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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO I

Apresentacao

O Grupo de Trabalho Direito Penal, Direito Processua Penal e Constituigdo |1 reuniu-se, na
data de 16 de novembro de 2018, durante o XXVII Congresso Nacional do CONPEDI,
sediado na Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), campus Porto Alegre, com
o propésito de discutir questbes emergentes e de vultosa importancia no tocante as préticas
penais, as leis penais brasileiras e ao tratamento dado aos assuntos tratados em cada qual dos
artigos pela doutrina nacional e internacional.

De inicio, podera o leitor perceber que os temas tratados sao ecléticos e transitaram, com
grande transdiciplinaridade, por outras grandes &reas do conhecimento, mais precisamente as
ciéncias humanas e as ciéncias médicas, estas exploradas, notadamente, quando analisada a
guestdo das medidas de seguranca, bem como no tratamento da dimensdo biopolitica da
violéncia perpetrada contra a mulher no &mbito domestico e carcerario e, por ultimo, quando
da andlise das praticas reificantes na sociedade do controle.

O tema das medidas de seguranca foi explorado pelo artigo intitulado “Medida (de
seguranca) cautelar: a heranca do tradicionalismo penal-psiquiétrico no processo penal
brasileiro”, de autoria de Thayara Silva Castelo Branco e Antonio Eduardo Ramires Santoro,
0 qual aborda, a partir de uma perspectiva critica, o ranco do positivismo criminol6gico que
coloca a periculosidade como verticalizadora do Sistema de Justica Criminal, andlise
realizada a partir da Lei n° 12.403/11, a qual reformou o sistema de cautelares no processo
pena brasileiro, introduzindo, dentre elas, medidas diversas da prisdo como a internagéo
provisoria de inimputavel ou semi-imputével.

Por seu turno, o artigo de autoria de André Giovane de Castro e Maiquel Angelo Dezordi
Wermuth abordou, a partir da filosofia agambeniana, a violéncia perpetrada contra as
mulheres nas esferas doméstica e prisional, com base em dados de homicidios e
encarceramento, aluz da Lei Maria da Penha e da Lei de Drogas, sob o titulo “Da casa ao
carcere: uma leitura biopolitica dos campos de violéncia contraa mulher”.

Ja o artigo de Elesandra Maria Da Rosa Costella, sob o titulo “As (possiveis) respostas da
teoria do reconhecimento as praticas reificantes da sociedade do controle” abordou o tema da
utilizacdo do direito penal como instrumento de controle social das classes marginalizadas,



compostas por pessoas consideradas enquanto vidas dispensaveis, as quais se nega o
reconhecimento e inclusdo no sistema social, reificando-as, uma vez que a inclusdo, na
sociedade contemporanea, € condicionada a capacidade de consumo.

Importante destacar que os textos ora apresentados revelam o entendimento de pesquisadores
das mais diversas partes do Brasil, de norte a sul e de leste a oeste, e externam parte da
realidade prética vivenciada pela populacdo de diversos Estados, desde o ponto de vista de
guestdes prisionais até aguel as concernentes ao exercicio de policiamento ostensivo realizado
pelo exército brasileiro, nas chamadas préticas de Garantiada Lei e da Ordem (GLO).

Isso fica muito evidente a partir do artigo de autoria de Guilherme Rego Magalhaes, o qual,
sob o titulo “A resiliéncia da prisdo especial como instituicdo juridica e social”, aborda o
tema da prisdo especial no direito brasileiro, da sua funcdo em nossa estrutura social e de
como elafoi racionalizada ao longo de sua histéria, afim de apontar 0 seu anacronismo.

Por sua vez, o artigo intitulado “ O principio da sustentabilidade e a execugdo provisoria da
pena privativa de liberdade’, escrito por Alan Peixoto de Oliveira e Cassia Daiane Maier
Gloger, analisou a compatibilidade da norma constitucional, como redigida na Constitui¢céo
da Republica com a execucao provisoria da pena privativa de liberdade, diante dos aportes do
Principio da Sustentabilidade, empreendendo uma reconstituicdo do sistema Global de
Direitos Humanos previstos nos documentos internacionais do qual o Brasil é signatario.

Nesse bloco, situa-se, ainda, o artigo intitulado “O inadimplemento da pena de multa e a
progressao de regime prisional sob o prisma do direito penal libertario”, de Marcos Paulo
Andrade Bianchini, que versa sobre a compatibilidade da decisdo no Agravo Regimental da
Execucédo Penal n® 16 — STF, que impediu a progressdo de regime de condenado por
inadimplemento da pena de multa, com ateoria do Direito Penal Libertério.

O artigo intitulado “A atuacio das Forcas Armadas nas Operacbes Agata e o programa de
protecdo integrada nas fronteiras brasileiras no combate a criminalidade”, elaborado por
Andreia Alves De Almeida e Savio Antiégenes Borges Lessa, por seu turno, tem por foco a
atuacdo das Forcas Armadas na faixa de fronteira, analisando seu poder de policia e
atribuicéo subsidiaria— a partir do novo Programa de Protecdo Integrada de Fronteiras.

Outrossim, as discussdes envolveram desde as praticas desenvolvidas no seio de um direito
pena de ordem tradicional/individualista, até aguelas relativas a lida com os novos bens
juridicos de ordem transindividual, a exemplo do meio ambiente, para 0 que apresentadas
foram algumas transformacbes dogméticas capazes de dotar o direito penal de



empoderamento com vistas a realizacdo de uma mais efetiva tutela do novel bem juridico
penal ameacado ou agredido.

Nesse bloco, cumpre destacar o texto de autoria de Linia Dayana Lopes Machado e Viviane
Aprigio Prado e Silva, o qual, sob o titulo “Tutela ambiental na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica: a necessidade de uma teoria da decisdo judicial”, empreendeu uma
discussdo sobre os desafios colocados pelo Direito Ambiental ao Poder Judiciario,
considerando a existéncia do que pode ser considerado como lacunas legislativas no que diz
respeito as préticas lesivas ab meio ambiente.

Também sobre o0 tema da tutela penal do meio ambiente, o0 artigo de Luiz Gustavo Gongalves
Ribeiro e Aflaton Castanheira Maluf analisou a evolucéo da legislacdo ambiental no Brasil,
especiamente a legislagdo penal, com foco na questdo penal ambiental atual e futura, com
énfase no PLS 236/2012, em texto intitulado “ O Direito Pena ambiental no PLS 236/2012 —
Novo Codigo Penal.”

Deresto, vera o leitor que os textos também envolveram discussdes concernentes ao processo
de expansdo do Direito Penal e da flexibilizagdo de garantias na seara processual penal,
demonstrando a necessidade de uma leitura transdisciplinar das Ciéncias Criminais. Essa
preocupacao assume centralidade no artigo de Daniel Angeli de Almeida, o qual, sob o titulo
“A instauracéo de um novo paradigma do direito penal ante o advento da sociedade de risco:
um necessario reexame da teoria do bem juridico”, discute a entrada na era pés-industrial, a
gual impde mudancas em diversas areas do conhecimento, sobretudo no Direito Penal, que se
vé obrigado a rever seus principios classicos, a abandonar velhas verdades e adaptar-se para
responder aos novos desafios da sociedade de risco.

Por sua vez, o artigo “O transtorno punitivo compulsivo e a banalizagdo da cautelaridade
processual”, escrito por Jéssica de Souza Antonio e Ana Paula Motta Costa, propde uma
reflex8o critica acerca da prética encarceradora cautelar que vem acometendo o Processo
Penal, contrastando-a com uma racionalidade punitiva dentro do processo penal democrético.

No mesmo sentido, o artigo “Denunciacdo criminosa contra inimputéveis. senso ou
contrassenso?’, de Sebastian Borges de Albuquerque Mello e Rafaela De Oliveira Alban,
examina o crime de denunciacdo caluniosa, com a finalidade de verificar a possibilidade ou
ndo do inimputavel ser vitima dessa modalidade delitiva em face da previsdo da elementar
tipica de imputacéo de “crime”.



