1 INTRODUCAO

A teoria do garantismo e sua aplicagdo sdo objeto de estudos aprofundados, ndo sé
explorando as pioneiras colocagdes de Luigi Ferrajoli, mas também questionando e
contrapondo suas construgdes teoricas.

Dessa forma, em breve consulta na doutrina nacional e internacional acerca da
tematica, verifica-se que o garantismo penal se multiplicou e, por vezes, transformou-se
em construgdes diversas da que o autor originario propds. Diversos sdao os trabalhos que
buscam se contra argumentar e se criticar, no sentido de desvirtuacao da teoria.

Importante observacdo a ser consignada ¢ de que Luigi Ferrajoli ndo s6 alterou a
estrutura teorica e de fundamentacdo nos campos do direito penal e processual penal, mas
também prop0s uma teoria no ambito de teoria do Estado e da Democracia

Com essas consideracgdes inicias, o objetivo geral do presente trabalho ¢ manter
razoavel profundidade no que atine aos conceitos e significados de garantismo penal, com
foco e concentragao nos aspectos processuais penais.

Contudo, tem-se como objetivo especifico explorar a teoria construida por Ferrajoli,
de modo a arquitetar o trabalho sem excessivas alteragdes, desconstrugdes e
reinterpretagdo das ideias propostas pelo autor, para que os conceitos basicos sejam
fielmente explorados.

Para atingir os objetivos propostos, adotar-se-4 o método de revisdo documental e
bibliografica da obra Direito e Razao — Teoria do Garantismo Penal, de Luigi Ferrajoli,
bem como entrelacando e mantendo concatenagdo resumida das principais ideias com

outros doutrinadores de referéncia acerca da matéria.

2 GARANTIAS CRIMINAIS
2.1 AXIOMAS GARANTISTAS E PRINCiPIOS CORRELATOS

A formulacao de principios penais e processuais penais na forma de axiomas que
representam regras e limites ao poder punitivo estatal ¢ uma das caracteristicas marcantes
da doutrina do garantismo penal proposta por Luigi Ferrajoli. Na forma esquematica de
estabelecer parametros de individualizagdo de modelos de sistemas punitivos
democraticos ou inquisitivos, o autor elenca 10 (dez) axiomas na forma de condi¢des e
ligados entre si.

Para Ferrajoli, os axiomas garantistas sdo proposi¢des prescritivas, pois enunciam

o que deve ocorrer e condigdes que o sistema deve satisfazer em adesdo aos seus



principios normativos internos ou parametros de justificagdao externa. Nao se trata, dessa
forma, de proposicdes assertivas, pois essas tém a caracteristica de descrever o que ocorre
e 0 que um sistema penal efetivamente satisfaz. Noutras palavras, pode-se dizer que o
sistema garantista ¢ um ideal, servindo como norte dos sistemas punitivos em evolug¢ao.

Ainda, como propde Salo de Carvalho, o modelo garantista tem o intuito de
viabilizar um paradigma de racionalidade do sistema juridico, criando esquemas
tipologicos fundamentados no grau maximo de tutela dos direitos e na credibilidade do
juizo e da legislacao, desde que se mantenha em vista o proposito de limitar o poder
punitivo (CARVALHO, 2008, p. 82).

Axiomas, conforme o vernaculo, sdo proposi¢des que nio exigem demonstracao.
Ainda, a ideia de axioma ¢ derivada do modelo normativo, e ndo empirico, proposto por
Ferrajoli; sdo refutaveis normativamente e podem nao ser evidentes:

A adocdo destes modelos, comecando pelo garantista no grau maximo,
pressupoe, assim, uma opg¢ao ético-politica a favor dos valores normativamente
por eles tutelados. Isso ndo impede o carater descritivo € nao normativo de sua
analise tedrica e, sobretudo, de seu uso - como se realizara no curso deste livro
- para interpretar e explicar os principios de justificacdo politica e de
convalidacdo juridica dos diversos sistemas penais concretos, além das

separagdes, inevitavelmente conectadas ao seu carater normativo, entre justica,
validade e efetividade penal. (FERRAJOLI, 2002, p. 75)

No extremo democratico se situa o sistema no qual o autor denomina Sistema
Garantista (SG), que engloba e serve obediéncia a todos os axiomas propostos. Disso se
pode verificar que o sistema garantista ¢ uma implicacdo da uniao de todas as proposicoes
descritivas que estruturam o direito penal e processual penal democratico ou de estrita
legalidade.Na outra extremidade do cenario, tem-se a apresentacdo da tipologia do
sistema punitivo inquisitorio, no qual ha a inexisténcia ou existéncia minima de quaisquer
das garantias penais e processuais penais elencadas. No interim, caminho ou meio entre
esses extremos, estdo sistemas punitivos com auséncia de um ou outro axioma,
configurando sistemas punitivos proprios e graduais, abaixo explicados em detalhes

Tais sistemas ganharam relevo e aplicagdo pratica na era medieval e inquisitiva, de
modo que muitas de suas praticas receberam novos contornos e interpretacdes, sendo
inseridas nos ordenamentos juridicos hodiernos.

Os axiomas ou, nas palavras do autor, principios axiologicos fundamentais sdo
representados por maximas latinas, sendo: Al Nulla poena sine crimine; A2 Nullum
crimen sine lege; A3 Nulla lex (poenalis) sine necessitate; A4 Nulla necessitas sine

injuria; AS Nulla injuria sine actione; A6 Nulla actio sine culpa; A7 Nulla culpa sine



judicio; A8 Nullum judieium sine accusatione; A9 Nulla accusatio sine probatione; A10

Nulla probatio sine defensione, as quais expressam os seguintes principios:

Denomino estes principios, ademais das garantias, penais e processuais por
eles expressas, respectivamente: 1) principio da retributividade ou da
consequencialidade da pena em relacdo ao delito; 2) principio da legalidade,
no sentido lato ou no sentido estrito; 3) principio da necessidade ou da
economia do direito penal; 4) principio da lesividade ou da ofensividade do
evento; 5) principio da materialidade ou da exterioridade da agdo; 6) principio
da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal; 7) principio da
jurisdicionariedade, também no sentido lato ou no sentido estrito; 8) principio
acusatorio ou da separacdo entre juiz e acusagdo; 9) principio do 6nus da prova
ou da verificacdo; 10) principio do contraditério ou da defesa, ou da
falseabilidade. (FERRAJOLI, 2002, p. 75)

As proposicdes axiomaticas agora transmutadas na forma de principios penais e
processuais penais formam as regras do jogo fundamental (FERRAJOLI, 2002, p. 75) e
houve sua separacdo em blocos de acordo com a seara principiologica dentro do sistema
de persecucao penal.

