalidades da Pena Criminal: a Imprecisao das
Doutrinas Absolutas e Relativas. RBCRIM Vol. 121, Sdo Paulo, 2016, p.14.

89 MENDES JUNIOR, Jozo, Direito judiciario, 22 ed., p. 24-25
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comum a vontade que, por sua configuracdo subjetiva, ndo é determinada
forcosamente por tal lei”.*® Na esteira do observado por Cezar Bittencourt, Rodriguez
Paniagua, apregoa que o imperativo categorico € a propria lei na relagdo universal

ou geral.”’

Kant acredita esta concepcéao a respeito da moralidade é compartilhada
de modo geral. Refere ainda que a legalidade das agbes por si s6 ndo é suficiente, o
motivo pelo qual respeita-se a lei geral ou universal de moralidade deve ser a
vontade. Em razéo disso, nota-se a e forte ligagdo que Kant estabelece entre moral
e Direito, notavel consequéncia do respeito demandado as normas e ao Direito, de
maneira que os deveres juridicos transformam-se em deveres morais, conforme
referido por Paniagua; “alguns deveres juridicos se convertem em morais
indiretamente porque a moral exige também, por sua vez, essa agao que preceitua o

Direito”.%?

No que diz respeito a pena, a aplicagdo da pena, e justificacao desta,
para Kant o mais importante é que a pena jamais pode ser aplicada a fim de buscar
um outro bem, ou buscar o beneficio ou maleficio do apenado ou da sociedade.
Deve ser aplicada a pena contra o acusado exclusivamente por ter delinquido, pois o
individuo n&do deve servir de meio para outros propésitos, pois conforme o autor os

homens ndo podem ser instrumentalizados, pois tem fim em si mesmo.*

90 Conforme Bittencourt“Os imperativos encontram sua expressdo no “dever-ser”, manifestando
dessa forma essa relacao de uma lei objetiva da razdo comum a vontade que, por sua configuragao
subjetiva, ndo é determinada forgosamente por tal lei. Os imperativos, sejam categdricos ou
hipotéticos, indicam aquilo que resulte bom fazer ou omitir, ndo obstante se diga “que nem sempre se
faz algo so6 porque representa ser bom fazé-lo”. Seguindo o discurso kantiano, é bom“o que determina
a vontade por meio de representagcbes da razdo e, consequentemente, ndo por causas subjetivas e
sim objetivas, isto é, por fundamentos que s&o validos para todo ser racional como tal’
BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, parte geral. 14. ed., Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2009 p. 86

91 “essa lei universal ou geral a que se refere o imperativo categérico ndo €& nenhuma lei
determinada; nem sequer € uma lei que tenha um conteddo determinado: € a propria lei na relagéao
universal ou geral, a universalidade ou generalidade dos motivos das agdes, é a legalidade sem mais
nem menos”. PANIAGUA, José Maria Rodriguez, Historia del pensamiento juridico,cit. p. 246

92 Ibidem, p. 250.

93 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: ed. RT, 2005.
p. 85
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Hegel, por sua vez, extrai o conceito de pena e retribuicdo de sua
teoria do Estado. A tese de Hegel quanto a pena é sintetizada em sua frase a pena
€ a negagdo da negacdo do Direito. O autor fundamenta a justificagdo da pena
juridicamente, apenas, pois a aplicagdo da pena € amparada na necessidade em
reconstituir a vigéncia da vontade geral, negada pelo criminoso quando do fato
delituoso, expressa por meio do ordenamento juridico. A pena tem a fungao de
retribuir ao criminoso pelo fato praticado o quantum ou intensidade da negacgao do
direito, serd também o quantum ou intensidade da nova negagdo que é a pena.*
Para Hegel, a liberdade e a racionalidade s&o a base do Direito. Entende, portanto, o
delito como uma negagao do Direito, pois manifesta uma vontade irracional, uma vez
que o ordenamento juridico decorre da vontade geral e essa, por sua vez, provem

de uma organizagao racional.

Ainda, o filésofo refere a pena como instrumento para reconstituir a
ordem juridica violada, jamais adquirindo o carater de um mal que se deve aplicar s6
porque antes houve outro mal, porque seria — como afirma o proprio Hegel—

“irracional querer um prejuizo simplesmente porque ja existia um prejuizo anterior”.%

O principio da retribuicdo estabelece a indispensabilidade da
proporcionalidade da pena e dos delitos cometidos, fundamentacdo virtuosa na
medida em que respeita e protege a dignidade e a autonomia do individuo,
considerando-o capaz de refletir sobre suas agdes e assumir a responsabilidade por
seus atos.®® Em razdo da protegdo da dignidade autor do fato delituoso promovida
pelo principio da retribuigdo, na medida em que se reconhece a plena capacidade do
criminoso em repensar a pratica criminosa e considerar-se individuo responsavel, as
doutrinas que defendem a retributividade gozam de prestigio mesmo entre
estudiosos que defendem outras doutrinas sobre a finalidade das penas. Contudo,

sofrem criticas por partes destes com relacdo a determinados quesitos: refere-se

94 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, parte geral. 14. ed., Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2009, p. 128

95 DOTTI. René Ariel. Curso de Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2002. 161
96 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, parte geral. 14. ed., Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2009, p. 59
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que a doutrina da retribuicdo nao versa sobre a finalidade da pena, pois considera
que a pena possui fim em si mesma. Nesse aspecto as criticas nao estdo de todo
erradas, pois a doutrina da retributividade de fato ndo € completamente livre de
finalidade, uma vez que se constitui também como finalidade da pena e da

retribuicdo a busca pela efetivagao da justica penal.®’

Contesta-se também a ideia de que a pena compensa um mal com
outro, e que essa proposicado carece de embasamento ético, entretanto, levando em
consideragao que a pena tem como objetivo a satisfagdo da justiga social, e de que
nao ha forma de puni¢ao diversa da proposta pela doutrina retributiva que preencha
tao eficazmente os requisitos de respeito a dignidade e autonomia humana®, nao ha
de se considerar a pena como um mal imposto a sociedade e ao criminoso. Refuta-
se, igualmente, a competéncia do Estado para punir, pois entende-se que o Estado
tem apenas o dever de prevenir a ocorréncia de fatos delituosos que interfiram no
bem estar social e prejudiquem a vida em sociedade, e ndo servir como bussola
moral. Em resposta, deve-se afirmar reiterar que o direito penal ndo € amparado por
ordem moral externa ao ordenamento juridico, bem como restringi-se a intervir
somente nos limites impostos pela lei reconhecida pela sociedade. Em realidade,
também ha efeitos preventivos quando da aplicagdo da pena como forma de

retribuigdo.%

3.2. PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade, no que concerne a atuagcdo do Estado,

configura-se como fixador das normas penais incriminadoras, ou seja, os tipos

97 Ibidem, p. 59.

98 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: ed. RT, 2005,
p. 67.

99 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, parte geral. 14. ed., Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2009, p. 60.



39

penais. Encontra-se expressamente previsto no art. 5°, XXXIX da Constituicao

Federal'®, bem como no art. 1° do Codigo Penal'®'.%2

A primeira referéncia histérica conhecida encontra-se no documento
histérico de 1215, a Magna Carta, o qual refere: “Nenhum homem pode ser preso ou
privado da sua propriedade a néo ser pelo julgamento dos seus pares ou pela lei da
terra”. Naquele contexto histérico especifico, a legalidade tinha como obijetivo
impedir que alguém fosse preso ou tolhido de seus bens ou posses em razédo da
simples do Soberano, forgando, assim, os magistrados de outrora a empregar de

fato as leis consuetudinarias atinentes a cada comunidade. '®

O principio como hoje conhecemos foi formulado por Beccaria, em sua
obra Dos Delitos e das Penas, sob forte influéncia dos contratualistas Montesquieu e
Rousseau. Ja o célebre brocardo nullum crimen, nulla poena sine previa lege, € de
autoria do filésofo alemao Ludwig Feuerbach, o qual preceitua a impossibilidade de
aplicacdo de pena a um individuo, quando este inserido em sociedade regida por
direito positivo, sem que haja tipo penal e pena definidos por lei expressa, ha de
existir, portanto, flagrante violacdo a lei penal para que consequentemente seja

imputada tal agdo a alguém.'*

O principio da legalidade desde o principio teve como principal objetivo
o controle do poder punitivo estatal e que restrinja a atuacdo do Estado dentro dos

limites dispostos em lei, afastando assim a arbitrariedade e o excesso do poder

100 Constituicdo Federal; Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes: XXXIX- ndo ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm

101 Lei n.° 2.848/40; Art. 1° Art. 1°- Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem
prévia cominagéo legal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm

102 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugao penal. 3% ed., rev., at. e
amp. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.22.