Essa discusséo — acerca do expansionismo penal e suas consequéncias — também permeia o
artigo de Leonardo Pozzi Loverso e Greice Patricia Fuller, o qual aborda a possibilidade do
acesso de dados em smartphones do investigado, 0 que tem se revelado controverso quando
diretamente realizado pela policia, a partir das recentes decisdes proferidas pelo STJ e STF
sobre o0 assunto. Trata-se do texto intitulado “Acesso de dados pessoais pela policia em
smartphones de suspeitos na investigacao criminal”.

As novas tecnologias também ocupam espaco central no artigo “A tecnologia a servigco da
criminalidade: meios de combate a lavagem de dinheiro em criptomoedas’, de Hamilton
Calazans Camara Neto e Romulo Rhemo Palitot Braga, que realiza uma ordem cronol égica
de criacdo e posterior valorizagdo das criptmoedas, associando-se a andlise da efetivacéo do
crime de lavagem de dinheiro e suarespectivaLei 9.613/98 e 12.683/2012.

A preocupacédo com o direito penal em face das novas tecnol ogias também esta presente no
artigo “Os aspectos penais da exposi¢cao pornografica ndo consentida na internet”, no qual
Osmar Fernando Gongalves Barreto e Wagner Seian Hanashiro salientam que a exposi¢cao
pornogréfica ndo consentida na internet € uma violacdo e traz suas repercussoes na esfera
criminal, de maneira a ser enquadrada nas condutas ja tipificadas no Codigo Penal, porém
como um desdobramento da violéncia sexual, mas neste caso praticada no ambiente virtual,
e, portanto, denominada como: estupro virtual.

O tema das garantias processuais e suas rel ativizagdes também ocupa espago central no texto
“A conducdo coercitiva da testemunha no processo penal e as garantias constitucionais”’,
escrito por Tatiane Gongalves Mendes Faria e Maria Laura Vargas Cabral, e que investiga a
conducdo coercitiva de testemunhas no processo penal e seus direitos fundamentais,

principalmente o direito a locomocéo e ao siléncio, a partir do entendimento exarado no
julgamento da ADPF 395.

A preocupacdo com a temética das garantias e sua vulneracdo contemporanea também se
evidencia no artigo “Conflitos entre o Direito Penal moderno e o garantismo a luz
constituicdo federal de 1988", de Jussara Maria Moreno Jacintho e Jorge Flavio Santana
Cruz, que aborda as constantes reformas legislativas no ambito penal e processual penal, que
acabam interferindo nos direitos e garantias fundamentais, na medida em que suprimem ou
reduzem as garantias por ndo respeitarem os limites impostos pelo legislador constituinte
originario.

Esta tematica também serve de fio condutor do artigo de Henrique Gaspar Mello de
Mendonca e Carlos Alberto Menezes. Sob o titulo “A trgetoria do Direito Penal:



Modernidade; Garantismo e Constituicdo”, os autores relacionam a modernidade, o
garantismo e a Constituicdo, a fim de detectar uma normatividade e meios efetivos para
evitar arbitrios do Estado na sua misséo de proporcionar seguranca a col etividade.

Em face do contexto exapansionista delineado, alternativas sdo apresentadas. Nesse sentido,
Marilande Fatima Manfrin Leida, no texto intitulado “Justica Restaurativa e Justica
Retributiva: diferentes métodos a administracdo de conflitos e violéncia’, apresenta as
diferencas entre a justica restaurativa e a justica retributiva na resolucdo de conflitos
criminais, evidenciando a preponderancia do sistema de justica penal retributivo, cada vez
mais punitivista e inquisitorial, imposto por um terceiro aheio ao fato, que define a
residualidade da competéncia da justica restaurativa.

Por fim, o texto de Valdir Florisbal Jung, intitulado “Tribunal do Jari: a influéncia do perfil
do réu e da vitima nas decisdes do conselho de sentenca’, volta-se para o tema da influéncia
do perfil do réu e da vitima nas decisbes no Tribunal do Jiri, salientando o quanto
informagdes extraprocessuais, como a conduta e os antecedentes do réu e da vitima,
influenciam suas decisoes.

Enfim, diante de um cenario nacional de grande turbuléncia politica e econdbmica e diante de
praticas justificadas pelo neoconstitucionalismo e que ganham, com grandes efeitos
colaterais, dimensdes populistas em face das decisdes proferidas por tribunais superiores em
assuntos de extrema relevancia no dia a dia das pessoas, 0s textos ora apresentados
contribuem, de algumaforma, parailuminar o paradigma critico do atual momento.

Boa leitura atodos, € o que desejam os apresentadores!

Porto Alegre, novembro de 2018.

Profa. Dra. Miguel Tedesco Wedy — UNISINOS

Prof. Dr. Maiquel Angelo Dezordi Wermuth — UNIJUI

Prof. Dr. Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro — ESDHC

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A TRAJETORIA DO DIREITO PENAL: MODERNIDADE; GARANTISMO E
CONSTITUICAO

THE TRAJECTORY OF CRIMINAL LAW: MODERNITY; GUARANTEE AND
CONSTITUTION

Henrique Gaspar Mello de Mendoncga 1
Carlos Alberto Menezes 2

Resumo

A evolucdo da civilizag8o é marcada por avancos, mas também por retrocessos. O Estado de
Direito € uma conquista da humanidade. Nesta trgjetoria oscilante entre conquistas e
retrocessos, importante delinea-1os, pois é com reflexdo na histéria que podemos criar
mecanismos mais sabios de convivéncia humana, partindo-se para uma evolu¢éo maior,
evitando-se também involugdes, principalmente, no ambito dos direitos e garantias
fundamentais. Assim, relevante conhecermos a trgjetéria do direito penal, fazendo-se a
conexdo com a modernidade, o garantismo e a Constituicdo, detectando-se uma
normatividade e meios efetivos para evitar arbitrios do Estado na sua missao de proporcionar
seguranca a col etividade.

Palavras-chave: Trgjetoria, Direito penal, Modernidade, Garantismo, Constituicdo

Abstract/Resumen/Résumé

Evolution of civilization is marked by advances, but also by setbacks. The State of law is
achievement of humanity. In this oscillating trgjectory between conquests and setbacks, it's
important to delineate, for it's with reflection in history that we can create wiser mechanisms
of human coexistence, starting to greater evolution, avoiding also involutions, especialy, in
the scope of rights and guarantees. It's relevant to know the trajectory of criminal law,
making the connection with modernity, the guaranty and the Constitution, detecting a
normativity and effective means to avoid arbiters of the State in its mission of providing
security to collectivity.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Trgectory, Criminal law, Modernity, Garantismo,
Constitution

1 Mestrando em Direito pela UFS. Especialista em Direito do Estado pelo IESF e em Direito Processua pela
ESMAL. Juiz de Direito do TJSE. e-mail: hgmm@uol.com.br

2 Doutor e Mestre em Direito pela PUC/SP. Professor Adjunto 111 da UFS. e-mail:
carl osal bertomenezesuf s@yahoo.com.br
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1 INTRODUCAO

Delineando-se os acontecimentos desde a época antes de Cristo até os dias atuais,
percebe-se que a evolucdo humana é um fato presente na historia e, sendo a ciéncia do Direito
Penal fruto dos estudos e labor dos homens, consequentemente, também experimentou um
grande avanco. Porém, como em toda trajetoria, passa-se por periodos ou fases em que sao
detectiveis retrocessos, estes também aconteceram e acontecem, ainda, na seara penal,
precisando que 0s poderes constituidos e os operadores dos direitos estejam atentos e
vigilantes, para evitad-los ou estanca-los, prestigiando-se as conquistas ja avancadas na
sedimentacdo do Estado Democratico de Direito.