Dessa forma, tem-se que os principios da retributividade, da legalidade e da
necessidade sdo relacionados a pena; os principios da lesividade, materialidade e
culpabilidade sdo relacionados ao delito; e, por fim, os principios da jurisdicionalidade,
acusatorio, onus da prova e contraditorio ou defesa, referem-se ao processo.

Ressalta-se importante anotacdo quanto ao principio da legalidade. O autor
relembra que o axioma da mera legalidade se limita a exigir a lei como condi¢do
necessaria da pena e do delito, enquanto o principio da legalidade estrita exige todas as
demais garantias como condigdes necessarias da legalidade penal. Gragas ao primeiro, a
lei ¢ condicionante; gracas ao segundo, ¢ condicionada (FERRAJOLI, 2002, p. 76).

A diferencga, portanto, ¢ estrutural, e ndo somente conceitual ou de nomenclatura.
Inclusive sua aplicabilidade pratica proporciona diferentes abordagens:

O principio convencionalista de mera legalidade ¢ uma norma dirigida aos
juizes, aos quais prescreve que considera como delito qualquer fendmeno
livremente qualificado como tal na lei, o principio cognitivo de legalidade
estrita ¢ uma norma metalegal dirigida ao legislador, a quem prescreve uma
técnica especifica de qualificagcdo penal, idonea a garantir, com a taxatividade

dos pressupostos da pena, a decidibilidade da verdade de seus enunciados.
(FERRAJOLI, 2002, p. 76).

O sistema, portanto, de acordo com a maior ou menor correspondéncia com a
principiologia garantista caracteriza modelos minimalistas ou maximalistas, quanto a
elaboracdo normativa; acusatdrios ou inquisitivos, quanto ao juizo; e garantistas ou

pedagogicos, quanto a fundamentacdo e execugdo da pena (CARVALHO, 2008, p. 84).



Nao se considere, por outro lado, “o garantismo como solugdo teodrica definitiva e
flexivel o bastante para solucionar certas tensdes surgidas da dicotomia praxis x teoria”

(CHOUKR, 2002, p. 50).

2.2 MODELOS DE SISTEMAS PUNITIVOS

Conforme esbogado alhures, no extremo democratico de sistemas punitivos, o autor
denomina Sistema Garantista (SG) aquele que engloba e contempla todos axiomas
propostos. Entdo, o SG unifica as proposi¢des descritivas que estruturam o direito penal
e processual penal democratico ou de estrita legalidade.

Em contrapartida, também ha a tipologia do Sistema Inquisitorio (SI), no qual ha a
inexisténcia ou existéncia parcial das garantias penais e processuais penais elencadas. No
intervalo entre os polos, propdem-se sistemas punitivos com auséncia de um ou outro
axioma, configurando sistemas punitivos proprios e graduais.

Importa, ab initio, destacar que cada garantia ou axioma ¢ chamada de A, numerada
de 1 a9, e oresultado da conjectura tedrica de criagdo desse ordenamento punitivo sem
determinado axioma, resultard no que o autor chama de sistema S, com também a
respectiva numeragdo de acordo,em 1 a 9.

Trazendo um esquema geral para, em momento posterior, alongar a explicacao,
pode-se estruturar da seguinte forma os sistemas punitivos propostos por Ferrajoli, em
autoritarismo crescente e garantismo decrescente (FERRAJOLI, 2002, p. 78):

Modelos de processo penal autoritario: Sistema S1: sem prova e sem defesa
(auséncia dos axiomas 10 e 9 e dos principios do 6nus da prova e do contraditorio ou da
defesa); e Sistema S2: sem acusagdo separada (auséncia do axioma 8 e auséncia do
principio acusatorio).

Modelos de direito penal autoritario: Sistema S3: sem culpabilidade (auséncia do
axioma 6 e auséncia da intencdo do principio da culpabilidade ou responsabilidade
pessoal); Sistema S4: sem acdo (auséncia do axioma 5 e auséncia do principio da
materialidade ou exterioridade da agdo); Sistema S5: sem ofensa (auséncia do axioma 6
e auséncia do principio da lesividade ou ofensividade do evento); e Sistema S6: sem
necessidade (auséncia do axioma 3 e do principio da necessidade ou da economia do
direito penal).

Modelos punitivos irracionais: Sistema S7: sem delito (auséncia do axioma 1 e do

principio da retributividade); Sistema S8: sem juizo (auséncia do axioma 7 e do principio



da jurisdicionariedade); e Sistema S9: sem lei (auséncia do axioma 2 e do principio da

legalidade). (FERRAJOLI, 2002, p. 81)

2.3 GRADUACAO DOS SISTEMAS PUNITIVOS

Esbocada a separagdo dos blocos de sistemas punitivo em relacdo a garantia
expressada (direito material ou processual), bem como a respectiva consequéncia da
auséncia do axioma, passa-se a delinear os contornos intrinsecos a cada sistema, nos
moldes propostos por Ferrajoli.

O sistema S1, também chamado de sistema de mera legalidade, deriva da subtracao
dos principios do 6nus da prova e do direito de defesa. Nesse sistema punitivo, a acusagdo
e defesa sdo somente argumentaveis, mas nao verificaveis e contestaveis. Tal fenomeno
ocorre sobretudo em crimes com tipos penais abertos, de modo que a interpretacao nao
permite falar, nem sequer em sentido aproximativo, de verificag@o juridica, consistindo
de opgoes e de juizos de valor.