103 Ibidem, p. 23
104 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 3. ed. Trad. José de Faria Costa. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2009.
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punitivo. Este principio € um imperativo que nao aceita deturpagcdes ou excegdes,
representa a evolugdo da consciéncia juridica coletiva e da justica, ndo a toa,
atualmente é principio fundamental do Direito de qualquer Estado Democratico de
Direito.'®Segundo a teoria garantista, diferencia-se a legalidade em dois aspectos: a
mera legalidade'® e a estrita legalidade. Ferrajoli define o principio da legalidade e
seus desobramentos como uma norma dirigida aos magistrados para prescrever a

aplicagdo das leis bem como designar reserva absoluta de lei."”’

Atualmente, a mera legalidade n&o é suficiente para a devida aplicagao
da lei penal e dos tipos penais. Deve-se, portanto, promover a estrita legalidade, a
qual preceitua que os crimes devem estar dispostos em lei de forma taxativa, para

gue nao haja duvidas quando de sua aplicagao.

Com o intuito de tornar efetivos os preceitos do principio da legalidade,
o legislador penal deve distanciar-se de expressdes vagas e inexatas, a fim de que
nenhuma pessoa se torne refém da arbitrariedade ou da interpretagao equivocada

dos juizes. Esta exigéncia dirigida ao legislador no sentido de conferir clara

105 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, parte geral. 14. ed., Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2009, p. 52

106 Segundo Ferrajoli: “A primeira condi¢cdo equivale ao principio da reserva legal em matéria penal e
da consequente submissao ao juiz da lei: o juiz n&o pode qualificar como delitos todos s fenémenos
que considere imorais ou, em todo o caso, merecedores de sangdo, ma apenas 0s que,
independentemente de sua valoragédo, venham formalmente designados pela lei como pressupostos
de uma pena. A segunda condi¢do comporta, além disso, o carater absoluto da reserva da lei penal,
em virtude da qual a submissdo do juiz € somente a lei. Apenas se as defini¢cdes legislativas das
hipéteses de desvio vierem dotadas de referéncias empiricas e faticas precisas € que estardao na
realidade em condicdes de determinar seu campo de aplicagdo, de forma tendencialmente exclusiva
e exaustiva. De agora em diante denominarei a reserva legal de "principio de mera legalidade", que,
como queira que se formule, € uma norma dirigida aos juizes, aos quais prescreve a aplicagdo das
leis tais como sédo formuladas; e usarei a expressao "principio de estrita legalidade" para designar a
reserva absoluta de lei, que € uma norma dirigida ao legislador, a quem prescreve a taxatividade e a
precisdao empirica das formulagdes legais. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: Teoria do garantismo
penal. 3a edi¢cdo. Trad. Ana Paula Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio
Gomes. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 38-39.

107 De acordo com Ferrajoli: “uma norma dirigida aos juizes, aos quais prescreve a aplicacédo das leis
tais como sdo formuladas; e usarei a expressdo "principio de estrita legalidade"para designar a
reserva absoluta de lei, que € uma norma dirigida ao legislador, a quem prescreve a taxatividade e a
precisao empirica das formulagdes legais” FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: Teoria do garantismo
penal. 3a edi¢cdo. Trad. Ana Paula Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio
Gomes. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010
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determinagao aos tipos penais, advém do principio da taxatividade'®,

A adocédo destes principios pelo nosso ordenamento juridico visa
garantir o cumprimento das demandas por seguranga juridica. Ademais, para as
sociedades organizada por meio de sistema politico democratico, assim como a
brasileira, o principio da legalidade e da reserva legal séo a salvaguarda politica de
que ninguém sera submetido ao poder punitivo do Estado, se ndo com fulcro na

legislagao vigente.'%
3.3. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Principio que aduz harmonia entre a pena e a gravidade da infragao
penal. A discussdo com relacdo a proporcionalidade da pena existe desde a
antiguidade, mas firmou-se como definitiva durante o periodo lluminista, muito em
razao da obra de 1764 intitulada Dos Delitos e das Penas, do Marqués de Beccaria.
O legislador atento ao principio da proporcionalidade, quando da elaboragdo dos
tipos penais, deve sempre pretender uma relacao de proporcionalidade entre o crime
tipificado e a pena prevista.'® A proporgao traz consigo certo carater talional, carater
este de retribuicdo que fere o principio da dignidade humana, sendo assim, o
legislador incumbido da tarefa de sopesar a pena a fim de que puna o infrator de
acordo com o crime cometido, mas respeite o principio da dignidade humana que
antepara todos os seres humanos. Sobre o principio da proporcionalidade da
pena, refere Alberto Silva Franco que é preciso que se faga um juizo de ponderagao

entre a relagdo existente e entre o bem lesionado.™"

108 Conforme ensina Luisi: “0 postulado em causa expressa a exigéncia de que as leis penais,
especialmente as de natureza incriminadora, sejam claras e o mais possivel certas e precisas. Trata-
se de um postulado dirigido ao legislador vetando ao mesmo a elaboragao de tipos penais com a
utilizacdo de expressées ambiguas, equivocas e vagas de modo a ensejar diferentes e mesmo
contrastantes entendimentos. O principio da determinacao taxativa preside, portanto, a formulagéo de
lei penal, a exigir qualificagdo e competéncia do legislador € o uso por este de técnica correta e de
uma linguagem rigorosa e uniforme” LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2. ed. Porto
Alegre: Sergio Anténio Fabris, 2003, p. 18

109 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, parte geral. 14. ed., Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2009, p. 55

110 Ibidem, p. 58

111 Segundo Alberto Franco: “O principio da proporcionalidade exige que se faga um juizo de
ponderacao sobre a relagédo existente entre o bem que é lesionado ou posto em perigo, e o bem de
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Ainda que o principio da proporcionalidade n&do tenha sido adotado
expressamente na Constituicdo, sua aplicacdo e importancia dos outros principios
constantes no texto Constitucional, como por exemplo, quando da aplicacido do
principio da individualizagdo da pena, este expresso na legislagdo, visualiza-se a
obediéncia ao principio supracitado. No que diz respeito a aplicagdo deste principio,
percebemos a luz do art. 68 do Cdédigo Penal, ao implementar o critério trifasico da
pena, o legislador deu subsidio aos magistrados para que pudessem, no caso
concreto, individualizar a pena e consequentemente aferir proporcionalidade a
mesma em razdo da gravidade do delito cometido.'? Outro exemplo claro da
retributividade da pena aliada a proporcionalidade faz-se presente no art. 121 do
Caodigo Penal, o qual prevé perdao judicial na hipétese de homicidio culposo, “se as
consequéncias da infragdo atingirem o préprio agente de forma tdo grave que a

sangao penal se torne desnecessaria”.""

Sobre a questdo da proporcionalidade das penas, Ferrajoli explora o
assunto ainda mais a fundo, e elenca trés questdes problematicas que foram seu
objeto de estudo: a predeterminacéo pelo legislador do tipo de medida maxima e
minima de pena para cada tipo de delito; a determinagdo por parte do juiz da
natureza e medida da pena para cada delito; e o da pds-determinagao, na fase

executiva, da duragdo da pena efetivamente sofrida."

Da analise do problema da elei¢céo pelo legislador da entidade da pena

que pode alguém ser privado. Toda vez que, nessa relagao, houver um desequilibrio acentuado,
estabelece-se, em consequéncia, inaceitavel desproporgdo. O principio da proporcionalidade
rechaga, portanto, o estabelecimento de cominagbes legais (proporcionalidade me abstrato) e a
imposicao de penas (proporcionalidade em concreto) que care¢am de relagéo valorativa com o fato
cometido considerado em seu significado global. Tem, em consequéncia, um duplo destinatario: o
poder legislativo (que tem de estabelecer penas proporcionadas, em abstrato, a gravidade do delito) e
0 juiz (as penas que os juizes impdem ao autor de delito tém de ser proporcionadas a sua concreta
gravidade)” FRANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos.6 ed. ver., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p.67

112 GRECO, Rogério. Curso de direito penal. Parte geral, Rio de Janeiro: Impetus, 2002. , p. 74

113 DOTTI. René Ariel. Curso de Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 65

114 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, parte geral. 14. ed., Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2009, p. 76.
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em relacdo a da gravidade do delito, Ferrajoli ja refere a dificuldade existente em
definir a nogao de gravidade. Segundo o autor existem duas orientagdes a respeito
da gravidade: a objetivista, que mede a gravidade do delito e, e posteriormente, a da
pena pela entidade do dano; a subjetivista, que a mede pelo grau da culpabilidade.
Sobre a relagdo entre as duas orientagdes e suas adogdes como critérios na

predeterminagao da pena, Ferrajoli aduz:

“Também a eleigdo de um destes dois critérios, assim como do critério de seu
equilibrio, requer decisdes baseadas em opgdes valorativas. E claro que dentro
de um sistema como SG, que inclui tanto o principio axiolégico da ofensividade
como o da culpabilidade, devem-se acolher ambos os critérios, no sentido de
que os limites da pena tém que variar tanto em relagdo ao dano como em
relacéo a culpa. Mas o problema ¢é precisamente o do peso que se tenha que
atribuir a cada um dos dois critérios em relagéo ao outro”."*(FERRAJOLI, 2010,
p. 367)

O autor ainda cita a dificuldade ainda maior em determinar as medidas
da pena maxima e pena minima sob a luz dos dois critérios supracitados, pois, ainda
que a pena seja quantificavel, o delito ndo o é. No que se refere a do valor minimo
da pena, a tese desenvolvida por Hobbes é a que merece maior atencdo, pois
estabelece que: a vantagem do delito ndo deve superar a desvantagem da pena,
pois se nao seria aferida a pena um carater de mero tributo, ndo cumprindo a sua
funcdo em desestimular a pratica do ilicito."® Com relagdo a determinacdo da pena
maxima, o critério mais pertinente foi formulado por Jeremy Bentham, o qual expde
que a pena maxima ndo deve superar a violéncia informal que na sua auséncia
sofreria 0 réu pela parte ofendida. Essa associacdo permite estabelecer uma

compensagao entre os males cominados e males prevenidos.