Pode-se apontar como uma das causas da evolucdo do homem, o préprio
desenvolvimento de sua razdo, sendo esta a grande valvula propulsora do antagonismo em
face de concentracGes de poderes e de seu exercicio arbitrario. Desde 0s tempos primitivos, 0s
homens tendem a se organizarem em grupos ou em sociedade, contudo, esta convivéncia nem
sempre é pacifica, muitas vezes atingindo bens juridicos relevantes de outrem, fazendo-se
necessario a presenca de um poder organizado, com seus limites delineados, para intervir,
tentando regatar a paz social e manter a harmonia da convivéncia coletiva.

Porém, esta mesma razdo que foi a responsavel pelo surgimento do moderno Estado
de Direito, 0 qual tem o direito de punir, mas, a0 mesmo tempo, tem o mister de tutelar as
liberdades individuais, seja se abstendo de cometer arbitrariedades e/ou impedindo que outros
particulares lesionem bens juridicos alheios, é a que muitas vezes, também, deseja legitimar
atuacdes repressoras estatais fora dos limites constitucionais, rompendo com a ordem juridica
posta e normatizada, para dar margem a estados de excec¢do, encarando o Direito Penal como
a Unica arma eficaz ao combate a criminalidade, sem passar, contudo, por uma reflex&o, onde
o corte do mal pela raiz se d&, na maioria das vezes, com a prestacdo de um servico publico
eficiente nas searas da educacéo, saude e assisténcia social.

Nesta contradicdo entre razdo e arbitrio, um antagonismo consequente da propria
modernidade, posiciona-se de um lado os abolicionistas, perfilhando pela extin¢do do Direito
Penal, indicando que os outros ramos do Direito séo aptos para resolver todos os conflitos
humanos, do outro, os que defendem um Direito Penal maximo, com neocriminalizacdes,
neopenalizacdes e com o recrudescimento de penas ja existentes. Entre estes dois polos
extremos, apresenta-se razoavel a presenca do jus puniendi, quando necessario, mas dentro

dos limites constitucionais, pois este poder estatal ndo é absoluto. Punir, de acordo com o
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balizamento que a constituicdo imp®e, é punir com equilibrio, dai, esta posi¢do intermediaria
ser nominada por Greco (2010, p.163), como Direito Penal do Equilibrio.

Para se demonstrar que o equilibrio do direito de punir ndo se trata de uma mera
opcdo, mas de um dever imposto pela Constituicdo Federal de 1988, pertinente delinear a
trajetoria do Direito Penal da antiguidade até os tempos atuais, fazendo a conexdo entre
modernidade, garantismo e Constituicdo, para se perceber a conquista da positivacdo de
garantias em prol do individuo, alertando-se para um sistema penal, onde seus operadores nao

compactuem com retrocessos.
2 O DIREITO PENAL NA ANTIGUIDADE

Em tempos primitivos, quando ainda ndo existia o Estado, como forma de
organizacdo social, o homem tinha como vertente de justica uma reagdo a toda acdo que
colocasse em risco sua conservagdo individual, sua sobrevivéncia e a perpetuacdo da espécie.
Na antiguidade, a pena representava a propria vinganca privada da vitima, de seus familiares
ou de um grupo social que se sentia agredido pela pratica de um crime. Nesta época, religido e
Direito se misturavam, uma agressao ao homem era considerada um insulto a divindade. Esta
concepgdo de pena como pecado também era vivenciada pelos povos mesopotamicos,
egipcios, gregos e romanos (CIPRIANI, 2005, p.21-26). A propria lei do talido, exteriorizada
na maxima: “olho por olho, dente por dente”; onde o criminoso foi punido taliter, ou seja, de
maneira igual ao dano causado ao outro, de algum modo, teve origem neste contexto.

Apesar de ser indicado o Cdadigo de Hamurabi em 1780 a.C. no reino da Babildnia,
como primeiro documento indicativo da lex talionis, ndo se deve esquecer que a propria
Biblia ja trazia em seu texto esta génese de retributividade proporcional, como se percebe no
livro do Levitico, capitulo 24, versiculos 17-23, indicador do contetdo de talido®, bem como
no texto do Deuterondmio, capitulo 19, versiculo 21, onde Moisés ¢ incisivo: “Nao tenham

piedade: exijam vida por vida, olho por olho, m&o por méo, pé por pé.?

1«17 Se alguém ferir uma pessoa a ponto de maté-la, tera que ser executado. 18 Quem matar um animal fara
restituicdo: vida por vida. 19 Se alguém ferir seu préximo, deixando-o defeituoso, assim como fez Ihe seré feito:
20 fratura por fratura, olho por olho, dente por dente. Assim como feriu o outro, deixando-o defeituoso, assim
também sera ferido. 21 Quem matar um animal fara restituicdo, mas quem matar um homem serd morto. 22
Vocés terdo a mesma lei para o estrangeiro e para o natural da terra. Eu sou o Senhor, o Deus de vocés. 23
Depois que Moisés falou aos israelitas, levaram o que blasfemou para fora do acampamento e o apedrejaram. Os
israelitas fizeram conforme 0 Senhor  tinha ordenado a Moisés.” Disponivel
em:<https://www.bibliaon.com/levitico_24/> Acesso em: 15 jul 2018.

? Disponivel em: <https://www.bibliaon.com/deuteronomio_19/> Acesso em: 15 jul 2018.
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Muito tempo depois, j& com o advento da republica [Roma] no século V (a.C),
surgiram novas leis, as quais contribuiram para o encerramento da era da vinganca privada e
da lei de talido, dando surgimento ao Estado, como o érgéo legitimo para promover a punicao
dos crimes (CIPRIANI, 2005, p.26-27). O direito romano contribuiu decisivamente para a
evolucdo do Direito Penal, pois estabeleceram alicerces juridicos para o conceito de dolo,
culpa, imputabilidade e legitima defesa, bem como comecaram a legislar sobre atenuantes e
agravantes, primando pela individualizacdo na aplicacdo da pena. No mundo romano
republicano, a finalidade da pena passou a ser a recuperacdo do homem, de modo que, com 0
passar dos séculos, praticamente fora abolida a pena de morte, preferindo-se a aplicacdo da
pena de exilio ou da deportacao.

3 O DIREITO PENAL NA IDADE MEDIA

No periodo medieval, onde j& se tinha experimentado um avanco, consistente na
preocupacdo com a proporcionalidade e com o afastamento do mistico ou do divino na
punicdo dos delitos, vivenciou-se também um retrocesso. Retrocedeu-se com a influéncia e o
protagonismo da igreja catdlica, principalmente na Europa, onde direito e religido se
misturavam. Houve a confluéncia de dois ingredientes fundamentais reverenciados pela
religido: crime e pecado. O individuo, como homem, tinha pouco valor, 0 que interessava era
a alma, a imagem de Deus. Diante dos binémios: crime-pecado, salvacdo-perdicdo, céu-
inferno; instalou-se a justica divina para todas as situagdes da vida humana. A pena era tida
como instrumento para que o0 transgressor pudesse meditar sobre sua culpa, redimisse de seus
pecados diante de Deus e das autoridades eclesiasticas. A religido fora utilizada para legitimar
e acobertar as mais cruéis e atrocidades na aplicacdo da pena (BARROS, 2001, p.35-41). O
subjetivismo exagerado deu origem ao fanatismo e a supersticdo estava por toda parte,
instalando-se uma justica penal da igreja, recheada de arbitrariedades, violéncia e vinganca.