O sistema S2, configurador do método inquisitivo, deriva da subtragao do principio
acusatorio e, por consequéncia, da imparcialidade do juiz e da separagdo da acusagao.
Nesse sistema, a mistura entre 6rgdo acusatorio e juiz competente compromete deveras
diversas outras garantias, vez que obstaculiza a obrigagdo de provar e a possibilidade de
contraditar as imputacdes. Dessa forma, também serdo colocados em xeque a publicidade
e a oralidade do processo.

O sistema S3, caracterizado como objetivista, resulta da remocdo do principio da
culpabilidade, que representa a intencionalidade da pratica delitiva, o que marca os
sistemas penais primitivos. Ademais, essa responsabilidade penal objetiva, que independe
da inten¢ao do agente no seu modo de agir, debilita outras garantias como o 6nus de
verificagdo empirica dos nexos de causalidade e da imputag@o, bem como as garantias em
matéria de prova e de defesa.

O sistema S4, sendo um dos taxados de subjetivistas (junto com o sistema S5), ¢
marcado pela auséncia de ac¢do (aqui compreendida como comissdo € omissdo). Tal
pressuposto resulta na criagdo de figuras penais delitivas focadas na personalidade do
desviado e reprimem atitudes e situacdes subjetivas de imoralidade, perigosidade e
hostilidade ao ordenamento, independente de exteriorizagao delituosa concreta.

O sistema S5, também subjetivista, resulta da supressao do principio da lesividade

do fato. A consequéncia dessa formulacdo se equipara ao resultado proposto no Sistema



S4, o que vai de encontro aos principios liberais do utilitarismo penal e da separagao de
direito e moral. Merece destaque a anotacao de Ferrajoli no sentido de que essa violagdo
também pode ocorrer pela via judicial, e ndo apenas a legal, nos casos de abuso
jurisprudencial, nas macroinstituicdes contra a criminalidade organizada, no concurso
moral e do delito associativo, consideradas as vezes, na falta de fato especifico, com base
nos antecedentes dos acusados ou pela colocag@o ou identidade social e politica.

O sistema S6, caracterizado por vexatorio, trata da auséncia do principio da
necessidade ou da economia do direito penal. Esse principio ¢ um critério de politica
criminal e sua satisfagdo esta condicionada as demais garantias, nao lhe sendo
condicionantes.

O sistema S7, denominado de mera prevengdo, marca-se pela auséncia do principio
da retributividade e igualmente ¢ subjetivista, face o foco da puni¢do ser no autor ou no
individuo e ndo no objetivo fato praticavel. Assim, a punicao assume carater ostensivo de
prevencao ao desvio.

O sistema S8, caracterizado por marcar um Estado Policial, correspondido pela
auséncia do principio da jurisdicionariedade, ressalta-se pela existéncia de leis em branco,
as quais permitem intervengdes punitivas livres de qualquer vinculo, inclusive o do juizo
prévio.

O sistema S9, denominado Justiga Patriarcal, deriva da supressdo do principio da
legalidade, que exige prévia lei para cominar crimes. Nao hd, dessa forma, nenhuma
vinculagdo a critério pré estabelecido, nem de fato ou de direito, mas sim somente a

vontade dos principes.

3 PRESSUPOSTOS DO GARANTISMO PROCESSUAL
3.1 SUBMISSAO A JURISDICAO E LEGALIDADE

No que atine ao processo penal, o Sistema Garantista (SG) evoca os seguintes
principios como basilares: presungdo de inocéncia até prova em contrario, separagao entre
juiz e acusacdo, O6nus acusatorio da prova e o direito do acusado a defesa. Importante,
ainda, relembrar que a garantia processual da submissdo a jurisdigdo ¢ pressuposto de
todas as outras.

Essas garantias processuais também sdo chamadas de ‘instrumentais’, pois estao
estreitamente relacionadas com as garantias penais ou ‘substanciais’. Ferrajoli aduz que

as garantias penais e processuais valem ndo apenas por si mesmas, mas, também, como



garantia reciproca de efetividade (FERRAJOLI, 2002, p. 432). Em outras palavras, ha
correlagdo funcional, pois as garantias penais sdo necessarias a garantir juizos nado
arbitrarios: suprimindo-as, os juizos penais seriam desvinculados de limites
preestabelecidos por lei e resultariam ao livre arbitrio do poder.

Para Ferrajoli, o pressuposto principioldégico das garantias processuais penais, a
submissao a jurisdi¢do, pode ser bi classificado em sentido estrito e sentido lato, de forma
que aquele corresponde a exigéncia do conjunto das garantias penais ou substanciais e
este, por sua vez, ¢ a exigéncia das garantias processuais ou instrumentais.

Nos exatos termos:

Precisamente, enquanto o principio de legalidade assegura a prevengdo das
ofensas previstas como delitos, o principio de submissdo a jurisdicdo assegura
a prevengdo das vingancas e das penas privadas: a passagem da justica privada,
da vinganca de sangue (faida) aquela publica do direito penal se verifica de
fato exatamente quando a aplicacdo das penas e a investigacdo dos seus
pressupostos sdo subtraidas a parte ofendida e aos sujeitos a ela solidarios e
sdo confiadas com exclusividade a um 6rgdo "judicidrio", ou seja, estranho as

partes interessadas e investido da autoridade para decidir sobre as razdes em
oposicao. (FERRAJOLI, 2002, p. 433)

Portanto, pode-se dizer que o pressuposto de submissdo a jurisdicdo como
antecessor logico das demais garantias processuais corresponde para o processo penal o
mesmo que o principio da legalidade corresponde para o direito penal

Ferrajoli destaca que enquanto a submissdo a jurisdicdo em sentido lato ¢ exigida
em qualquer tipo de processo, a submissao a jurisdigao em sentido estrito supde a forma
acusatoria de processo. A dicotomia ja explicada corresponde a diferenca entre
cognitivismo e decisionismo: "submissdo a jurisdi¢do estrita" tem significado mais
restrito que "processo acusatorio”, enquanto "submissdo a jurisdicao lata" tem significado

mais extenso que "processo inquisitorio".

