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Resumo

O presente artigo evidencia a linha ténue existente entre o punitivismo estatal e os dirreitos constituionais do acusado,
demonstrando, dessa forma, a necessidade de um equilibrio juridico. Com esse objetivo, extraia-se dos proprios
fundamentos presentes na Constituicdo Federal do Brasil, 0 embasamento do jus puniendi do Estado, bem como o0s
pilares do principio da pessoa humana, com foco na dignidade humana, valor fundamental do Estado Democratico de
Direito. Diante desta situa¢do, o respeito aos ditames do devido processo penal apresenta-se como uma garantir
constituiconal dos direitos do acusado em face da vontade exarcebada de punir por parte da sociedade civil e das
organizagOes que compde a justica brasileira. Com efeito, a nova ordem constitucional passou a exigir que 0 processo
ndo fosse mais conduzido, prioritarioamente, como mero veiculo de aplicacdo da lei penal, mas, além e mais que isso,
que se transforme em um instrumento de garantia do individuo em face da cultura do punitivismo estatal no Brasil.
Palavras-chave: Constitui¢do; Direitos fundamentais; Jus puniendi; Limites; Processo.

Abstract

This article highlights the fine line between state punitivism and the constitutional rights of the accused, thus
demonstrating the need for a legal balance. With this objective in mind, the basis of the State's jus puniendi is
extracted from the very foundations present in the Federal Constitution of Brazil, as well as the pillars of the principle
of the human person, with a focus on human dignity, a fundamental value of the Democratic State of Law. Faced with
this situation, respect for the dictates of due criminal procedure is presented as a constitutional guarantee of the rights
of the accused in the face of the exacerbated desire to punish on the part of civil society and the organizations that
make up the Brazilian justice system. Indeed, the new constitutional order began to demand that the process no longer
be conducted, as a priority, as a mere vehicle for the application of criminal law, but, beyond and more than that, that
it be transformed into an instrument of guarantee of the individual in the face of the culture of state punitivism in
Brazil.

Keywords: Constitution; Fundamental law; Jus puniendi; Limits; Process.

Resumen

Este articulo destaca la delgada linea entre el punitivismo estatal y los derechos constitucionales de los imputados,
demostrando asi la necesidad de un equilibrio juridico. Con ese objetivo en mente, la base del jus puniendi del Estado
se extrae de los propios fundamentos presentes en la Constitucion Federal de Brasil, asi como de los pilares del
principio de la persona humana, con foco en la dignidad humana, valor fundamental del Estado Democrético de
Derecho. Ante esta situacion, el respeto a los dictados del debido proceso penal se presenta como garantia
constitucional de los derechos de los imputados ante el afan exacerbado de sancionar por parte de la sociedad civil y
de las organizaciones que integran el sistema de justicia brasilefio. . En efecto, el nuevo orden constitucional paso6 a
exigir que el proceso ya no se siga, de manera prioritaria, como un mero vehiculo de aplicacion de la ley penal, sino,
mas alld y mas alla, que se transforme en un instrumento de garantia de la justicia. el individuo frente a la cultura del
punitivismo estatal en Brasil.

Palabras clave: Constitucion; Ley fundamental; Jus puniendi; Limites; Proceso.
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1. Introducéo

A dignidade da pessoa humana foi erigida a condicdo de fundamento da Republica Federativa do Brasil pela Carta
Cidada de 1988. Através dela, se protege os valores mais fundamentais da existéncia do homem, como a vida, a liberdade, a
integridade fisica, a intimidade, a propriedade, entre tantos outros. A prevaléncia dos direitos humanos é um dos principios que
regem as relagdes internacionais do Estado brasileiro (art. 4°, 11, da CF). Nesta senda, discorre Fernandes:

Na evolugdo do relacionamento individuo-Estado, houve necessidade de normas que garantissem os direitos
fundamentais do ser humano contra o forte poderio estatal intervencionista. Para isso, 0s paises inseriram em suas
Constituicdes regras de cunho garantista, que impdem ao Estado e a prépria sociedade o respeito aos direitos individuais [...].
Além disso, principalmente ap6s as guerras mundiais, os paises firmaram declaracBes conjuntas, plenas de normas
garantidoras, visando justamente a que seus signatarios assumissem o compromisso de, em seus territorios, respeitarem os
direitos béasicos do individuo (Fernandes, 2012).

Dessa forma, conforme ensina Barroso, a dignidade humana é tida como um valor fundamental do Estado
Democratico de Direito, “qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragdo por parte do Estado e da comunidade”, nas palavras de Sarlet, gerando uma serie de direitos e deveres
fundamentais que norteiam a ac&o estatal e asseguram o individuo contra todo e qualquer ato degradante e desumano. Por sua
vez, Piovesan leciona que:

A condicdo humana é requisito Unico e exclusivo, reitere-se, para a titularidade de direitos. Isto porque todo ser
humano tem uma dignidade que lhe é inerente, sendo incondicionada, ndo dependendo de qualquer outro critério, sendo ser
humano. O valor da dignidade humana se projeta, assim, por todo o sistema internacional de protecdo. Todos os tratados
internacionais, ainda que assumam a roupagem do positivismo juridico, incorporam o valor da dignidade humana (Piovesan,
2003).

Partindo de tais concepcdes, o direito penal assume, segundo Ferrajoli, uma dupla funcdo, consubstanciada pela
prevencdo geral dos delitos e pela prevencdo geral das penas arbitrarias ou desproporcionais. “Se a violéncia do controle penal
ndo for limitada, a historia mostra a possibilidade de criacdo de chagas que nunca poderdo ser olvidadas na histdria da
humanidade” (Ferrajoli, 2000).