Com relagcao a determinacéo judicial da pena, o problema apresenta-se

em razao da discricionariedade intrinsecos a fungao judicial. Como solugao, Ferrajoli

115 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: Teoria do garantismo penal. 3a edicdo. Trad. Ana Paula
Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2010, p. 367.

116 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, parte geral. 14. ed., Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2009, p. 78.
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aponta os principios da legalidade e da igualdade como principios balizantes a fim

de garantir a boa prestacao jurisdicional.”"’

Por fim, Ferrajoli tece uma anadlise critica a execugcdo da pena,
propondo questionamento relativo ao acréscimo ou decréscimo de pena quando da
fase de execucao da pena. Nesse quesito acredita que a flexibilizagdo das penas,
em detrimento de um Direito Penal mais rigido, promove o esvaziamento da lei e do
juizo, resultando na dissolucdo das garantias penais e processuais, gerando

inseguranga juridica.'®
3.4 PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE PENAL

A irretroatividade penal passa a integrar o rol de principios gerais do
Direito Penal moderno com o advento dos ideais Illuministas presentes na
Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadado, de 1789. Como
conceito, a irretroatividade penal estava integrada ao principio da legalidade, este,
por sua vez, constante na Declaragédo Universal dos Direitos do Homem, de 1948
Para dissertar brevemente a respeito do principio da irretroatividade, € necessario
primeiro definir a abrangéncia temporal e a eficacia das leis: tem inicio no momento
em que entra em vigor, e rege todos os atos abrangidos pela sua destinacéo até o

momento em que cesse sua vigéncia.'?

117 Conforme Ferrajoli: Disso segue-se que o juizo deve ser tdo avalorativo na denotagdo como
valorativo na conotacgdo; tdo imparcial e exclusivamente vinculado a lei e as provas na verificagao,
como abertamente inspirado nos valores constitucionais na interpretagdo. Quanto ao contetdo, o
objeto da conotagéo judicial deve limitar-se ao fato que esta sendo julgado e ndo se estender em
consideragbes estranhas a ele. Em consequéncia, para os fins da conotagdo ficam excluidas
consideragbes ou juizos em matéria de prevengédo ou de defesa social: posto que dentro de um
sistema garantista a fungéo judicial ndo pode ter outros fins que n&o ajusti¢ga do caso concreto, o juiz
ndo pode propor finalidades de prevengao geral que fariam de cada uma de suas condenag¢des uma
sentenca exemplar” FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: Teoria do garantismo penal. 3a edigdo. Trad.
Ana Paula Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sido Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 373.

118 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris,

2003, p. 43.

119 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, parte geral. 14. ed., Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2009, p. 84.

120 Ibidem, p. 85
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Sucintamente define Damasio:“Entre esses dois limites — entrada em vigor e
cessacao de sua vigéncia — situa-se a sua eficacia. Nao alcanca, assim, os fatos
ocorridos antes ou depois dos dois limites extremos: ndo retroage e nem tem ultra-

atividade. E o principio tempus regit actum”?'

Entretanto, aplica-se o principio da irretroatividade somente nas
circunstancias em que a lei mais severa, caso contrario, adota-se o dispositivo da
retroatividade da lei mais favoravel, conforme art. 5°, XL, da Constituigdo Federal. Se
condensarmos os dois principios em um so6 teremos: o principio da retroatividade da
lei penal mais benigna, sendo assim, a lei nova que for mais favoravel ao réu

sempre retroagira.'?

Por fim, cumpre referir que ha uma excegdo ao principio da
retroatividade da lei penal mais benigna, quais sejam, as leis temporarias ou leis
excepcionais. Tratam-se de leis ultra-ativas, cujos fatos atinentes praticados durante
sua vigéncia ainda estarao sujeitos a aplicacdo destas. Essa caracteristica especial

€ conferida as leis temporarias para que ndo percam seu poder de coagdo.'?
3.5. PRINCIPIO DA CULPABILIDADE

Conforme o principio da culpabilidade, em sua definicdo mais basica,
“ndo ha crime sem culpabilidade”'®* Segundo refere Juarez Cirino do Santos, ha
profunda relagcao entre o principio da culpabilidade e o principio da legalidade, uma
vez que a culpabilidade fundamenta-se no conhecimento (real ou possivel) do tipo
injusto, logo o principio da culpabilidade pressupbe, ou contém, o principio da

legalidade, como definicdo escrita, prévia, estrita e certa do tipo injusto existe uma

121 JESUS, Damasio de. Direito Penal, Volume 1: Parte Geral. 26. Ed. Rev. E atual. - Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 60

122 Ibidem, p. 61.

123 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, parte geral. 14. ed., Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2009, p. 86

124 Ibidem, p.67.
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relacdo de dependéncia do principio da culpabilidade em face do principio da

legalidade porque a culpabilidade pressupde tipo do injusto.’®

A culpabilidade, como define Mundz Conde, nao atinge apenas o autor do fato
delituoso, por nao tratar-se de um fenémeno isolado, a entende como um fenédmeno

social.'?®

Dessa modo, no Direito Penal a culpabilidade relaciona-se mais com a
coletividade, ou seja, com os demais membros da sociedade, do que com apenas 0
autor do delito. Ainda, segundo Mufioz Conde, com relagdo a culpabilidade, refere
tratar-se do resultado de processo de elaboragao conceitual, a fim de explicar a

razao pela qual recorre-se a pena como meio defensivo da sociedade.”

O principio da culpabilidade como dispositivo juridico € extremamente
importante, pois juntamente com o principio da legalidade representa a protegcéo do
individuo e suas liberdades individuais no Estado Democratico de Direito moderno,
uma vez que proibe a punicdo de pessoas sem o0s requisitos de juizo de
reprovagao.'?®

A culpabilidade como fundamento na aplicagdo da pena, como juizo de
valor, permite que se atribua a alguém a responsabilidade pela pratica de um fato

tipico e antijuridico. Para que se determine a culpabilidade, impde-se a presenca de

125 SANTOS, Juarez Cirino dos Direito penal : parte geral I. 6. ed., ampl. e atual. - Curitiba, PR :
ICPC Cursos e Edicdes, 2014, p. 24.

126 Conforme Mufoz Conde “ndo € uma qualidade da agdo, mas uma caracteristica que se lhe
atribui, para poder ser imputada a alguém como seu autor e fazé-lo responder por ela. Assim, em
ultima instancia, sera a correlagédo de forgas sociais existentes em um determinado momento que ira
determinar os limites do culpavel e do nado culpavel, da liberdade e da n&o liberdade” Mufioz Conde,
Teoria Geral do Delito, trad. Juarez Tavares e Luiz Régis Prado, Porto Alegre, Sérgio A. Fabris,
Editor, 1988 p. 63

127 Ainda, conforme Mufioz Conde: “a culpabilidade “ndo é uma categoria abstrata ou a-histdrica, a
margem, ou contraria as finalidades preventivas do Direito Penal, mas a culminagdo de todo um
processo de elaboragdo conceitual, destinado a explicar por qué, e para qué, em um determinado
momento histoérico, recorre-se a um meio defensivo da sociedade tdo grave como a pena, e em que
medida se deve fazer uso desse meio” Mufioz Conde, Teoria Geral do Delito, trad. Juarez Tavares e
Luiz Régis Prado, Porto Alegre, Sérgio A. Fabris, Editor, 1988 p. 129)