3.2 GARANTISMO, SUBSTANCIALISMO E ATUACAO JUDICIAL

A importancia dada entre os nexos acima delineados acerca dos sistemas de
garantias penais e processuais penais corresponde ao que se esboca entre garantismo e
substancialismo. Para Ferrajoli, o modelo de processo penal garantista ou de estrita
submissao a jurisdigdo também pode ser chamado de ‘cognitivo’ e o substancialista ou de

mera submissdo a jurisdi¢ao de ‘decisionista’ (FERRAJOLI, 2002, p. 434).



Ambos os modelos partem de premissas diversas acerca do que ¢ delito e acerca de
quem € o réu e, por isso, suas formas de entender a formalizagdo da prova e o modo
procedimental de julgamento promovem ideias distintas.

Em miudos, para o substancialismo, o modelo decisionista de processo penal ¢
voltado a busca da verdade ética ou politica que vai além da prova, visto que ‘¢ réu quem
¢ inimigo do povo’ e ‘¢ delito qualquer ato hostil ao Estado’. Tal modelo encontra
coeréncia e respaldo dentro de um sistema que se denomina de direito penal méximo, cuja
conceituagao se delineara abaixo.

Por outro lado, para o modelo cognitivo de processo penal, na qual ha valoragao,
verificagdo e falsificagdo empirica das hipdteses acusatérias, hd um critério
convencionalista orientado pela taxatividade penal na formula¢do dos tipos penais.
Nesses termos, trata-se de um modelo que encontra justificagdo e corresponde ao direito
penal minimo.

Essa diferenciacdo teorica e doutrindria traz consequéncias dispares. No modelo
cognitivo:

(...) o modelo cognitivo de processo penal (...) confere um fundamento e uma
justificagdo especifica a legitimidade do Poder Judiciario e a validade de seus
provimentos que ndo residem nem no valor politico do 6rgao judicante nem no
valor intrinseco de justica de suas decisdes, mas sim na verdade,
inevitavelmente aproximada ou relativa, dos conhecimentos que a ele ¢ idoneo
obter e que concretamente formam a base dos proprios provimentos. (...) 0s
atos jurisdicionais (...) constituem-se na verdade de proposigdes assertivas,
suscetiveis de verificagdes e refutagdes, e de proposi¢des prescritivas, por

aquelas "justificadas", "legitimadas" ou "motivadas". (FERRAJOLI, 2002, p.
435).

o~

De outra banda, no processo de tipo decisionista, o principio de legitimagao
constituido primordialmente por juizos de valor. Por essa razdo que o decisionismo ¢
proprio do método inquisitorio, onde o 6rgdo judicante busca a verdade substancial,
sobretudo com critérios discricionarios; a atividade instrutdria pode ser secreta, com foco
na decisdo e esquecendo a controlabilidade; o papel da defesa ¢ irrelevante ou entendido
como um obstaculo; e o objeto do processo ¢ a personalidade criminosa do réu.
(FERRAIJOLI, 2002, p. 435).

A legitimagdo politica dos pronunciamentos judiciais, bem como os conceitos de
valor de verdade e validade juridica sdo abordagens que o autor discorre dentro do
garantismo penal. Precisamente, Ferrajoli esclarece que a atividade jurisdicional do

Estado tem “como justificacdo necessaria uma motivagdo no todo ou em parte cognitiva”



(FERRAJOLI, 2002, p. 436). Dela se diferem as leis, regulamentos, provimentos
administrativos e negocios privados, os quais sdo prescritivos, ou seja, nao sdo
cognitivamente fundados ou infundados, bem como nao sdo verdadeiros ou falsos.
Dessa forma, para Ferrajoli, a atividade jurisdicional possui como legitimidade
interna a condicdo normativa pela existéncia e pelo valor de suas motivacgdes, ou seja,
pelas assercdes que ndo dependem juridicamente de qualquer ato (lei, negocio privado ou
provimento administrativo). Isso pois as assercdes e seus valores sdo a verdade e as
sentencas sao os Unicos atos normativos cuja validade se funda na verdade.
O autor explica que:
Diversamente de todas as outras normas e atos juridicos, cuja condi¢@o tnica
de validade ¢ a observancia das normas superiores, a legitimidade dos atos
jurisdicionais penais, portanto, estd condicionada também pela sua verdade
processual no sentido ja ilustrado de "correspondéncia aproximativa". Melhor
dizendo, estd condicionada pela verdade ou credibilidade, fatica ou juridica,

dos discursos assertivos que formam sua motiva¢do. (FERRAJOLI, 2002, p.
437)

Ainda tratando da legitimidade do provimento jurisdicional, a vinculagdo a
legitimidade externa do Poder Judicidrio diz respeito a forma legal e racional, adequada
ao carater cognitivo dos fatos e recognitivo da qualificacdo juridica, ndo se admitindo
legitimagdo representativa ou consensual, propria dos outros poderes publicos. Em outras
palavras, ndo ¢ licito prender alguém com fundamento no interesse da maioria ou
satisfaco da parcela majoritaria da sociedade.

Entdo, no sistema penal garantista, para Ferrajoli, o consenso majoritario ou a
investidura representativa do juiz ndo corrobora a legitimidade da jurisdi¢ao, tendo em
vista que nenhum principio de autoridade pode tornar verdadeiro o que ¢ falso.

Encaminhando-se ao desiderato dessa tematica, importante construgdo tedrica
acerca da irredutivel margem de ilegitimidade politica da func¢ao judiciaria e as formas
correcionais dessa constatacao sao desenvolvidas por Ferrajoli, no sentido de que se parte
de base a atividade jurisdicional ¢ potestativa e, por isso, carente de legitimagao
garantista. Noutras palavras, a caréncia de legitimagdo racional do poder judicirio ¢é
inevitavel e se configura como um residuo do absolutismo, por ser politicamente
ilegitima.