O direito medieval irradiou, no seio social, a inseguranca e 0 medo. O magistrado
fosse religioso ou a servico da igreja tinha pleno poderes para aplicar a pena, de forma
discricionéria, na maioria das vezes desproporcional ao delito. O juiz ao mesmo tempo criava
e aplicava a lei. A pena de morte também voltou a ser aplicada pelo tribunal eclesiastico, de
forma sumaria, precedida de requintes de crueldades e tortura, visando aterrorizar e oprimir
todos aqueles que tendessem ou violassem, de fato, a lei divina. Este periodo perdurou até o
século XVI, quando surgiu o renascimento, onde 0 homem passou novamente a ser

valorizado, marcado pelo antropocentrismo e cisma ao cristianismo. Porém, o Direito penal
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ainda foi palco de arbitrariedades até o século XVIII (CIPRIANI, 2005, p.27-30). Foi o
iluminismo, com ideais de liberdade, progresso, tolerancia, fraternidade, governo
constitucional e separacdo Igreja-Estado, que deu novos contornos ao Direito, inclusive ao
Direito Penal, sendo considerado Cesar Beccaria o precursor da reforma do direito penal
medieval, engrenando pelas vertentes iluministas (GRECCO, 2008, p.487).

4 O DIREITO PENAL NA MODERNIDADE

Em que pese varias defini¢des de modernidade, algumas delimitadas no espaco e no
tempo, outras delineadoras de um conjunto de acontecimentos®, é inconteste, que fora uma
época marcada pelo movimento filoséfico iluminista, o qual pregava o dominio da razdo
sobre a visdo teocéntrica que dominava a Europa na idade media, onde o pensamento racional
deveria ser levado adiante, substituindo as crencas religiosas e o0 misticismo. O homem
deveria ser o centro, ocorrendo o fendmeno da secularizacdo, retirando a religido do seu
protagonismo na vida social. A revolucdo francesa ocorrida entre 1789-1799, com 0s seus
ideais de liberdade, igualdade e fraternidade se rebelou e derrubou o absolutismo monarquico,
os privilégios feudais, a aristocracia e a dominacéo da Igreja Catdlica, abrindo-se espago para
0 movimento do constitucionalismo®* por todo o mundo, que, em sintese, constituia uma
corrida mundial para que todas as nagOes criassem suas constituigdes, com a finalidade de
impor limites a atuacdo estatal, garantindo-se liberdades individuais aos homens,
proporcionando a criagdo de Estados democraticos e constitucionais de direitos, o que

resultou também no surgimento de um Direito Penal mais humanitario.

% «por exemplo, o conceito de modernidade de Harbermas ndo passa pela relacéo interna com o racionalismo
como se deu no conceito hegeliano e de Max Weber. Hegel emprega o conceito de modernidade, antes de tudo,
em contextos historicos, como conceito de épocas: “novos tempos” sdo os “tempos modernos”, enquanto o
conceito weberiano relaciona modernidade com o racionalismo ocidental, este marcado pela cristalizacdo da
empresa capitalista e pela burocracia estatal. Habermas tenta neutralizar o conceito de modernidade no tempo e
no espago. Na concepcdo habermasiana, a modernidade ndo é integrada por um Unico evento histérico, mas por
um conjunto de processos que se reforcam mutualmente, como por exemplo, a mobilizacdo dos recursos, o
aumento da produtividade do trabalho, a expansdo dos direitos de participacéo politica, das formas urbanas de
vida, da secularizagdo de valores e normas etc., ou seja, seria a reconstru¢do do processo evolutivo de
consciéncia moral, porém ainda ndo institucionalizado socialmente” (HABERMANS, 2000, p.4, 5, 9).

* Ensina Carvalho (2009, p. 244 ¢ 245): “Consoante Uadi Lammégo Bulos, o termo constitucionalismo tem dois
significados diferentes: em sentido amplo, significa o fendmeno relacionado ao fato de todo Estado possuir uma
Constituicdo em qualquer época da humanidade, independentemente do regime politico adotado ou do perfil
juridico que se lhe pretensa atribuir; em sentido estrito, significa a técnica juridica de tutela das liberdades,
surgida nos fins do século XVIII, que possibilitou aos cidaddos o exercicio, com base em Constituicfes escritas,
dos seus direitos e garantias fundamentais, sem que o Estado Ihes pudesse oprimir pelo uso da forca e do arbitrio.
[...] O constitucionalismo consiste na divisdo do poder, para que se evite o arbitrio e a prepoténcia, e representa o
governo das leis e ndo dos homens, da racionalidade do direito e ndo do mero poder.”

205



Este periodo é marcado por uma forte reacdo contra a tradi¢do juridica medieval
marcada por julgamentos secretos, praticas de torturas, pela ndo distin¢do de érgdos na missao
de legislar e julgar, imposicdo de penas infamantes, confiscac6es, desigualdades nos castigos
aplicados para mesma espécie de delitos e, sobretudo, pela supremacia da justica eclesiastica,
calcada da ideia de pecado e vinganca divina, abrindo-se espago para uma punigdo
generalizada®

Grande importancia, para a evolucdo do Direito Penal na modernidade, teve Cesare
Beccaria, sendo considerado o precursor do Direito Penal moderno. Inspirado na filosofia
iluminista e, de forma particular, nos discursos de Condillac, Helvétius , Montesquieu e
Rousseau, em relacdo a este Ultimo, na ideia de contrato social, onde a sociedade tem como
fundamento um pacto entre os cidaddos e o Estado, visando resguardar direitos dos
individuos, garantindo a ordem e a harmonia social. Em sua obra Dos Delitos e das Penas,
pugnou Beccaria por um Direito Penal mais humanitario, insurgindo-se contra as
arbitrariedades do periodo medieval, zelando pela dignidade da pessoa humana. Para tanto,
perfilhou pela legalidade da pena, esta s6 poderia ser aplicada se fosse prevista em lei;
defendeu a proporcionalidade da sangdo penal, com aplicacdo de agravantes e atenuantes; a
moderacdo do Direito Penal, visando primordialmente a prevencdo na ocorréncias de crimes,
com recuperagdo e reinser¢do social do infrator, além de declarar a inutilidade da pena de
morte e a tortura uma aberragdo inaceitavel (BECCARIA, 2010, p.32; 44; 56; 66; 102).

Outra grande mudanca, que merece registro neste periodo moderno, foi a
transformacéo da prisdo-custodia, a qual perdurou na idade antiga e medieval, para a prisao-
pena, visando a ressocializagdo do individuo, onde se percebeu um fluxo de construcdo de
presidios para tal finalidade. Isso de seu em razdo da grave crise econémica que passava a
Europa, sendo o trabalho do apenado uma vantagem para o Estado, o qual poderia se erguer
mais facilmente da crise, a0 mesmo tempo, que ajudaria da recuperacdo do sentenciado
(CIPRIANI, 2005, p.30-31). Assim, em contraposi¢cdo a teoria absoluta da pena, a qual
defendia a retribuicdo do mal causado, como sua finalidade essencial, passou a ganhar terreno

® “O protesto contra os suplicios é encontrado em toda parte na segunda metade do século XVIII: entre os
filosofos e tedricos do direito; entre juristas, magistrados, parlamentares; nos chaiers de doléances e entre os
legisladores das assembleias. E preciso punir de outro modo: eliminar essa confrontacéo fisica entre soberano e
condenado; esse conflito frontal entre a vinganga do principe e a cllera contida do povo, por intermédio do
supliciado e do carrasco. O suplicio se tornou rapidamente intoleravel, revoltante visto da perspectiva do povo,
onde ele revela a tirania, 0 excesso, a sede de vinganga e o ‘cruel prazer de punir’. Vergonhoso, considerado da
perspectiva da vitima, reduzida ao desespero e da qual ainda se espera que bendiga ‘o céu e seus juizes por quem
parece abandonada. Perigoso de qualquer modo, pelo apoio que nele encontram, uma contra a outra, a violéncia
do rei e a do povo. Como se o poder soberano ndo visse, nessa emulacdo de atrocidades, um desafio que ele
mesmo langa e que podera ser aceito um dia: acostumado a ‘ver correr sangue’, o povo aprende rapido que ‘s6
pode se vigiar com sangue’.” (FOUCAUT, 2014, p.73).
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a teoria relativa, a qual destacava o fim precipuo da pena, como sendo a prevencao
(GRECCO, 2008, p.489-490).