128 SANTOS, Juarez Cirino dos Direito penal : parte geral . 6. ed., ampl. e atual. - Curitiba, PR :
ICPC Cursos e Edic¢des, 2014, p. 24.
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determinados requisitos, quais sejam, a capacidade de culpabilidade, a consciéncia
da ilicitude e a exigibilidade da conduta. Com base nestes requisitos, que concebem
os elementos do conceito de culpabilidade, deverdo ser sopesados e avaliados, a
fim de afirmar ou negar a culpabilidade do individuo pela pratica do fato delituoso no
caso concreto.”® A auséncia de qualquer um desses elementos acarreta o
impedimento da aplicagdo da sangao penal. Ainda, a culpabilidade serve também
como baliza para limitar a medi¢do da pena, funcionando ndo como fundamento,
mas como limitador da san¢ao penal de acordo com a gravidade do delito. Entende-
se que o principio da culpabilidade tem também a fungcédo de impedir a atribuicdo de
responsabilidade penal objetiva, sendo assim, ninguém ha de ser culpado por
resultado absolutamente imprevisivel sem que tenha concorrido para este com dolo

ou culpa.™®

A respeito dos requisitos que determinam a culpabilidade e sua relagao
com o principio da culpabilidade, podemos aferir: a) capacidade de culpabilidade: o
principio da culpabilidade veda a puni¢cao de pessoas inimputaveis, em razao da sua
incapacidade de compreender a norma ou de determinar-se de acordo com a
compreensao desta.”' Contudo, é possivel a aplicagdo de medidas de seguranca
aos inimputaveis em razao da sua periculosidade, a fim de proteger o autor do fato e
a sociedade por meio da neutralizagdo do risco que este representa aos outros
individuos e a si mesmo. b) consciéncia da ilicitude: é vedada a punigdo de pessoas
imputaveis quando estas flagrantemente desconhecem a proibi¢do do fato, pois o
erro de proibicdo inevitavel exclui a possibilidade de motivacdo conforme a norma
juridica que fundamenta o juizo de reprovacgédo.'*? c¢) exigibilidade de conduta: proibe-
se a punicdo de pessoas imputaveis que praticam o fato delituoso tendo

conhecimento de sua ilicitude, porém em situagdes adversas nas quais torna-se

129BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, parte geral. 14. ed., Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2009, p. 67.

130 Ibidem, p. 68.

131 SANTOS, Juarez Cirino dos Direito penal : parte geral I. 6. ed., ampl. e atual. - Curitiba, PR :
ICPC Cursos e Edicdes, 2014, p. 25.

132 Ibidem, p. 25
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impossivel pratica de conduta adversa e o individuo ndo tem o poder de nao fazer o

que esta fazendo, exclui-se ou reduz a exigibilidade de comportamento adverso.'*

Por fim, a assuncédo o principio da culpabilidade resultam em trés

importantes consequéncias materiais segundo Bittencourt, quais sejam,

‘a) inadmissibilidade da responsabilidade objetiva pelo simples
resultado; b) somente cabe atribuir responsabilidade penal pela
pratica de um fato tipico e antijuridico, sobre o qual recai o juizo
de culpabilidade, de modo que a responsabilidade é pelo fato e
néo pelo autor; c) a culpabilidade é a medida da pena. Com essa
configuragdo, ndo cabe a menor duvida de que o principio de
culpabilidade representa uma garantia fundamental dentro do
processo de atribuicdo de responsabilidade penal, repercutindo
diretamente na composi¢do da culpabilidade enquanto categoria

dogmatica.”*

Recentemente, em razdo do avanco e da radicalizagdo das teorias
funcionalistas, entende-se que o principio da culpabilidade, tal como foi concebido,
vem sendo dirimido, muito em virtude da concepg¢ao de que para determinacédo da
pena deve-se levar em conta a finalidade da mesma, em detrimento dos elementos
que originalmente compde o juizo de culpabilidade. Como consequéncia dessa nova
acepcao da relacdo entre pena e culpabilidade nota-se a inversdo na ordem das
prioridades do Direito Penal,” uma vez que este perderia seu carater
essencialmente garantista que visa a protegdo dos bens juridicos e que busca uma
solugdo materialmente justa para o conflito gerado pelo ato criminoso, para dar

énfase a eficacia simbdlica quando da aplicagédo da pena.

133 ROCHA, Fernando A. N. Galvao da. Direito penal. Curso completo. Parte geral. 2. ed. rev., atual.
e ampl. — Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 312

134 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, parte geral. 14. ed., Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2009, p. 138

135 Ibidem, p.139.
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A concepgao funcionalista supracitada vem de encontro também ao
principio da presuncao de inocéncia. O empenho em conferir a eficacia simbdlica da
pena no plano material, tem como consequéncia o desrespeito a presuncido da
inocéncia, uma vez que a ansia na puni¢cao do individuo tem por vezes atropelado o
disposto no art. 5° LVII, da Constituicdo Federal, o qual refere: “Ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria”.
Tendo a Constituicdo Federal forte carater garantista, € inadmissivel que no
ordenamento brasileiro exista legislagdo ou precedentes contrarios a presuncéo da
inocéncia, bem como se desvirtue a razdo e os fundamentos da aplicagao

originalmente concebidos.
3.6. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

A tipicidade penal demanda uma ofensa com certa gravidade ao bens
juridicos tutelados, pois nhem sempre o mal praticado pelo autor do fato delituoso &
suficiente para ferir os bens tutelados, portanto, nesses casos, ndo configura-se o
injusto tipico.”™® Segundo principio da insignificancia, ou principio da bagatela, é
necessaria a proporcionalidade entre a gravidade da conduta cometida que ha de
ser punida e a intervencéo estatal em razdo desta. Segundo o principio formulado
por Claus Roxin (1964)", ha certas condutas que, do ponto de vista formal, podem
ser tipificadas, entretanto ndo apresentam relevancia material, pois nao ferem de
forma grave o bem juridico tutelado, e, consequentemente, é possivel afastar

liminarmente a tipicidade penal.

A eleigcdo do bens juridicos suscetiveis a incidéncia do principio da
insignificancia é tarefa exclusiva do poder legislativo, sendo vedada aos aplicadores
do Direito essa fungdo, sob risco de ferir a independéncia dos poderes e os
principios constitucionais. Por exemplo, infracdes penais de menor potencial lesivo
nao sao obrigatoriamente amparadas pelo principio da insignificancia. Tais crimes ja

foram objeto de analise e valoracao pelo legislador, que, em respeito aos valores

136 Ibidem
137 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 47-48
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sociais e morais da sociedade, ja disp6s sobre as consequéncias juridicas para sua
violagdo. Os limites do desvalor aferido aos tipos penais ja foram extipulados pelo
legislador, ndo podendo assim, o aplicador da lei fazer a fungdo deste,’® como
refere Cezar Roberto Bittencourt aduz a respeito: a irrelevéancia ou insignificancia de
determinada conduta deve ser aferida nao apenas em relagao a importancia do bem
juridicamente atingido, mas especialmente em relagao ao grau de sua intensidade,
ou seja, pela grandeza do estrago causado. Ha de se tratar de uma forma delitiva de
injuria € s6 a lesdo grave a pretensao social de respeito. Como forga deve ser
considerada unicamente um obstaculo consideravel, igualmente também a ameaca

deve ser sensivel para ultrapassar o umbral da criminalidade.™®

No Cddigo Penal brasileiro, o principio da bagatela tenciona
desempenhar a fungdo de redutora dos excessos penais, O CP prevé em seu art.
155, § 2°, a hipdtese de diminuigdo obrigatoria da reprimenda, mediante ponderagao
entre o valor da coisa furtada e seu significado no patriménio.™° O principio, tal como
formulado e conceituado por Roxin, embora ndo tenha sido adotado de forma
expressa pela legislagdo brasileira, mas € aceito e aplicado por analogia. Os
fundamentos em doutrina e jurisprudéncia do principio da insignificancia originam-se
da constatagdao de que a simples adequacéo tipica formal ndo se mostra bastante,
em determinados casos, para se reconhecer a presenca do injusto no conteudo

material da conduta e consequente punigdo.™’

Com relagédo a aplicagdo do principio da insignificancia no caso concreto,
Zaffaroni aduz que esta damanda um juizo valorativo do conteudo da conduta,

restando clara auséncia de contrariedade aos valores abrigados pela norma.™?

138 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, parte geral. 14. ed., Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2009, p. 71

139 Ibidem, p. 153

140 PACELLI, Eugénio; CALLEGARI, André. Manual de Direito Penal. 3. ed. rev, atual. e ampl. Sdo
Paulo: Atlas, 2017. p. 94.

141 MIRABETE, Julio Fabbrini e FABBRINI, Renato N., Codigo Penal Interpretado, 8. ed. rev, atual. e
ampl. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 46.

142 Conforme refere Zaffaroni: “Sua aplicagdo exige um juizo valorativo do conteudo da conduta
concreta que aponte, de forma clara e evidente, para a auséncia de contrariedade, contrariedade
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Ainda, a irrelevancia ou insignificancia de uma conduta deve ser
compreendida ndo apenas com relagao a importancia do bem juridico tutelado, mas
principalmente pela extensdo do dano produzido ao bem juridico tutelado, como

referido por Roxin.'?