Ferrajoli, noutra obra, cuja tematica principal abordava a crise no direito, faz uma
importante observagao que recai com maestria dentro da constru¢do aqui apresentada:

Naturalmente uma tal estrutura do Estado Constitucional de Direito esta
destinada, pela sua natureza, a um grau mais ou menos elevado de ineficacia:



devido a possivel incoeréncia provocada por normas invalidas contraditorias
com proibi¢des impostas por normas superiores a esfera do decidivel ou, ao
contrario, devido a possivel falta de plenitude, provocada pela ndo-produgdo
de normas ou decisdes impostas & mesma esfera. Sao estes os dois possiveis
vicios do ordenamento: as antinomias e as lacunas, determinadas
respectivamente, em virtude da sua diversa estrutura, pelos direitos de
liberdade, que consistem em expectativas negativas a que correspondem
limites negativos, e pelos direitos sociais, que, pelo contrario, consistem em
expectativas positivas a que correspondem vinculas positivos para os poderes
publicos.

Dessa constatagao irremediavel, Ferrajoli concebe corretivos para redugdo dessa
margem: referéncia aos valores constitucionais (do principio da liberdade ao principio da
protecdo do sujeito mais fraco; principio do favor rei e seu semelhante do in dubio pro
reo); exposicao de todas atividades jurisdicionais ao controle publico mediante maxima
publicidade; constante exercicio, em sede cientifica e politica, da critica das desviagdes

judiciarias.

4 GARANTIAS PROCESSUAIS PENAIS
4.1 A LIBERDADE COMO OBRIGACAO CAUTELAR

A opgao garantista a favor da tutela de imunidade dos inocentes, para Ferrajoli, ¢
representada pelo principio da presuncdo de inocéncia, mesmo que custe o prego da
impunidade de algum culpado. Esse principio, em linhas gerais, postula que o cidadao ¢
inocente até que haja prova contraria decretada por sentenca definitiva de condenacao.
Citando Luigi Lucchini, Ferrajoli bem lembra que esse principio encerra com o fim
racional consignado ao processo (FERRAJOLI, 2002, p. 441).

Em outra abordagem dessa principiologia, Ferrajoli bem explica que os direitos dos
cidadaos também sdo ameagados por penas arbitrarias, nao somente por delitos. Diante
disso, a presun¢ao de inocéncia ¢ também uma garantia de seguranca ou de defesa social,
expressada pela confianga dos cidaddos na justica e na defesa destes contra o arbitrio
punitivo.

A presungdo de inocéncia ¢ também um postulado politico da experiéncia moderna
e do pensamento iluminista, fruto de um periodo no qual se criticou o instituto da custddia
cautelar e se defendeu que a regra deveria ser responder ao processo em liberdade.
(GIAMBERDINO, 2008, p. 59)

Interessante e coerente com a argumentacao relacionada ao carcere, Larrauri aduz

que:



Es imposible demostrar que la pena privativa de libertad cumpla su funcion de
prevenir delitos. La justificacion preventiva del castigo asume la imagen de
una persona motivada fundamentalmente por el temor, en vez de la imagen de
una persona motivada por numerosos factores y donde la pena aporta
argumentos en favor de la no realizacion del delito. Consecuencia de esta
imagen, da excessiva importancia al mecanismo de la pena para influir en el
comportamiento humano. (LARRAURI, 1998, p. 57)

As facetas da ndo culpabilidade ou presunc¢do de inocéncia, em suma explicacdo,
sdo relacionadas as regras de tratamento do processado, a qual reduz a0 maximo possivel
a limitacdo de liberdade pessoal, e as regras de juizo, que, por sua vez, confere o dnus
probatorio a acusagdao, bem como a absolvi¢ao em caso de duvida.

Dentre os contrarios a presuncdo de inocéncia dentro da criminologia, Ferrajoli cita
a Escola Positivista Italiana, encabeg¢ada por Raffaele Garofalo e Enrico Ferri, os quais
pregavam, o primeiro pela prisdo obrigatéria e generalizada para crimes graves € o
segundo aderindo a modelos de justica sumdria e substancial além das provas e
culpabilidade (FERRAJOLI, 2002, p. 442).

Concretamente, esse principio pde em questionamento o instituto processual da
prisdo preventiva, visando a sua reducdo maxima ou até extin¢do. Tratada como uma
medida cautelar de restricdo da liberdade pessoal enquanto se tramita a persecucao penal,
essa medida juridica ganhou relevo nos processos inquisitorios, sobretudo quando o
objetivo ¢ obter a confissdo do acusado. Sua estigmatizacdo foi ressaltada na fase
iluminista, quando se reafirmou o postulado do processo acusatério.

Sao criticos da prisao preventiva, citados por Ferrajoli, diversos filosofos,
crimindlogos e juristas, cada qual com seu argumento critico. Dentre eles, Hobbes,
Beccaria, Voltaire, Diderot, Filangieri, Condorcet, Pagano, Bentham, Constant, Lauzé Di
Peret e Carrara, que enfatizaram a imoralidade e barbarie da prisdo preventiva. Contudo,
em que pese as condenagdes juridicas e morais dadas pelos doutrinadores ja nominados,
a extin¢ao do instituto processual da prisdo preventiva ndo foi coerentemente arguida,
como se tal medida fosse necessaria, ainda que injusta (FERRAJOLI, 2002, p. 443).