Vale destacar, ainda, que a modernidade foi marcada por uma forte racionalizagdo
em contrapartida ao subjetivismo, visando sair do campo do mistico, da alma. Assim, passou-
se associar o bem e o mal a algo ligado a natureza ou a sociedade, como forma de fuga ao
fundamento religioso ou ao psicoldgico, sendo a sociedade a fonte de valores, onde o mal é
tudo aquilo que ndo for util ou ofensivo ao interesse coletivo. O homem seria um ator social
em busca de status, onde no capitalismo seria representado pela pessoa do empresario e, no
socialismo, seria o operario revolucionario (TOURAINE, 2012, p.23) E neste viés em prol da
sociedade que ganha forga a tese do contrato social de Jean-Jaques Rousseau, baseada na
concepcéo de utilidade social.

Uma das preocupacgdes do tempo moderno era conter qualquer totalitarismo, como
forma de concentragdo de poder, acontecimento muito presente no passado, mas que ainda
invadiu a modernidade, como, por exemplo, no governo de Luis Napoledo, na ascensdo do
fascismo, do stalinismo e de outros episodios do século XX (GIDDENS, 1991, p.17). Todos
estes eventos, direcionados a prestigiar valores fundamentais nos novos tempos, contribuiram
para o esforco em busca do aperfeicoamento de um sistema juridico limitador do poder

estatal, protegendo o cidadao de arbitrios.

5 ARAZAO PENAL E O DIREITO DE PUNIR DO ESTADO

A ideia de pacto social de Rousseau®, desenvolvida na modernidade, ganha forca,
onde o individuo ser dotado de razdo e liberdade, visando sua prépria conservagdo, percebe
ter chegado a um estado de evolucdo que ndo criava mais for¢a nova, podendo apenas unir e
gerir as ja existentes. Assim, concluiu-se que seria inteligente e vidvel o homem doar seus
direitos em prol da comunidade, revertendo maior benesse em prol do coletivo, do que se
conservasse seus direitos na seara individual, tendo o Estado como o grande gerenciador dos
interesses comunitarios, sendo criado para resolver os problemas sociais, inclusive, criando e

aplicando sancdes.

® Rousseau (2003, p. 31-32) assim assevera: “Achar uma forma de sociedade que defenda e proteja com toda a
forga comum a pessoa e 0s bens de cada sécio, e pela qual, unindo-se cada um a todos, ndo obedeca todavia
sendo a si mesmo e fique tdo livre como antes. [...] Se afastarmos pois do pacto social 0 que ndo é da sua
esséncia, acha-lo-emos reduzido aos termos seguintes: Cada um de nds pde em comum sua pessoa e todo o seu
poder sob a suprema direcdo da vontade geral, e recebemos enquanto corpo cada membro como parte indivisivel
do todo.”
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Porém, ao mesmo tempo, que a concepg¢do de contrato social defende a transferéncia
de poder para o Estado, inclusive para punir, Rousseau perfilha que tal poder ndo pode ser
absoluto’. A Revolucdo Francesa e a Americana, acontecidas na segunda metade do século
XVIII, inspiradas também na ideia de contrato social e reagindo contra o absolutismo
monarquico, desencadearam movimento, denominado de constitucionalismo, consistente na
fabricacdo de constituigOes, visando impor limites ao Estado e, ao mesmo tempo, garantir
direitos fundamentais aos cidaddos, calcados no ideal de liberdade®. Transportando-se a
ideologia do contrato social para a seara penal, ressaltando-se que a autonomia da vontade e a
liberdade por parte do individuo contratante sdo condi¢des de validade do pacto social, caso
contrario seria nulo, bem como estabelecidos os direitos e deveres dos cidaddos e do Estado,
percebe-se gque a intervencdo estatal na seara particular do individuo s6 é legitima, se sua acao
ou omissdo causar dano relevante a outrem’. Como consequéncia do processo de
secularizacdo™, a laicizagdo do Estado, impde separacdo entre crime (delito) e moral

(pecado); crime no sera mais a violagéo a lei divina, e sim, a promulgada pelo Estado™.

" “Todos os servicos que um cidad&o pode prestar ao Estado, ele os deve apenas se o soberano pedir; mas da sua
parte o soberano ndo pode carregar os valores de alguma pena inatil & comunidade até ndo o pode querer pois,
sob a lei da razdo como sob a da natureza nada se faz sem casa. [...] Por isso, é claro que o supremo poder, téo
absoluto, sagrado, e inviolavel como é, ndo transpde nem pode transpor os limites das convenc@es gerais, e que
todo homem pode plenamente dispor da liberdade e bens que Ihe deixaram as convengdes; de sorte que nunca o
soberano tem o direito de onerar mais a um que a outro cidaddo, porque entdo, particularizado o negécio, nao é
mais competente o seu poder.” (ROUSSEAU, 2003, p. 43-45).

& “No que diz com a sua fungdo como limite negativo — na esteira do que bem apontam Karl-Heinz Ladeur e Ino
Augsberg -, é possivel reconhecer na dignidade da pessoa humana uma espécie de ‘Sinal de Pare’, no sentido de
uma barreira absoluta e intransponivel (um limite) inclusive para os atores estatais, protegendo a individualidade
e autonomia da pessoa contra qualquer tipo de interferéncia do Estado e da sociedade, de tal sorte a assegurar o
papel do ser humano como sujeito de direitos. Nesta perspectiva, a dignidade da pessoa humana assume a
condicdo de direito de defesa, que tem por objeto a proibicdo de intervencdo na esfera da liberdade pessoal de
cada individuo e a salvaguarda da integridade fisica e psiquica de cada pessoa contra toda e qualquer acdo estatal
e particular.” (SARLET; WEINGARTNER NETO, 2016, p. 35).

° Tal concepcdo mais tarde veio ser incorporada no vetor interpretativo do principio da lesividade, cujo contetido
indica Batista (2011, p. 89): “Como ensina Roxin, ‘s6 pode ser castigado aquele comportamento que lesione
direitos de outras pessoas e que nio é simplesmente um comportamento pecaminoso ou imoral; [...].” A conduta
puramente interna ou puramente individual — seja pecaminosa, imoral, escandalosa ou diferente — falta a
lesividade que pode legitimar a intervengao penal.”

10«0 termo secularizagdo é utilizado para definir os processos pelos quais a sociedade, a partir do século XV,
produziu uma cisdo entre a cultura eclesiastica e as doutrinas filosoficas (laicizacdo), mas especificamente entre
a moral do clero ¢ 0 modo de produgdo da(s) ciéncia(s)” (CARVALHO; CARVALHO, 2002, p.5).

1 Ensina ainda Carvalho (2001, p. 55) que: “Os fundamentos do direito penal moderno sio langados em bloco
pela ilustracdo, tendo em vista a coeréncia e sintonia de suas proposi¢des: a lei penal — geral, anterior, taxativa e
abstrata (legalidade) — advém do contrato social (jusnaturalismo antropoldgico), livre e conscientemente aderido
por pessoa capaz (culpabilidade/livre arbitrio), que se submete a penalidade (retributiva) em decorréncia da
violacdo do pacto por atividade externamente perceptivel e danosa (direito penal do fato), reconstituida e
comprovada em processo contraditdrio e publico, orientado pela presuncdo de inocéncia e pela atividade
imparcial, visto ser a prova livremente apreciada pelo juiz (sistema processual acusatorio).”