Em termos jurisprudenciais, tem-se admitido que quando da aplicagao
do principio da bagatela existem quatro aspectos do fato concreto a serem
sopesados: a) a minima ofensividade da conduta; b) a auséncia de periculosidade
social da agao; c) o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento do agente;
d) a inexpressividade da lesdo juridica causada.' Na aplicagdo do principio devem
ser considerados somente aspectos objetivos ao fato delituoso em tela, a fim de
apenas constatar se o fato praticado, conforme os critérios objetivos supracitados,

contraria, ou ndo, o ordenamento penal.

Embora, em principio, apenas sejam adotados critérios objetivos para
aferir a incidéncia do principio da insignificancia, parte da Jurisprudéncia entende
por considerar também critérios subjetivos: casos de maus antecedentes,
reincidéncia, habitualidade e pratica constante de delitos que, em separado seriam
considerados delitos de bagatela, mas em conjunto apresentam maior grau de
reprovabilidade ou periculosidade social.’” Nestes casos, define-se, portanto, que a
culpabilidade se da em razdo da reprovabilidade da conduta tipica e antijuridica. De

fato, a insignificancia ha de ser aferida conforme critérios objetivos, pois

minima e portanto toleravel, aos valores em tese protegidos na norma penal. Afirma-se, nesses
casos, a tipicidade material do fato ou caso de atipicidade conglobante, porque a insignificancia
somente pode ser afirmada quando considerada a luz da finalidade geral do Ordenamento e, portanto
da norma em particular” ZAFFARONI, Eugenio Raul; Manual de Derecho Penal, parte general. Ediar:
Buenos Aires, 1977.p.405

143 Segundo Roxin: “mau trato ndo € qualquer tipo de lesédo a integridade corporal, mas somente
uma lesao relevante; uma forma delitiva de injuria é sé a lesao grave e pretensdo social de respeito.
Como forga deve ser considerada unicamente um obstaculo de certa importancia, igualmente também
a ameaga deve ser sensivel para ultrapassar o umbral da criminalidade” ROXIN, Claus. Politica
criminal e sistema juridico-penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 53

144 MIRABETE, Julio Fabbrini e FABBRINI, Renato N., Cédigo Penal Interpretado, 8. ed. rev, atual. e
ampl. Sao Paulo: Atlas, 2004. p. 47

145 Ibidem p. 47.
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“a antijuridicidade é uma medida objetiva diante do carater de validade geral da
norma e a contrariedade ou ndo de um fato ao ordenamento independe de que
o praticou. Mas o simples fato de determinadas circunstancias estarem
previstas como critérios judiciais de fixagdo da pena (art. 59 do CP), como
ocorre com as circunstancias do crime e as suas consequéncias, ndo impede a
sua consideragao na aplicacdo da aplicagdo do principio da insignificancia,

porque podem ser indicativas da auséncia de seus pressupostos”146
O principio da bagatela foi formulado e adotado pelo Ordenamento brasileiro
com intuito de servir como corretivo da tipicidade geral que sua aplicagao, assim, &
uma excecgao. Ainda, nao se pode olvidar que a aplicagdo do principio demanda
juizo sobre o grau de afetagdo aos bens juridicos tutelados, levando-se em conta
que o principio privilegia a afericdo da ofensa dirigida ao ordenamento penal e ao
risco da ordem social, ainda que considere também a apreciagado da lesao e perigo

conferidos ao titular do bem.

Desta forma, requer-se prudéncia no emprego do principio da
insignificancia a fim de se evitar a impunidade daqueles que praticam reiterados
crimes que causam menores danos quantitativos, mas de elevado grau de
reprovacgao e certa periculosidade social, bem como a propagacdo de delitos que
violem e ordem social e os bens tutelados pelo ordenamento juridico. Se assim nao
o fosse, correr-se-ia o risco de justificar os ataques aos patriménios dos individuos

de maior pujanga econémica.™’

Isto posto, a fim de sopesar os beneficios, maleficios e efeitos as
partes envolvidas e a sociedade, ha trés perspectivas a serem observadas. A
primeira refere-se a vitima, com propdsito de saber se ha relevancia ao patriménio
global da mesma no dano causado em equiparacdo aos custos sociais da
intervengao penal estatal. A segunda trata da perspectiva do agente causador do
injusto, a fim de verificar se a subtracdo de pequenas coisas ou valores, de forma

reiterada, agregara substancial acréscimo ao patriménio do mesmo. E por fim uma

146 Ibidem, p. 47.

147 PACELLI, Eugénio; CALLEGARI, André. Manual de Direito Penal. 3. ed. rev, atual. e ampl. Sao
Paulo: Atlas, 2017. p. 94
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perspectiva relativa ao bem juridico tutelado, que abarca também as duas

perspectivas anteriores.'®

Para exame da complexidade da questdo, a luz da construgéo
dogmatica do delito de comulagdo formulado por Roxin, o qual versa sobre a
reiteracdo de pequenas agdes contra um grande patriménio, ha de se analisar certo
paradoxo existente entre as reiteradas condutas abarcadas pelo principio de
insignificancia que isoladamente nao causariam dano efetivo a totalidade do
patriménio, mas que em sua somatéria produziria resultado muito mais danoso.
Roxin desenvolve a ideia supracitada e conclui ser ela inadequada, pois sua
aplicagao terminaria por punir um autor por todos os outros delitos praticados
anteriormente’® Roxin Contudo, a reiteragdo sistematica de pequenos delitos pode
ocasionar a dilapidagdo completa do patriménio de uma vitima, sem que nenhum
dos delitos seja punido, pois todos os individuos que se apropriaram de pequenas
por¢des do patrimdnio da vitima foram submetidos ao simples exame de tipicidade
material na perspectiva da bagatela por simples valoragdo dos valores coisas

subtraidas. '%°

Como possivel solucdo a este dilema, entende-se que o afastamento
da aplicagao do principio da insignificancia deve ser feita a partir de consideracdes
baseadas na culpabilidade do autor do fato, contudo, somente em caso de
reiteracdo pelo mesmo autor, quando seu comportamento criminoso for habitual e o
mesmo estiver obtendo proveito da reiteragao delitiva. Ja em casos de reiteragao de
delitos contra bens juridicos coletivos, como o meio ambiente, por exemplo, a
puni¢ao da reiteragdo pelo proveito do autor do fato, mas pela unidade do dolo do

mesmo, pois dirigida a ampliagdo do resultado danoso.™’

148 Ibidem, p. 94.

149 SANTOS, Juarez Cirino dos Direito penal : parte geral . 6. ed., ampl. e atual. - Curitiba, PR :
ICPC Cursos e Edicdes, 2014

150 PACELLI, Eugénio; CALLEGARI, André. Manual de Direito Penal. 3. ed. rev, atual. e ampl. Sao
Paulo: Atlas, 2017. p. 94

151 GRECO, Rogério. Curso de direito penal. Parte geral, Rio de Janeiro: Impetus, 2002, p. 79
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3.7. PRINCIPIO DA INTERVENCAO MiNIMA

O principio da intervengdo minima, ou ultima ratio, advém da
necessidade de limitar o arbitrio do legislador no que concerne ao conteudo das
normas penais incriminadoras e suas sanc¢des. Este principio orienta e controla o
poder incriminador do Estado, aduzindo que a criminalizacdo de condutas ha de ser
legitimada somente em circunstancias nas quais existam necessidade de proteger
um bem juridico relevante.’® A tipificacdo penal, bem como sua consequente
sancao, devem ser o ultimo recurso da intervengao estatal, portanto, se ha outros
meios de controle social que protejam suficientemente bem determinado bem
juridico, a criminalizagéo de certas condutas € desnecessaria, desta maneira, nao
recomendada. Em razao disso, entende-se que o Direito Penal € a ultima ratio do
sistema normativo, ou seja, serve para assegurar bens juridicos relevantes que as

demais esferas do Direito ndo conseguiram tutelar plenamente.

Segundo o raciocinio que define o principio da intervengao minima,
para que o Direito Penal seja acionado como meio de controle social, todas os
outros recursos extrapenais devem restar esgotados em razdo de sua incapacidade
de prestar a tutela adequada a bens juridicos fundamentais em iminente agressao'*®
Ainda, o delito a ser objeto de apreciacdo do Direito Penal deve portar elevada
gravidade, bem como revelar uma culpabilidade mais elevada. Trata-se de infragcado
que de fato merece a sangédo penal, pois carrega consigo grande desvalor e

reprovabilidade.