E nesse ponto que Ferrajoli centraliza sua base argumentativa contraria a existéncia
da prisdo preventiva, isto ¢, trazendo um caminho juridico alternativo (para além da
‘injustica necessaria’ trazida por Carrara) que € apenas ser produto de uma concepgao
inquisitoria de processo, que deseja ver o imputado em posicao inferior em contraste com
0 0rgdo acusatorio. Assim, prossegue o autor:

Essa pergunta deve ser enfrentada antes de tudo do ponto de vista externo,

prescindindo-se do que diz a Constitui¢do, e portanto sem submeter-se a
falacia, até agora habitual em nossa cultura juridica, segundo a qual aquilo que



por hipotese a Constituicdo permite € justo e incontestavel. E deve ser
enfrentada, em segundo lugar, do ponto de vista interno ou constitucional,
comparando a custodia preventiva ndo somente com a presungdo de ndo
culpabilidade, mas também com o conjunto das outras garantias penais e
processuais estabelecidas pela constituicdo e diretamente ou indiretamente por
ela violadas. (FERRAJOLI, 2002, p. 446)

Enfrentando diretamente os pressupostos mormente utilizados para decretacdo da
prisdo preventiva, quais sejam, perigo presumido do imputado, risco de deteriora¢do das
provas e perigo de fuga do acusado, Ferrajoli constréi argumentagdo desconstrutiva
dessas necessidades da medida cautelar, para, ao final, propor a substituicao do ato por
uma mera condu¢do coercitiva do imputado a presenca do juiz para interrogagdo em
audiéncia preliminar ou incidente probatdrio, realizando as primeiras averiguacdes sobre
suas justificativas. Apds o ato, a imediata liberdade do imputado € a justa medida.

Sumariamente, ¢ a construgcdo acerca do instituto que Ferrajoli propde para o

Sistema Garantista.

4.2 ACUSATORIO E INQUISITORIO

Processos de tipo acusatorio e de tipo inquisitorio sdo, antes de mais nada, modelos
opostos de organizacdo judiciaria e, por isso, exigem figuras distintas de juizes; além
disso, denotam métodos contrapostos de investigacdo processual. As figuras historicas
desses tipos processuais, como lembra Ferrajoli, na experiéncia pratica, nunca
apareceram em estado puro, mas sempre misturados a outros nao logicamente ou
axiologicamente necessarios.

Ainda, Geraldo Prado faz a diferencia¢do entre sistema acusatdrio e principio
acusatorio, referindo que o sistema acusatorio “compreendem-se normas € principios
fundamentais, ordenadamente dispostos e orientados a partir do principal principio, tal
seja, aquele do qual herda o nome: acusatorio”. (PRADO, 2001, p. 125).

Diante dessas premissas, Ferrajoli divide conceitualmente os modelos da seguinte

forma:

Justamente, pode-se chamar acusatorio todo sistema processual que tem o juiz
como um sujeito passivo rigidamente separado das partes e o julgamento como
um debate paritario, iniciado pela acusagdo, a qual compete o 6nus da prova,
desenvolvida com a defesa mediante um contraditério publico e oral e
solucionado pelo juiz, com base em sua livre convic¢do. Inversamente,
chamarei inquisitorio todo sistema processual em que o juiz procede de oficio
a procura, a colheita e a avaliagdo das provas, produzindo um julgamento apos
uma instru¢do escrita e secreta, na qual sdo excluidos ou limitados o
contraditorio e os direitos da defesa. (FERRAJOLI, 2002, p. 452)



Nesse aspecto, pode-se perceber que a garantia da separagdo traz duas
representacdes diversas: uma condicdo essencial do distanciamento do juiz em relacdo as
partes em causa, bem como um pressuposto do 6nus acusatorio da contestagdo e da prova.

Outro apontamento necessario dentro do processo acusatorio € sua auséncia de nexo
ou vinculacdo com a discricionariedade da ac¢do penal, em que pese ambos estejam
intrinsecamente ligados nos sistemas penais antigos e hodiernos. Em sentido contrario, o
modelo teodrico acusatorio, para Ferrajoli, necessariamente comporta o principio oposto
da obrigatoriedade e irrevogabilidade da acao penal por parte dos acusadores publicos.

O aspecto da obrigatoriedade da acdo penal ¢ uma das caracteristicas estruturais do
Sistema Garantista, do qual outras consequéncias se extraem: primeiro, a legalidade;
segundo, da indisponibilidade de poder absolutorio por 6rgaos de acusacao; e, terceiro,
da igualdade penal. Em suma, o primeiro impde a fun¢do judicidria a sujeicao a lei e
exclui impulsos arbitrarios e potestativos; o segundo previne o valor dirimente da
confissdo e impede transagdes, aceitagdes ou renuncias entre as partes; e, por fim, o
terceiro impede disparidade de tratamentos dos crimes propiciada por opgdes potestativas
sobre a oportunidade do processo (FERRAJOLI, 2002, p. 457).

Os orgaos de acusacao, dentro dessa linha de raciocinio construida por Ferrajoli,
devem se situar fora do poder judicidrio, legislativo e executivo, ou seja, em razdo da
obrigatoriedade da acdo penal, bem como da sua sujeicdo somente a lei, ha total
autonomia do poder inquiridor em relagdo a qualquer poder ou condicionamento,
corroborada por uma policia especializada e blindada pelas ingeréncias de qualquer
poder.

Quanto as condigdes de proceder ao processo penal, Ferrajoli as distingue em
condigdes objetivas e subjetivas, de modo que aquelas se situam em relagdo a natureza
do crime e essas em relagdo a pessoa do investigado.

Em resumo, no Sistema Garantista, no que se refere as condigdes subjetivas, o valor
da igualdade dos cidaddos e o principio da ndo derrogacdo do juizo excluem a
legitimidade de todas as condi¢des subjetivas de proceder, ou seja, qualquer forma de
imunidade a favor de sujeitos privilegiados (FERRAJOLI, 2002, p. 458).

O mesmo nao ocorre com as condigdes objetivas, as quais minimizam a atuacao do
direito penal e, por isso, devem ser mantidas, tais como a queixa, a autoriza¢do do
Ministro da Justiga para crimes contra personalidade do Estado, a requisicdo ministerial

ou representacao da parte ofendida quando crimes no estrangeiro.