208



6 O GARANTISMO PENAL

Existe uma forte conexdo do surgimento da teoria do garantismo com a modernidade,
onde o foco foi a racionalizacdo, exatamente, porque tal teoria visa estabelecer critérios de
racionalidade juridica e de humanizagdo em face da intervencao estatal, exteriorizada em seu
direito de punir, visando deslegitimar qualquer exercicio de poder opressor, que relegue para
0 segundo plano os direitos fundamentais e garantias individuais, 0s quais incorporados no
texto constitucional, como consequéncia do constitucionalismo, impede ou diminui as
chances do surgimento e exercicio de poderes irracionais, sejam publicos ou privados,
funcionando como escudo contra arbitrariedades (CARVALHO, 2002, p.19-20).

O garantismo representa um esquema epistemoldgico que visa erguer em grau
méaximo a efetividade dos direitos e garantias constitucionais, bem como impregnar de
confiabilidade, de seguranca juridica e de imparcialidade o desenvolvimento da persecucdo
penal e o julgamento da lide.

De acordo, com os ensinamentos de Ferrajoli (2002), o termo garantismo poder ter
trés significados diversos, porém conexos, 0s quais formam uma teoria do garantismo apta a
ser aplicada ndo s6 na seara penal, como também em outros ramos do Direito. O primeiro
significado indica o garantismo como um modelo normativo de direito. Traduz-se em um
sistema de estrita legalidade, obediéncia fiel ao Estado de Direito. Aqui, impde-se uma visdo
real do modelo garantista consignado na normatividade constitucional e sua efetividade no
plano fatico, quanto mais efetiva a normatividade garantista, maior sera o grau de garantismo.
Dai se falar em graus de garantismo, para se desenvolver uma visdo critica e vigilante entre
eficdcia e efetividade da norma. Em sua segunda acepgdo, 0 garantismo seria uma teoria
juridica da validade e da efetividade das normas. Aqui, pretende-se manter a vigilia entre o ser
e o dever ser, entre 0 modelo tendente ao garantismo x praticas proporcionais antigarantistas.
Caso o direito efetivo, isto €, o direito aplicado esteja diverso do posto no sistema normativo,
deve o juiz extirpa-lo, isto é, deve o judiciario promover o controle de constitucionalidade e
de legalidade das normas juridicas. No seu terceiro sentido, o termo garantismo pode ser
encarado como uma fisiologia politica, onde direito e moral, validade e justica ndo devem se
misturar. Aqui, garantias penais vigentes ndo devem ser reduzidas por enfoques morais ou
justiceiros, muitas vezes advindos das pressdes populares em situagdes de crises institucionais
ou sociais, sob pena da quebra da seguranca juridica fornecida pela normatividade garantista
limitadora do poder estatal. (FERRAJOLLI, 2002, p.683-686)

Ja Feldens (2008, p. 67), assim define o garantismo:
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O garantismo se deve compreender, sobretudo: (a) como uma teoria de base
constitucional, (b) orientada a otimizacdo dos direitos fundamentais, (c) o que
significa, em Direito, assegurar juridicamente (garantir) a sua realizagdo, (d) tarefa
constitucionalmente imposta ao legislador a partir das proprias normas
jusfundamentais, () competindo-lhe editar os instrumentos necessarios a tutela
desses direitos frente a suas principais ameagas (0s individuos e o Estado), de modo
a minimizar as agressdes oriundas de particulares e a conter a arbitrariedade dos
poderes publicos.

Vale ressaltar que esta concepcdo garantista deve ser irradiada além da seara do
poder constituinte originario e do poder constituinte reformador, para também alcancar os trés
poderes constituidos: Executivo, Legislativo e Judiciario; o primeiro desenvolvendo uma
politica criminal, primando por uma execugdo da pena, onde seja respeitada a integridade
fisico-psiquica do preso, proporcionando chances reais de ressocializagéolz; 0 Legislativo
fabricando tipos taxativos, criminalizando apenas ofensas mais graves a bens juridicos mais
relevantes, s6 em casos em que outros ramos do Direito ndo se mostrem aptos a pacificacdo
social, afastando-se de um direito penal simbélico que, na pratica, ndo resolve o problema da
criminalidade™; por fim, o Poder Judiciario deve agir com neutralidade e imparcialidade,
atento a prova dos autos e com foco nos fatos imputados ao réu, sendo vigilante para se
afastar das concepgdes do direito penal do inimigo™.

Ferrajoli (2002, p.74-75) propde dez principios integrantes do seu modelo garantista,
que embora ndo derivem um dos outros, estdo sistematicamente interligados, os quais foram
elaborados, sobretudo, sob 0 manto do iluminismo e do fluxo jus naturalistas entre os séculos
XVII e XVIII, sendo, a época, vetores morais e politicos, objetivando a limitacdo do direito de
punir do Estado, muitos deles ja incorporados em constituicbes e em normas
infraconstitucionais, erigindo-se a categoria de principios juridicos em ordenamentos que tem
como fundamento o Estado de Direito. S&o eles: 1) Nulla poena sine crimine; 2) Nullum
crimen sine lege; 3) Nulla lex (poenalis) sine necessitate; 4) Nulla necessitas sine injuria; 5)

Nulla injuria sine actione; 6) Nulla actio sine culpa; 7) Nulla culpa sine judicio; 8) Nulla

12 Sobre a individualizagdo da pena, explicita Barros (2001, p. 211): “Por inegavel carga garantista, o principio
da individualizacdo da pena é irrenunciavel. Ocorre que o enunciado dos principios e garantias constitucionais
ndo significa que, por si so, ja sejam realidade, tampouco implica em sua realizagdo imediata. Os principios e
garantias refletem, na verdade, intencdes, metas que no Estado de direito se propde a alcangar. No entanto, dos
principios constitucionais resulta de forma imediata que toda e qualquer forma de exercicio do poder devera
estar voltada para sua gradual efetivagéo e que toda forma de arbitrariedade e violéncia do poder ¢ ilegitima.”

3 Adverte Fuziger (2015, p. 111): “Os legisladores, muitos em razdo das pressdes sociais, em grande parte
encabecadas pela imprensa, criam a ilusdo sob forma de leis. Na analise de Eduardo Medeiros Cavalcanti,
estabelece-se ‘uma absorcao simbolica das insegurangas excessivamente divulgadas pela midia, sem respeito a
qualquer lembranca do passado e a qualquer perspectiva politico-criminal para o futuro.””

4 Leciona Mufioz Conde (2012, p.25): “Neste Direito Penal do Inimigo, de acordo com Jakobs, o Estado para
lutar eficazmente contra o inimigo imp&e penas desproporcionais e draconianas, penaliza condutas in6cuas em si
mesmas ou muito distantes de representar uma ameaga ou perigo para um bem juridico e o que é ainda mais
grave, elimina ou reduz ao minimo certas garantias e direitos do imputado no processo penal.”
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judicium sine accusatione; 9) Nulla accusatio sine probatione; 10) Nulla probatio sine
defensione. Traduzindo seus conteldos, temos, respectivamente na mesma ordem, as
seguintes premissas: 1) Aplicacdo de pena sé com a ocorréncia efetiva de crime; 2) O crime
tem que estd previsto em lei; 3) A lei penal apenas deve ser fabricada para tutelar o bens
juridicos mais relevantes, ndo se fazendo necessaria, quando outro ramo do Direito ja tutela e
o faz de forma eficaz, promovendo efetivamente a pacificacdo social; 4) S6 podera ser objeto
de intervencdo penal condutas que atinjam bens de terceiros, e ndo aquelas que nao excedam
0 ambito do préprio autor; 5) Sé condutas humanas exteriorizadas podem ser puniveis 6) Nao
é admissivel responsabilidade penal objetiva, exige-se dolo ou culpa; 7) O sistema deve ser o
acusatorio, com a presenca de um juiz imparcial e competente, onde a funcdo de acusar,
defender e julgar sdo exercidas por trés atores processuais distintos; 8) O juiz ndo pode agir de
oficio, tem que ser provocado; 9) O 6nus probatorio cabe a quem acusa e a condenagao exige
provas robustas, que ndo deixem espa¢os para duvidas; 10) O contraditério deve acontecer
com a presenca de defensor em favor do réu, sob pena de nulidade.