152 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, parte geral. 14. ed., Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2009, p. 56

153 Ibidem, p. 56

154 Refere Mirabete: “Nao se devem incriminar os fatos em que a conduta ndo implique risco
concreto ou lesdo a nenhum dos bens juridicos reconhecidos pela ordem normativa constitucional. O
ordenamento positivo, pois, deve ter como excepcional a previsdo de sangdes penais e do se
apresentar como um instrumento de satisfagéo de situagbes contingentes e particulares, muitas vezes
servindo apenas a interesses politicos do momento para aplacar o clamor publico exacerbado pela
propaganda. Além disso, a sangao penal estabelecida para cada delito deve ser aquela “necessaria e
suficiente para a reprovacdo e prevengdo do crime” (na expressdo acolhida pelo art. 59 do
CP)’"MIRABETE, Julio Fabbrini e FABBRINI, Renato N., Cédigo Penal Interpretado, 8. ed. rev, atual. e
ampl. S&o Paulo: Atlas, 2004, p. 45.
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Embora o trecho supracitado sintetize brilhantemente o cerne do
principio em questao, formulado ha mais de duzentos anos no periodo lluminista em
meio a Revolugdo Francesa, atualmente ¢é ultrajado reiteradas vezes pelos
legisladores contemporaneos, em razdo da criagdo de desmedidas e excessivas

normas penais incriminadoras.'®

155 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris,
2003, p. 27
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4. DISTORGOES QUANDO DA APLICAGAO DOS PRINCIPIOS DO GARANTISMO
PENAL E A FALACIA GARANTISTA

No Brasil entende-se o garantismo penal como a concepgéo juridica que tem
como principal carateristica outorgar aos cidaddos um conjunto de direitos e
garantias na esfera penal, principalmente. Sob a luz da concepg¢ao garantista, o
individuo passa a ser um sujeito de direitos no Ambito do processo penal.’® Isso
posto, percebe-se que o garantismo nao se trata apenas de uma doutrina
meramente legalista, compreende-se o garantismo como teoria penal fundada nos
principios e fundamentos do Estado Democratico de Direito."” O réu passa a ser um
sujeito de direitos, e o juiz, por sua vez, afasta-se da visdo positivista tradicional,
submisso a lei de forma acritica e irreflexiva, passa a se orientar nao s6 por meio do
texto da lei, mas também a luz dos principios penais garantistas e fundamentos
constitucionais do Estado Democratico de Direito. Ademais, o garantismo contempla
nao apenas os direitos do individuos na esfera penal, abrange uma vasta gama de

direitos coletivos e sociais, bem como deveres.®

Nesse contexto, é vital que as interpretagdes judiciais ndo fagam ponderacgdes
fora dos limites dos direitos fundamentais ja estabelecidos pelo legislador quando da
concepgédo do texto constitucional. Conforme referido por José Luis Marti Marmol, '*°
um texto constitucional flagrantemente garantista ndo tem como objetivo unicamente

a protecao dos direitos individuais, seu propdsito € muito mais amplo.

156 PACHECO SOBREIRA FILHO, Walkis. Supergarantismo brasileiro: instrumento retdrico da

impunidade. Disponivel em: <http://conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.588516> Acessado
em 12 de novembro de 2018.

157.FISCHER, Douglas. O que ¢é garantismo penal (integral)?. Disponivel em:
<http://www.metajus.com.br/textos_nacionais/texto-nacional37.html> Acessado em 15 de novembro
de 2018.p. 3

158 Ibidem, p. 3

159 Refere Marmol: “el paradigma constitucional incluye asimismo, segun Ferrajoli, los siguientes
grupos de derechos fundamentales: derechos politicos (o de autonomia publica), derechos civiles (o
de autonomia privada), derechos liberales (o de libertad) y derechos sociales” MARTI MARMOL, José
Luis. El fundamentalismo de Luigi Ferrajoli; un analisis critico de su teoria de los derechos
fundamentales. In: CARBONELL, Miguel; SALAZAR, Pedro. Garantismo: estudios sobre el
pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli. Madrid: Trotta, 2005. p. 384.


http://conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.588516
http://conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.588516

57

A aplicagao de principios garantistas, bem como entendimento equivocado ou
obtuso da doutrina do garantismo penal, promove distorgdes quanto a aplicacéo e
compreensao da mesma. Esta distorgdo, por sua vez, propaga a ideia de que o
garantismo penal tem unico intuito a preservagédo dos individuos que estdo ante a

mira da justica.’® A este fendbmeno podemos chamar de fragmentagéao.

Ferrajoli, a respeito do que chama de falacia garantista disserta sobre o
desafio em fazer valer os principios constitucionais garantistas por meio de técnicas
legislativas e judiciarias que os assegurem. Aduz que, a principio, elaborar principios
e normas que deslegitimem normais inferiores discrepantes com estes, é uma tarefa
que nao impde dificuldades, por outro lado, o desafio resta na formacéao das técnicas
legislativas e judiciarias que assegurem a efetivacdo destes, e, principalmente, é
desenvolver, atuar e defender nos casos concretos o sistema de garantias. *' A
realidade apresenta um grande desafio, pois contempla a necessidade de fidelidade
institucional dos poderes publicos, empenho conjunto das forgas politicas e sociais,

e o intento de todos em defender os direitos dispostos no texto constitucional.’®?

A falacia politica, por sua vez, refere-se a ilusdo de que a simples existéncia

de um bom poder é suficiente para satisfazer as aspiragbes da sociedade. ' Em

160 FISCHER, Douglas. O que é garantismo penal (integral)?. Disponivel em:
<http://www.metajus.com.br/textos_nacionais/texto-nacional37.html> Acessado em 15 de novembro
de 2018. p. 13

161 Segundo Ferrajoli: “ E relativamente facil delinear um modelo garantista em abstrato e traduzir-
Ihe os principios em normas constitucionais dotadas de clareza e capazes de deslegitimar, com
relativa certeza, as normas inferiores que dela se apartam. Mas dificil € modelar as técnicas
legislativas e judiciarias idoneas a assegurar efetividade aos principios constitucionais e aos direitos
fundamentais por eles consagrados. A coisa mais dificil, além da elaboragéo tedrica e normativa dos
principios, dos direitos e de suas garantias juridicas, €, contudo, defender, atuar e desenvolver na
pratica o sistema das garantias. Esta ndo é mais uma questao juridica, mas uma questao de fato, que
diz respeito as condigbes externas nas quais evolui a vida do direito: com a lealdade institucional dos
poderes publicos, com a maturidade democratica das forgas politicas e sociais, com a sua
disponibilidade para lutar pelos direitos, em uma palavra, com o sustento pratico oferecido ao sistema
normativo das garantias. E este sustento, contra as naturais vocag¢des antigarantistas de todos os
poderes, publicos e privados, que exprime o ponto de vista externo do quarto e ultimo significado
associado a esta expressdo.” FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: Teoria do garantismo penal. 3a
edigdo. Trad. Ana Paula Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 865.

162 Ibidem, p. 865

163 CADEMARTORI, Sergio. Estado de Direito e legitimidade: uma abordagem garantista. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007, pag. 219.
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virtude disso, ha de se construir um intrincado sistema de garantias que limitem,

neutralizem e deslegitimem o poder.'®

Ambas as falacias, resultantes de idealismos ideoldgicos, encontram-se

viciadas pela derivacdo do ser desde o dever ser’®

, ambas originarias do
juspositivismo ético e do juspositivismo dogmatico. Leituras equivocadas da
realidade induzem o jurista a acreditar que a imagem legal do ordenamento juridico
equivale ao seu funcionamento real, e que o sistema juridico &, portanto, uma
representagdo do sistema politico e social.’® Em virtude dessa imprecisao,
desenvolve-se a equivoca ideia de que as normas juridicas possuem a qualidade de

descrever as relagdes juridicas, ao invés de apenas regula-las.

Por fim, define Catemartori, portanto, que, a fim de distanciar-se das
imprecisbes com relagao as acepgdes equivocas das normas juridicas supracitadas,
faz-se necessario o resgate dos fundamentos da legitimidade do Estado de Direito,
bem como o apontamento de eventuais ilegitimidades, assiduamente.’™ O modelo
garantista de legitimidade visa avaliar o poder de acordo com os critérios vinculados
a valores superiores e externos as instituicdes estatais, assegurando, assim, a

existéncia de um Estado voltado a corresponder os interesses da sociedade.

164 Ibidem, p.219

165 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: Teoria do garantismo penal. 3a edigdo. Trad. Ana Paula
Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2010, p. 866.