Interessante sugestao dada por Ferrajoli na sua construcao teorica nos contornos do
direito penal minimo ¢ em relacdo a formacdo da acdo penal conforme alguns tipos de
crimes: nos crimes com direito disponivel envolvido (patriménio), deve-se proceder
mediante queixa, diferente do que ocorre com direito indisponivel (integridade fisica), o
que ocorre inversamente no ordenamento patrio juridico. Ademais, crimes sexuais
também deveriam ser procedidos mediante queixa, uma vez que, mesmo que se trate de
bem indisponivel, assim se protege a autonomia da parte ofendida e expor a vitima a

segunda violéncia pelo processo (FERRAJOLI, 2002, p. 459).

4.3 ONUS ACUSATORIO PROBANDI

As fungdes do direito penal, conforme aponta Ferrajoli, sdo a puni¢do de culpados
e a protecdo de inocentes. Para tanto, mas sobretudo em relacdo a segunda fungao
apontada, constroem-se as garantias processuais. A partir dessa premissa, verifica que os
processos inquisitorios e acusatorios se distinguem em realidades contrastantes: enquanto
o inquisitdrio dedica seu esfor¢o primordialmente na puni¢ao do culpado, o acusatério

alimenta seu esfor¢o com foco de proteger os inocentes. Ademais:

Enquanto o método inquisitério exprime uma confianga tendencialmente
ilimitada na bondade do poder e na sua capacidade de alcangar o verdadeiro, o
método acusatorio se caracteriza por uma confianga do mesmo modo ilimitada
no poder como auténoma fonte de verdade. Disso deriva que o primeiro confia
ndo s6 a verdade, mas, também, a tutela do inocente as presumidas virtudes do
poder julgador; enquanto o segundo concebe a verdade como o resultado de
uma controvérsia entre partes contrapostas por serem portadoras
respectivamente do interesse na puni¢do dos culpados e do interesse na tutela
do acusado presumido inocente até prova em contrario (FERRAJOLI, 2002, p.
483).

Nesse contexto, as diferengas entre os modelos processuais podem ser vistas como
opostas epistemologias do juizo (FERRAJOLI, 2002, p. 483), em razao de que ambos os
processos tem por finalidade a busca da verdade, mas sdo diversas as maneiras de
entendé-la e os métodos empregados para atingi-la. Enquanto o método inquisitorio se
baseia na epistemologia substancial e decisionista, 0 método acusatorio € a transposicao
juridica da epistemologia da falsificagao.

O processo de verificagdo no método acusatdrio € baseado na prova e refutagdo,
cuja materializagdo se da pela divisdo de papeis dos sujeitos processuais e, por
conseguinte, assegurada pelas garantias processuais da contestacdo da acusagao; do 6nus

da prova ao acusador; e do direito de defesa do imputado.



Nessa esteira, a verdade procurada pelo processo acusatorio € relativa ou formal e
adquirida pela pesquisa empirica, ou seja, através do procedimento prova e erro. Ademais,
a exposi¢do integral das hipoteses acusatorias para que a defesa consiga desempenhar a
tentativa de falsificacdo ¢ a principal garantia da consecucao da verdade.

Em razdo dessa arquitetura judicial, ao acusador sdo vedadas fungdes judicantes e
ao juiz devem ser vedadas fung¢des postulantes. Outrossim, o processo acusatéorio desenha
outra rela¢do entre meio e fim do processo, de modo que ha o primado dos meios enquanto
garantias de uma verdade minima. E livre, nesse tipo processual, a valora¢io da prova,
mas ¢ vinculado o seu método de aquisi¢do, diversamente do inquisitorio, que se vincula
a valoracdo das provas e ¢ livre 0 método de formagao.

A real fixacdo do principio acusatério demanda a determinacdo de algumas
premissas relacionadas ao 6rgao de acusacdo no processo penal, tais como: direitos de
acdo ¢ defesa voltados a conformagdo da decisdo jurisdicional no caso penal concreto;
exercitavel por 6rgao distinto do julgador; ndo limitado a iniciacdo do processo; incluir o
direito de provar os fatos e debater as questdes que surgirem; delimitagdo do objeto
litigioso; e fundar-se em justa causa, € ndo meramente em intuito beligerante e temerario
(PRADO, 2001, p. 134).

Por fim, Ferrajoli ressalta que sdo residuos do processo inquisitério a forma de
interrogatorio das testemunhas pelo juiz ou pela acusacdo sem a presenga do juiz, a
transcricdo pela acusacdo das atas de interrogatério; o poder ilimitado de admissibilidade
judicial das provas; e a adverténcia das testemunhas da incriminagdo por falsidade.

(FERRAJOLI, 2002, p. 490)

4.4 DIREITO DE DEFESA

No processo penal, a marca caracteristica da defesa estd precisamente na
participagdo no procedimento. Essa participagdo visa a tutela de um interesse
rigorosamente oposto do consignado a acusacao, “sob pena de o processo converter-se
em instrumento de manipulacdo politica de pessoas e situagcdoes” (PRADO, 2001, p. 128).

No que atine ao Sistema Garantista, vencidas as garantias relacionadas a separagao
de funcdes e do 6nus de o 6rgdo acusatdrio materializar no processo suas acusagoes por
meio de provas, comporta logicamente, a pessoa contra a qual pesa ou recai uma
acusacao, o direito de defesa. Expressado no Sistema Garantista pelo axioma 10, trata-se,

para Ferrajoli, da principal condig@o epistemologica da prova: o ato de tentar falsear ou



falsificar a acusagdo experimentada pelo poder da parte, de modo que nenhuma prova
seja adequada sem negacdo e contraprovas.

Em outras palavras:

A epistemologia da falsificagdo que esta na base desse método ndo permite de
fato juizos potestativos, mas exige, em tutela da presuncdo de inocéncia, um
processo de investigacdo baseado no conflito, ainda que regulado e ritualizado
entre partes contrapostas. (FERRAJOLI, 2002, p. 490)

Desse modo, o processo acusatorio ¢ dialético e sua concepgao como disputa ou
controvérsia exprime os valores democraticos do respeito da pessoa do imputado, da
igualdade entre as partes contendoras e da necessidade pratica da refutagdo da pretensao
punitiva e sua exposi¢do ao controle do acusado.