Muitos destes axiomas foram incorporados expressamente no Texto Constitucional
Brasileiro de 1988, Constituicdo esta elaborada logo apds o Brasil sair de uma ditadura
militar, passando por uma redemocratizacdo. E, porque ainda ndo dizer, sob o fluxo de
caracteristicas da modernidade, como, por exemplo, a racionalizacdo e a secularizagéo,
havendo também a influéncia da experiéncia constitucional de outros paises que ja tinha

avancado neste modelo garantista.

7 A CONTITUICAO DE 1988 E O GARANTISMO

A nossa Carta Maior de 1988, diferente das anteriores, trouxe uma caracteristica
importante, cuja ideia foi passar a mensagem de relevancia do tema: o0s principios
fundamentais e os direitos e garantias fundamentais vieram anunciados logo no inicio do texto
constitucional, nos Titulos | e Il (BULOS, 2009, p.382). Quanto a sua funcdo ou estrutura, é
classificada como uma constituicdo-garantia ou constituicdo-quadro, exatamente, porque nédo
se limita a organizar o poder, estabelecendo um Estado de Direito, com sua forma e regime de
governo, vai além, preocupa-se em anunciar de forma expressa um conjunto de direitos e
garantias fundamentais, dentre elas as liberdades-negativas, as quais sdo frutos da limitacédo
do poder puablico, com objetivo de tutelar a liberdade individual dos cidaddos, estando
elencadas no Titulo Il da Constituicdo Federal de 1988 (NOVELINO, 2016, p.98).
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Outra caracteristica do Texto Maior de 1988 é sua rigidez, pois é integrado de um
nucleo intangivel, denominado clausulas pétreas, onde nesta parte ndo pode ser alterado. Ja
sua parte passivel de modificacdo sé poderad ser reformada, por meio de um procedimento
mais complexo do que os das normas infraconstitucionais, ou seja, por Emenda a
Constituicdo, a qual exige dois turnos de aprovacdo em cada casa do Congresso Nacional,
com quoérum qualificado de 3/5 em cada turno, além de dispor de outras exigéncias (art. 60,
CF). Nesta linha, a Constituicdo ocupa o apice da pirdmide juridica, onde as demais normais
infraconstitucionais deve-lhe obediéncia, logo, as garantias constitucionais, inclusive as
penais, por estarem presente no Texto Constitucional, especificamente no art. 5° da CF,
gozam desta supremacia, além de serem consideradas clausulas pétreas (art. 60, § 4°, CF), ndo
podendo serem suprimidas ou violadas por Emenda a Constituicdo, nem pelo legislador
ordinario.

N&o se vai levar em conta aqui a distin¢do técnica, no ambito constitucionalista, entre
direitos fundamentais, garantias e remédios constitucionais’®, haja vista que uma das
propostas deste topico € apenas ressaltar a existéncia de normas que limitam o poder estatal e
tutela a liberdade individual, assim, o conjunto de tais normas sera tratado como garantias
penais na concepcdo de Ferrajoli. As garantias penais compdem o bloco dos direitos e
garantias fundamentais de primeira geragdo ou dimensdo, baseada no ideal de liberdade da
Revolugdo Francesa, conhecidos como direitos de defesa ou resisténcia, onde se pode exigir
do Estado um dever de abstencéo, para que nao haja intromissédo na autonomia dos individuos
(NOVELINO, 2016, p.269).

Pode-se citar algumas presentes expressamente no Texto Constitucional de 1988, sdo
elas: 1) Proibicdo de juizo ou tribunal de excecdo (art. 5°, XXXVII); 2) A plenitude de defesa
no Tribunal do Jari (art. 5°, XXXVIIl,); 3) Principio da legalidade e anterioridade da lei penal
(art. 5°, XXXIX); 3) Proibicdo de retroatividade da lei para prejudicar o réu (art.5°,XL); 4)
Vedacdo a discriminacao aos direitos e liberdades fundamentais (art.5°, XLI); 5) Principio da
responsabilidade pessoal do direito penal (art. 5°, XLV); 6) Principio da individualizacdo da

5 “Na licdo de Ruy Barbosa, os direitos fundamentais consagram disposicdes meramente declaratérias
(imprimem existéncia legal aos direitos reconhecidos). JA as garantias fundamentais contém disposicOes
assecuratérias (defendem direitos, evitando o arbitrio dos Poderes Publicos). Embora o Titulo da Carta Maior
tenha mencionado a terminologia ‘Direitos e Garantias Fundamentais’, ndo distinguiu uma categoria da outra.
Resta ao intérprete fazé-lo. Numa mesma norma constitucional, contudo, garantias podem vir disciplinadas junto
com direitos. Exemplos: CF, art. 5° VI — Direito de crenga + garantia da liberdade de culto; CF, art. 5° IX —
direito de expressdo + garantia da proibicdo a censura; e CF, art. 5°, LV — Direito a ampla defesa + garantia do
contraditério. Certamente, pouco importa um direito fundamental ser reconhecido ou declarado se nao for
garantido, pois existirdo momentos em que ele podera ser alvo de discusséo e até de violagdo.” (BULOS, 2009,
p. 407).
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pena (art. 5°, XLVI); 7) Vedacdo da pena de morte como regra (art. 5°, XLVII); 8)
Individualizacdo da pena na fase de sua execucdo (art. 5°, XLVIII); 9) Respeito a integridade
fisica do preso (art. 5°, XLIX); 10) Direito de amamentacédo pelas presidiarias (art. 5°, L); 11)
Proibicdo de extradicdo do brasileiro nato (art. 5°,LI); 12) Principio do Juiz Natural (art. 5°,
LIIT); 13) Principio do devido processo legal (art. 5°, LIV); 14) Principio do contraditério e da
ampla defesa (art. 5°,LV); 15) Inadmissibilidade das provas ilicitas (art. 5°, LVI); 16) Regra
da desnecessidade de identificacdo criminal (art. 5°, LVIII); 17) A prisdo como excec¢do , a
liberdade como regra (art. 5°, LXI); 18) Direito do preso comunicar sua prisdo a quem desejar
(art. 5°, LXII); 19) O direito ao siléncio do preso e de ter assisténcia de sua familia e de
advogado (art. 5°, LXI1I); 20) Proibicdo de priséo ilegal (art. 5°, LXV); 21) Possibilidade de
liberdade provisoria, quando a lei a admite (art. 5°, LXVI); 21) Direito ao habeas corpus na
ameaca ou violacao da liberdade individual (art. 5°, LXVIII).

Percebe-se que a Lei Maior de 1988 apresenta um modelo normativo garantista
aprimorado e forte contra arbitrariedades policialesca do Estado, bem como que a teoria do
garantismo de Ferrajoli, tendo como base empirica os acontecimentos historicos ocorridos na
Italia nas décadas de setenta e oitenta, marcados por arbitrios seja da policia, do 6rgdo
acusador, do Judiciario, do Executivo e do Legislativo, continua sendo, hodiernamente, um
tema pertinente a realidade brasileira, como se percebe pela resposta as seguintes indagagdes:
sera que o modelo normativo garantista da Constituicdo Federal de 1998 goza de efetividade?
Sera que a préatica penal forense se alinha a este modelo de forma absoluta? Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario tém obedecido a imposicdo constitucional de
respeitabilidade as liberdades individuais? Olhando-se para o presente e para 0 passado ndo
muito remoto, a resposta, certamente, é nao.