166 Ibidem.

167 Menciona Cademartori: “O modelo garantista de legitimidade, que avalia o poder de acordo com
critérios postulados por valores superiores e externos ao Estado, assegura a manutengéo da tarefa
do poder como estrutura voltada a satisfacdo dos interesses da sociedade, e, nesta medida, &€ uma
teoria mais apta ao julgamento da instancia politica. Enquanto modelo - ja se disse acima - € um ideal
ao qual os Estados de Direito reais devem aproximar-se, na medida em que estes venham a
incorporar limitagdes e imposicbes normativas de atuagdo dos governos em seus ordenamentos.
Ocorre que estas limitagbes e imposi¢des nem sempre estdo explicitas em suas normas maiores,
cabendo ao intérprete deduzir o papel garantista implicito nas mesmas. Na Conclusdo a seguir far-se-
a um levantamento parcial das garantias implicitas na Constituicido Federal em vigor, tentando deixar
evidenciado o carater “de Direito” de nosso ordenamento politico-constitucional a nivel normativo,
bem como expor-se-a a pratica tendencialmente anti-garantista dos governos, que movidos por uma
I6gica economicista alheia a razéo juridica, solapam a legitimidade do atual modelo de Estado
Constitucional de Direito.” CADEMARTORI, Sergio. Estado de Direito e legitimidade: uma
abordagem garantista. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, pag. 220
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4.1. O SUPERGARANTISMO PENAL QUANDO DA PERSECUGAO PENAL EM
DESFAVOR DE REUS COM AMPLOS RECURSOS

Como visto no visto no titulo anterior, o garantismo penal sofreu uma espécie
de fragmentagdo, uma leitura seletiva e equivocada, que tende a se valer somente
dos principios relativos as garantias individuais na esfera penal e olvidando dos
demais fundamentos, principios e deveres. Ganha, portanto, conforme Fischer'®®, um
carater hiperbdlico-monocular. Em consequéncia ao entendimento parcial do
garantismo, exemplarmente exposto pelo préprio Ferrajoli no capitulo dedicado ao
estudo das falacias garantista e politica’, e sua consequente aplicagdo equivoca,
podemos identificar o que viria a ser o supergarantismo penal."’® Esse, por sua vez,
consiste em um conjunto de praticas que, por meio do uso de determinados
principios do garantismo penal, em detrimento de outros, visa a todo custo a
absolvicédo e, ou, a extingdo da punibilidade do réu, ainda que empregue artificios

processuais desleais, como o abuso do direito de defesa, para tal.””

Dentre os métodos usados para perpetuar o que classificamos como
supergarantismo penal, podemos citar o expediente do método interpretativo e meio
de resolucao de questbes acerca do melhor entendimento ou melhor aplicacao da
lei. Nas situacdes dos casos concreto, por meio deste, aplica-se o entendimento do
dispositivo juridico que beneficia o réu, ainda que este ndo compreenda o melhor

entendimento racional ou adequado ao caso concreto.""?

168 Segundo Fischer: “Se tem difundido um garantismo penal unicamente monocular ehiperbdlico:
evidencia-se desproporcionalmente (hiperbdlico) e de forma isolada (monocular) a necessidade de
protecdo apenas dos direitos fundamentais individuais dos cidaddos que se véem investigados,
processados ou condenados” FISCHER, Douglas. O que é garantismo penal (integral)? In
Garantismo penal integral: questbes penais e processuais penais, criminalidade moderna e a
aplicagdo do modelo garantista no Brasil. org. Bruno Calabrich, Douglas Fischer e Eduardo Pelella.
Salvador: Editora JusPodivm, 2010, p. 34.

169 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: Teoria do garantismo penal. 3a edigdo. Trad. Ana Paula
Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. S&do Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2010, p. 865-867.

170 PACHECO SOBREIRA FILHO, Walkis. Supergarantismo brasileiro: instrumento retérico da
impunidade. Disponivel em: <http://conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.588516> Acessado
em 12 de novembro de 2018.

171 lbidem.

172 Ibidem.
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Surge dessa acepgao de beneficiamento do réu a todo custo, uma espécie de
in dubio pro reo supergarantista.’” Na concepgdo adequada para o instituto do favor
rei, compreende-se que em ocasides nas quais reste duvida razoavel ao magistrado,
mesmo depois de interpretados os dispositivos juridicos, deve-se adotar a versao
mais favoravel ao réu, pois, conforme a presungao da inocéncia, este € inocente até
que se prove o contrario."” Consoante o supergarantismo, o in dubio pro reo toma
contornos de principio, devendo ser, portanto, aplicado em todas os casos
concretos, a fim de sempre beneficiar. Esta nova acepcdo deve, no entanto, ser
terminantemente afastada, pois contraria a prépria definicdo do que vem a ser um
principio. Para Miguel Reale, principios tratam-se de: “enunciagdes normativas de
valor genérico que condicionam e orientam a compreensao do ordenamento juridico,
quer para sua aplicagdo e integragdo, quer para a elaboragéo de novas normas, """
Ainda, Pedro Salazar em Garantismo Espurio, adverte o que ja havia sido
acautelado por Kelsen outrora: o perigo no uso incauto dos principios a fim de

promover relagbes diretas destes com o contetdo das leis.'”®

Como consequéncia direta do implemento do supergarantismo,
principalmente no que se refere ao in dubio pro reo, observamos o favorecimento de
réus que possuem amplos recursos. Estes beneficiam-se, pois podem despender
capital em defesas especializadas, a fim suscitar diversas ilegalidades. Sobre a

questao, refere Gecivaldo Lacerda Ferreira:

173 Ibidem.

174 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugéo penal. 3% ed., rev., at. e
amp. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 80.

175 REALE apud VENOSA, Silvio de Salvo.Introdu¢éo ao estudo do direito. Sdo Paulo: Atlas, 2004,
pp. 163-164.

176 Segundo Ugarte: “En el fervor suscitado por el constitucionalismo de los derechos se olvidaron
las advertencias de Kelsen: los principios como la libertad, la igualdad, la justicia, la moralidad
‘pueden jugar un papel extremadamente peligroso precisamente en el campo de la justicia
constitucional”. Esto es asi porque ‘las disposiciones de la Constitucion que invitan al legislador a
someterse a (estos principios)” podrian interpretarse “como directivas relativas al contenido de las
leyes (...) y, en este caso, el poder del tribunal (constitucional) seria tal que habria que considerario
simplemente insoportable” . Por ello, Kelsen, recomendaba “abstenerse de todo este tipo de
fraseologia ” controvertida en las constituciones. UGARTE, Pedro Salazar , Josep Aguilé Regla y
Miguel. A. Presno Linera. Garantismo Espurio, Fundacién Coloquio Juridico Europeu, Madrid, 2009, p.
16-17.
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“O supergarantismo vai além. Somente os intocaveis conseguem langar
méao dele. Aglutina o conjunto de praticas temerarias, interna e faticamente
legitimadas sob a forma de exercicio das amplas prerrogativas de defesa
permitidas dentro do Estado Democratico de Direito. [...] Este
supergarantismo, invencao exclusivamente brasileira, com o qual Ferrajoli
nunca sequer sonhou, nossos medianos aspiram um dia ter acesso,
enquanto que os desafortunados ndo conseguem nem perceber que o
mesmo existe, sendo-lhe negado o direito de pelo menos sonhar com o
mesmo. E ele que estd na raiz da protecdo (atualmente considerada

legitima), e impunidade dos poderosos” '’

4.2. OS CRIMES DO COLARINHO BRANCO

O termo crimes de colarinho branco, ou white collar crimes, foi cunhado na
década de 1940 para definir os crimes geralmente praticados por agentes de
elevados status social e grande poder aquisitivo. No Brasil, comumente refere-se a
esses crimes os ilicitos de ordem financeira, tributaria e crimes de corrupgao e
desvio de dinheiro publico.”” Os aludidos crimes, em principio, ndo causam
impactos diretos as suas vitimas. Seus danos nao sao aparentes, pois ndo ha perda
material ou bem injusto flagrante no ato do seu cometimento, € como se os crimes
do colarinho branco fossem crimes invisiveis. No caso dos crimes de corrupgéo e
desvio de dinheiro publico, embora venha a lesar diretamente a Unido, causa danos

a coletividade, sem uma indireta vitima especifica.’”®

Os crimes de empresa, praticados por meio de empresas aparentemente
liticas, por sua vez, modalidade dos crimes de colarinho, mormente, causam erario
ao mercado financeiro, e a economia como um todo, pois suas condutas violam os

principios do livre mercado, minando a livre concorréncia, a livre iniciativa e até

177 FERREIRA, Gecivaldo Vasconcelos. Garantismo penal e impunidade no Brasil. Jus Navigandi,
Teresina, ano 14, n. 2262, 10 set. 2009. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/13470>.
Acessado em: 22 de setembro de 2018.

178 LEITE, Sara Souza. Os Crimes de “Colarinho Branco”, a Corrupgéo e a Impunidade no Brasil.
Disponivel em: <https://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=8378> Acesso em: 12 de novembro
de 2018.

179 GOMES, Rodrigo Carneiro. O Crime Organizado na Convengao de Palermo. Editora Del Rey.
2008. p.16.
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mesmo so6 direitos do consumidor. Os delitos supracitados ndo apenas infringem os
dispositivos legais, como também ferem fundamentos do Estado Democratico, pois

maculam a livre iniciativa e o valor social do trabalho.'®

Os crimes de corrupcdo e desvio de dinheiro publico, por seu turno, sao
aqueles praticados por agentes que atuam ilicitamente em razdo de suas fungdes
publicas ou privadas, a fim de predar verbas e obter vantagens, dilapidando o
patriménio Estatal e prejudicando toda a coletividade.’®'Os crimes de corrupgéo e
colarinho branco normalmente sdo de dificil detecgao, pois envolvem documentagao

extensa, transacdes complexas, conhecimentos técnicos e financeiros especificos.