E necessario, para tanto, a perfeita igualdade entre as partes, de modo que a defesa
seja dotada das mesmas ferramentas e capacidades que os poderes acusatdrios; e que o
papel contraditor seja admissivel em qualquer instancia do procedimento e em qualquer
ato probatorio singular praticado, desde as averiguacdes judicidrias, pericias,
reconhecimentos até os testemunhos e acareagoes.

A igualdade entre as partes opostas, acusagao e defesa, ou também chamada de
paridade de armas se externa pela condi¢do sine qua non de que o acusado seja assistido
por um defensor que possa competir com o 6rgao acusatorio. A necessidade dessa defesa
técnica ¢ imprescindivel, vez que a legislacdo ¢ complexa, obscura e complicada, cujas
nulidades ou auséncia de cumprimento das formalidades deve ser checada por técnicos
especializados no ambito juridico.

Quanto a esfera de intervencao do imputado e seu defensor, Ferrajoli esclarece que:

Voltaire protestou contra a possibilidade de que o confronto entre o imputado
e as testemunhas fosse entregue a discricionariedade do juiz em vez de ser
obrigatorio. Filangieri sustentou que ao imputado "deveria ser permitido fazer
assistir-se por um ou mais advogados em todos os passos do processo".
Bentham propugnou a presenga do defensor no interrogatorio ndo sé6 do
imputado, mas também na oitiva das testemunhas. E o mesmo fez Pagano, que
desejou que as testemunhas de acusagdo "serdo interrogadas ex integro na

presenca do réu" e sublinhou "o quanto ajuda a conhecer a verdade tal
contradi¢do". (FERRAJOLI, 2002, p. 491)

Portanto, Ferrajoli relembrou que ¢ resultado da intervengdo iluminista a exigéncia
de participacdo de ambos em todas atividades probatorias.

A ideia de defesa se contrapde a acusagdo e disso se extraem circunstancias que
ampliam a visdo do processo acusatorio. Para Geraldo Prado, a natureza verdadeiramente

acusatéria demanda uma alternativa de solu¢do de conflito diversa da proposta pela



acusacdo, ou seja, no exercicio do direito de defesa. Entdo, acusagdo e defesa surgem
como propostas excludentes de sentenga (PRADO, 2001, p. 128).

Para além da contraposi¢do a acusacdo, a atuacdo da defesa do imputado deve ter
participacdo e projecdo na execucgdo penal que eventualmente sobrevenha ao processo
penal, visto que o dispositivo sentencial tornar-se-4 materializado. Ainda que a natureza
juridica do processo executorio se considere administrativa, a participagdo defensiva ndo
pode ser vedada, ainda que ndo seja obrigatoria, como o € nos procedimentos de natureza
processual.

Por fim, entdo, o principio acusatorio exige que a defesa do acusado ou imputado
esteja em condigdes concretas de participar do contraditorio processual, de modo que atos
cautelares eventualmente praticados sem a oportunidade de manifestacio defensiva
concomitante dependerdo do exercicio posterior para que mantenham a validade juridica

(PRADO, 2001, p. 128).

5 CONCLUSAO

Aproximando-se e utilizando de suporte os ideiais iluministas, corroborado pelo
principio da secularizacgdo, Ferrajoli inovou juridicamente no &mbito penal e processual
penal ao invocar argumentagdes filosoficas para dar razdo e sustentacdo a existéncia do
direito penal e da forma procedimental em que este se materializa.

Além disso, conferiu nova roupagem ao principio da legalidade, trazendo-o a
condicdo de inviolabilidade em relagdo aos demais principios. Diferentemente do que se
propde no neoconstitucionalismo, cujas ideias principais tratam da divisdo de regras e
principios e que estes admitem violagao proporcional quando em conflito, o garantismo
¢ caracterizado pela impossibilidade dessa violacdo como prote¢do aos individuos
submetidos ao poder penal do Estado.

Desse modo, a teoria garantista tem um marcante trago que € a exigéncia de refor¢o
do positivismo juridico, em razao disso quanto ao aspecto constitucional também ¢
chamada de teoria juspositivista, e, a0 mesmo tempo, a constante critica ao direito
positivo, no que atine aos parametros de legitimagdo externa e interna.

Essa consignag@o nao impediu ou impede que o garantismo penal seja estudado por
teorias que sdo criticas ao positivismo, como a Criminologia Critica, visto que a
abrangéncia da teoria do garantismo permite que a criminologia critica se utilize de

apontamentos para consecucao de seus objetivos (CARVALHO, 2013, p. 294).



Importante teorizagdo anterior a propria normatizagdo de principios e axiomas,
Ferrajoli deixa explicito que seu objetivo € reduzir o alcance ou poder estatal quanto ao
poder punitivo. Mas também aponta que o direito penal é necessario, visto que no estado
anarquico de natureza, a lei do mais forte serd o que regulara a vida social, dessa forma
normatizando e regulando esse poder, apresenta-se a forma mais saudavel de ordenacao
social.

Esclarece que ha Estados que se orientam pelo direito penal maximo (busca punir
todo e qualquer crime, ainda que inocentes sejam condenados), ordenamento em que as
garantias processuais e constitucionais sao sobremaneira reduzidas. Por outro lado, nos
Estados cuja orientagdo politico-criminal for de direito penal minimo (busca-se a
absolvicdo de todos inocentes, ainda que culpados sejam inocentados), perquire-se a
maximizacao desses valores constitucionais e protecao do cidadao.

Com essas breves consideragdes conclusivas e relembrando o objetivo principal do
trabalho de ndo reinterpretar ou desconstruir a teoria do garantismo penal, verifica-se que
esta trouxe, como ja dito, argumentos filos6ficos justificadores da manutencao do direito
penal, bem como da existéncia do carcere, porém de forma reduzida no ambito legislativo,

executivo e judicial.
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