Atualmente, podem ser citados, por exemplo, medidas sem amparo constitucional e
legal, deflagradas em grandes operacfes estatais, como: determinacdes de conducdes
coercitivas para depor na fase inquisitorial, sem intimacéo prévia, o alongamento de prisdes
cautelares com a finalidade de obtencdes de delagdes premiadas, 0 aumento desproporcional
de penas, como vertente do direito penal simbdlico, para atender casuisticamente anseios
populares, excitados pelo sensacionalismo da midia, dentre outros, configurando um

verdadeiro direito penal de emergéncia, assim definido por Ferrajoli®. Esta concepcdo

16 Expressao utilizada por Ferrajoli, para apontar a postura do Estado, baseada em caracteres politicos, e ndo do
Direito, para desencadear e tornar forte uma atividade de policia e/ou judicial, onde os fins justificam os meios,
direcionadas para reagir contra crimes especificos e protétipos de réus individualizados, onde as razdes politicas
do Estado se sobrepdem ao Estado de Direito. Nesta linha, o Estado justifica os meios para enfrentar a
criminalidade, ainda que imoral ou penalmente ilegal, sob o0 argumento que, para defender o Estado de ataques
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totalitaria do Estado é apontada por Ferrajoli como principio da razdo do Estado, a qual é
incompativel com a jurisdicdo penal delineada no Estado Moderno do Direito, afirmando que
quando o Estado invoca tal principio para agir violando as regras de direito postas
previamente no sistema juridico, criando um direito de excecdo denominado direito de
emergéncia, ndo existe mais jurisdicdo, e sim arbitrio policialesco. Ferrajoli aponta relevante
contradi¢do do Estado, o qual, nas regras de direito, exige a atuagdo de um juiz imparcial, mas
tem com ponto de partida o enfrentamento de “inimigos”, agindo mais de forma cordial, do
que com a razdo, baseado puramente em um subjetivismo estatal blindado de qualquer
verificacdo externa quanto a sua legalidade ou legitimidade (FERRAJOLLI, 2002, p.654-655).

Luigi Ferrajoli, atento a esta falta de efetividade das normas constitucionais, o que
resulta em praticas antigarantistas, alerta pela necessidade que os operadores do direito e 0s
poderes constituidos estejam atentos, para no seu campo constitucional de atuagdo, venham
extirpar qualquer prética violadora da liberdade individual, bem como fazer o controle de
constitucionalidade de atos normativos infraconstitucionais que afronte a tutela constitucional
das liberdades individuais.'” Porque ndo bastam as garantias estarem resguardadas no Texto
Constitucional, tem que se garantir sua aplicabilidade préatica, sob pena da constituicdo, na
concepcao sociologica de Ferdinand de Lassale, ser apenas uma mera folha de papel que pode
ser rasgada a qualquer momento™.

Vale destacar ainda que as normas constitucionais que tutelam a liberdade individual,
presentes no art. 5° da CF, gozam de aplicabilidade imediata (art.5°, § 1°, CF)*, o que

adiciona ao seu poder vinculante a garantia de efetividade, ndo podendo o Estado durante a

internos ou externos, sua acao esta legitimada, ainda que se instaure um direito penal especial, de exce¢do ou do
autor em circunstancias faticas do momento levantadas pelo Estado. (FERRAJOLI, 2002, p.654-655).

7 Ferrajoli (2002, p. 684-685) desenvolvendo sobre uma teoria do direito e critica do direito, assevera: “[...] é
uma teoria da divergéncia entre normatividade e realidade, entre direito valido e direito efetivo, um e outro
vigentes. A desenvolvida neste livro é, por exemplo, uma teoria garantista do direito penal ao mesmo tempo
normativa e realista [...]. Sob ambos os aspectos, 0 garantismo opera como doutrina juridica de legitimacéo e,
sobretudo, de perda da legitimacdo interna do direito penal, que requer dos juizes e dos juristas uma constante
tensdo critica sobre as leis vigentes, por causa do duplo ponto de vista que a aproximacdo metodoldgica aqui
delineada comporta seja na sua aplicagdo seja na sua explicacdo: o ponto de vista normativo, ou prescritivo, do
direito valido e do ponto de vista fatico, ou descritivo, do direito efetivo.”

18 Sobre o sentido sociolégico de constituicdo de Ferdinand Lassale: “[...] por prevalecer sempre a vontade dos
titulares do poder, a constitui¢do juridica s6 sera boa e duradoura quando ‘corresponder a constituicao real e
tiver suas raizes nos fatores que regem o pais.” Do contrario, ndo passara de uma ‘folha de papel’ fadada a
sucumbir, de forma inevitavel, diante dos fatores reais de poder.” (NOVELINO, 2016, p.89)

19 Adverte Salet (2009, p. 366): “Ao art. 5°, § 1°, da Constituicio de 1988 é possivel atribuir, sem sombra de
ddvidas, o mesmo sentido outorgado ao art. 18/1 da Constituicdo da RepUblica Portuguesa e ao art. 1°, inc. 111, da
Lei Fundamental da Alemanha, o que, em Ultima analise, significa — de acordo com a li¢cdo de Jorge Miranda —
que cada ato (qualquer ato) dos poderes publicos deve tomar os direitos fundamentais como ‘baliza e
referencial’. [...] Do efeito vinculante inerente ao art. 5° § 1° da CF decorre, num sentido negativo, que 0s
direitos fundamentais ndo se encontram na esfera de disponibilidade dos Poderes publicos, ressaltando-se,
contudo, que, numa acepgao positiva, 0s 6rgdos estatais se encontram na obrigagdo de tudo fazer no sentido de
realizar os direitos fundamentais.
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persecucdo penal fazer vista grossa do comando normativo garantista, pelo contrario, tem que

fazer tudo que é possivel, para concretiza-lo.

8 CONCLUSAO

Percebe-se pelo exposto que predominou na trajetoria do Direito Penal uma evolugédo
contra o arbitrio estatal, porém ainda detectamos alguns retrocessos, o que se impde
vigilancia, para que as normas constitucionais, embora providas de eficécia, sejam dotadas
também de efetividade. Um modelo garantista fraco sO interessa a um Estado com Viés
opressor, 0 que é incompativel com o Estado de Direito e, no nosso caso também, com 0
principio matriz constitucional da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso I, CF), grande
vetor interpretativo contra arbitrios estatais. De mais a mais, 0 proprio arcabouco
constitucional expresso de direitos e garantias fundamentais, além daqueles implicitos, como
os principios da proporcionalidade ou da razoabilidade, os quais funcionam como uma
barreira em face de abusos no exercicio do direito de punir por parte do Estado.

N&o se nega a necessidade do jus puniendi estatal, quando da violacdo de um tipo
penal, mas este devera ser exercitado com equilibrio, respeitando-se as garantias
constitucionais e o principio da legalidade, este Gltimo garantidor de uma seguranca juridica,
no sentido de o cidaddo saber, previamente pelo que poder ser punido e em que limites. Nao
podemos esquecer que o Estado € uma instituicdo poderosa, exigindo-se limites no direito de
punir, para que nao haja inconstitucionalidade ou ilegalidade na restricdo do bem juridico de
alta relevancia, que a liberdade do individuo.

Por fim, deve-se ressaltar que, mesmo em situacbes de crises sociais e/ou
institucionais, onde se busca uma maior énfase em seguranca publica, na diminuicdo da
violéncia e da criminalidade, ndo se deve criar estados de excecdes ndo autorizados pela
constituicdo, sob a justificativa que se trata de meios necessarios para atingir tal desiderato
estatal. Os meios ndo devem encontrar suas justificativas nos fins, mas acima de tudo devem
encontrar respaldo legal e/ou constitucional, caso contrario, a atuacdo do Estado estara eivado

de vicio, o que ndo se concebe em um Estado Democrético de Direito.
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