Nao obstante a dificuldade em angariar provas consistentes com intuito de
processar criminalmente os perpetradores, esses por sua vez, em sua maioria,
detém grande poder aquisitivo, e conforme ja exemplificado no subitem anterior,
uma vez que dispde de defesa especializada capaz de causar significativa
morosidade a instrugdo, bem como suscitar diversas ilegalidades com intuito
protelatorio.’® Ademais, nas raras situacdes em que estes criminosos restam
condenados em primeira e segunda instancia, dificilmente chegam a cumprir a pena
privativa de liberdade imposta, pois dispde de recursos e assisténcia juridica e nédo
raramente usufruem dos beneficios de cumprimento de pena diversos aos privativos
de liberdade.®

4.3. A INTERVENGCAO MINIMA ESTATAL EM CONTRAPARTIDA A SENSACAO DE
IMPUNIDADE E INSEGURANCA

A intervencao Estatal no ambito do Direito Penal € demandada somente em

circunstadncias nas quais a necessidade de protecdo a coletividade e a um bem

180 CONSERINO, Cassio Roberto. Crime organizado e institutos correlatos. Ed. Atlas. Sao Paulo.
2011. p.27

181 LEITE, Sara Souza. Os Crimes de “Colarinho Branco”, a Corrupgéo e a Impunidade no Brasil.
Disponivel em: <https://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=8378> Acesso em: 12 de novembro
de 2018.

182 Ibidem

183 AMARAL, Gilberto Luiz do e outros. Estudo sobre sonegacao fiscal das empresas brasileiras.
IBPT —Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario, margo de 2009, p.23.
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juridico é elevada. O delito a ser tutelado pelo Direito Penal deve compor injusto
grave e denotar alta culpabilidade. Deve ser, em suma, uma infragdo que merece a
sang¢ao penal, na medida em que a n&o puni¢ado do referido injusto gera um mau
precedente ao Estado e a sociedade. Como ja exposto em capitulo anterior, ndo se
deve incriminar fatos em que a conduta ndo importe risco concreto ou leséo a
nenhum dos bens juridicos reconhecidos pela ordem normativa constitucional.’® O
ordenamento positivo deve contemplar restrita previsdo de tipos penais e sangoes
penais, ndo podendo, de forma alguma, servir de instrumento para utilidades
politicas, a fim de satisfazer o clamor publico, bem como a pena deve ser limitada e
razoavel,'® “necessaria e suficiente para a reprovagdo e prevengdo do crime”

conforme disposto no art. 59 do Cddigo Penal.

O principio da intervengdo minima tem como objetivo guiar o legislador, que
deve buscar no mundo dos fatos os critérios para tutelar bens juridicos por meio de
legislagao criminal, entretanto, a despenalizagdo e a descriminalizagdo desmedida,
desprovida de metodologia e ponderagao, implicam em severos danos a sociedade.
Indubitavelmente, o mais nocivo as instituigdes legislativas e judiciarias e,
principalmente, a populagdo, € a sensag¢ao de impunidade. No Brasil, o principio da
intervengao minima estatal, embora bem observado quando da elaboracao das leis
penais, ndo corresponde as necessidades impostas pela realidade. O sistema
punitivo brasileiro carece de meios para refrear o intento criminoso. A punicdo de
culpados por crimes é uma das pedras fundamentais de qualquer sociedade
organizada.'® Em nosso pais, a escalada da violéncia a niveis surreais gera forte
clamor social por medidas que visem o implemento do aparato repressivo e punitivo
do Estado, clamor este ndo fundado em mera sanha punitiva ou interesse politico. O
clamor da sociedade funda-se na absoluta sensagdo de medo e inseguranca

propagada entre a populagdo, bem como o razoavel temor pela integridade fisica e

184 MIRABETE, Julio Fabbrini , Maunal de Direito Penal, 16. ed. rev, atual. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p.
119-120

185 Ibidem, p. 120.

186 LUPO, Fernando Pascoal, Criminalidade e Impunidade. Regresso Social. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos
produtos/bibli_boletim/bibli_bol 2006/MFN%3D49310.pdf> Acesso em: 21 de novembro de 2018.
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de seus bens. Conforme o indice de Progresso Social de 2014, estudo elaborado
pela Massachussetes Institute Technology, o Brasil ocupa a 122 posicdo entre os
paises mais inseguros do planeta, ficando atras apenas de narcoestados e paises

historicamente devastados por guerras civis.'®’

Fator determinante para sensacdo de impunidade muito bem justificada que
permeia a sociedade brasileira, além de fatos socioeconémicos e desenvolvimento
intrinsecos a criminalidade, é a baixa eficiéncia do Estado em investigar, processar e
punir criminosos, e aqueles que por ventura processados e condenados, restam
agraciados por penas inadequadas e obsoletas, bem como favorecidos pelos
beneficios previstos em lei. A certeza da ineficacia Estatal no que diz respeito a
incapacidade em punir exemplarmente os autores de graves injustos é determinante
quando da autoria destes, pois, conforme brocardo Impunitas peccandi illecebra, a
impunidade estimula a violéncia. Conforme estudos realizados pelo IPEA (Instituto
de Pesquisa Econbmica Aplicada) juntamente com o Férum Brasileiro de Seguranca
Publica, em 2015 foram registrados em 59.068 homicidios'®®, numeros alarmantes

gue conferem elevadissimo receio a sociedade.

Embora a criminalidade intensa e a incapacidade Estatal em refrea-la gerem
efeitos gravissimos no moral e na sensacao de medo da sociedade, a corrupgéao, por

sua vez, de maneira ainda mais contundente diversos setores e instituicdes do pais.

A corrupgédo, principalmente na esfera publica, distorce a maneira a sociedade
enxerga as instituicbes, as quais apos inumeros escandalos carecem de crédito e

deferéncia.

A fim de estancar as praticas criminosas, bem como refrear os impulsos
delitivos dos agentes criminosos, faz-se necessaria a atuagéo consistente do Estado

nestas questdes. E preciso promover uma revisdo de preceitos constitucionais, bem

187 G1, Brasil é 0 112 Pais Mais Inseguro do Mundo no indice de Progresso Social. Disponivel em:
http://g1.globo.com/mundo/noticia/2014/04/brasil-e-0-11-pais-mais-inseguro-do-mundo-no-indice-de-
progresso-social.html. Acesso em: 23 de novembro de 2018.

188 IPEA, Atlas da Violéncia 2017 Mapeia os Homicidios no Brasil. Disponivel em :
http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=30253. Acesso em 24
de novembro de 2018.
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como, da legislagdo penal, processual penal e execugao penal, com o proposito de
desestimular as praticas delitivas por meio do exemplo'™. Da mesma maneira,
fundamental o implemento do aparato policial e de investigacdo para que toda a
sorte de criminosos seja trazida a Justiga. A mudanga da cultura da impunidade é
determinante na luta contra a escalada da violéncia e, consequentemente, no

apaziguamento da sensacao de impunidade.

189 LUPO, Fernando Pascoal, Criminalidade e Impunidade. Regresso Social. Disponivel em:
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

Diante de todo o conteudo ja examinado, e considerando-se que as garantias
outorgadas aos cidaddos com fundamento nos principios do Garantismo Penal, nao
obstante os vicios as quais estao sujeitas, se fazem ainda imprescindiveis ao Direito
Penal, compreende-se a necessidade de elaboragdo e implementacido de técnicas
aptas a garantir a utilizacdo dos principios e institutos juridicos referidos conforme a

intencdo do legislador.

A analise do Garantismo Penal em sua totalidade pelos legisladores e pelos
aplicadores da lei, constitui importante meio para evitar a distorcao da doutrina
garantista. Ademais, impede a fragmentacdo da mesma, com o fito de bem
preservar as garantias concedidas aos cidadaos com o objetivo de preservar o bem

estar do Estado Democratico de Direito.

As distorcbes e fragmentagbes dos principios do Garantismo Penal e do
proprio Garantismo Penal restam por causar maleficios ao deslinde do processo
penal, 0 que, por sua vez, provoca na sociedade civil brasileira como um todo,
danosa sensacao de impunidade. Os beneficios com os quais certas classes sociais
sdo agraciadas, bem como os meios de que dispdem de determinados principios
garantistas a fim de praticar crimes impunemente, devem ser combatidos a luz da
interpretacéo da lei tal qual elaborada pelo legislador, com o rigor, considerando as
necessidades da sociedade em punir exemplarmente criminosos, bem como tornar

eficaz o carater intimidatorio da legislagao penal.

Finalmente, a mitigacdo dos dispositivos legais em face da utilizacdo de
principios e de conceitos juridicos indeterminados, utilizados com o intuito de servir
como garantia de direitos constitucionais, deve ter sua aplicagdo sopesada no
contexto atual, no qual o Estado ndo s6 é garantidor das liberdades individuais dos
individuos processados na esfera penal, € também garantidor de direitos conferidos
a sociedade como um todo e devem ser observados e protegidos com mesmo

afinco.
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