Portanto, é por essa razdo que existe 0 processo, como instrumento do Estado de Direito, em detrimento a vinganca
privada do Estado de policia, pelo que o exercicio do jus puniendi demanda o cumprimento da garantia jurisdicional do

processo penal, vez que nulla poena sine judicio, sendo este, por fim, o objeto de estudo do presente artigo.

2. Metodologia

A priori, tendo por norte os objetivos especificos do artigo, para fins de entendimento sobre os fundamentos dos
direitos fundamentais e jus puniende, realizou-se um amplo levantamento de material de consulta, através de uma pesquisa
bibliografica documental em livros, artigos, dissertagdes, teses, legislacdes e decisdes judiciais.

Em seguida, a partir das fontes de pesquisas, adotou-se nos capitulos anteriores referencial teérico de suporte aos
temas da persecucdo penal e o Estado Democratico de Direito, como também ao tdpico destinado aos principios do ampla
defesa e do devido processo legal, perfazendo os tdpicos do garantismo e impunidade, visando, desse modo, embasar a
discussao principal do presente artigo.

Por fim, a pesquisa se embasou, em sintese, na metodologia dedutiva. Nas palavras de Maria Marly de Oliveira, “de
acordo com os estudos classicos, 0 método dedutivo é sempre definido como sendo o procedimento de estudo que vai do geral
para o particular ou, melhor dizendo, parte-se dois principios j& reconhecidos como verdadeiros e indiscutiveis para um final.

A utilizacdo do método dedutivo nos leva a partir do que ja é conhecido para o desconhecido. Pode-se afirmar que, nesse caso,
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a margem de erro ¢ quase nula, uma vez que a conclusdo do estudo ndo deve extrapolar as premissas” (Oliveira, 2018).

3. Resultados e Discussao

3.1 Persecucao penal e estado democratico de direito

Inicialmente, quando do acontecimento de um ilicito penal, a sociedade exige a sua pronta e exemplar punigdo,
consistindo o processo penal num instrumento de civilidade do Estado justamente no momento em que as institui¢fes
democraticas sdo colocadas em xeque. Neste sentido, Carvalho resume com maestria:

No momento que ha noticia de um crime, contra o cidaddo-suspeito, tem-se toda a estrutura do Estado-administracéo,
via policia, que necessita encontrar culpado (é sua funcéo); contra ele, tem-se toda a estrutura do Estado-acusador que, em
tempos de populismo punitivo, necessita fazer presente, seja do jeito que for, a perseguicdo penal; contra ele, tem-se toda a
estrutura da grande maioria dos integrantes do Poder Judiciario que entendem que o judiciério faz parte integrante do aparato
repressivo do Estado; contra ele, tem-se a imprensa sensacionalista que necessita do espetéculo infantilizante da busca do
“mau”; contra ele, tem-se toda a sociedade que sonha se vingar (Carvalho, 2013).

Neste sentido, assevera Badard, o processo penal exerce uma natureza politica de contra poder face ao Estado,
funcionando as suas formas tipificadas pelo legislador como uma verdadeira garantia individual das partes (Badaro, 2016).

Em verdade, € um instrumento publico, politico, técnico e ético de exercicio jurisdicional. “Apresenta-se, dessa
maneira, a jurisdicionalizacdo da pena como uma verdadeira garantia da pessoa tida como infratora da norma penal, pois,
inadmitida sua imposicdo imediata, substitui-se o império da violéncia privada pelo regime do direito” (Tucci, 2002).

N&o se pode deixar de mencionar que a transgressao das normas processuais e penais, em muitas oportunidades, €
causada pelo préprio Ministério Publico ou com a sua aquiescéncia. Nessas situac@es, o proprio fiscal da lei, no mais das vezes
como parte, margeia a aplicacdo da lei processual penal (que, como visto, é garantia do individuo contra o arbitrio do Estado),
promovendo um verdadeiro desservico a sociedade.

Ocorre que o instrumento processual ndo pode ser encarado, conforme acentua Prado, como uma “cerimdnia
protocolar, um simples ritual que antecede a imposicéo do castigo previamente definido pelas forcas politicas, incluindo nesta
categoria os integrantes do Poder Judiciario” (Prado, 2014). Por isso, a atividade jurisdicional exercida no estrito cumprimento
da Constituicdo e da lei deve ser a grande preocupacdo de qualquer ordenamento juridico, tendo em conta que a pacificagdo
social somente seré alcangcada com uma atuacao jurisdicional cristalina.

Nessa esteira, discorre Oliveira, “a nova ordem constitucional passou a exigir que o processo ndo fosse mais
conduzido, prioritariamente, como mero veiculo de aplicacdo da lei penal, mas, além e mais que isso, que se transforme em um
instrumento de garantia do individuo em face do Estado” (Oliveira, 2008). Cintra, Grinover e Dinamarco advertem ainda que

“todo processo deve dar a quem tem um direito tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem o direito de obter” (Cintra, et al.,

2003).

3.2 Alguns apontamentos sobre o devido processo legal e o contraditorio e ampla defesa

A Constituicdo Federal consagrou em seu titulo destinado aos direitos e garantias fundamentais que “ninguém serd
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (art. 5°, LIV, da CF). Trata-se, portanto, de garantia basilar
do individuo, que ndo pode ter contra si um instrumento cautelar despido do itineréario processual previsto na legislagdo. Em
ambito penal, Tucci o intitula de devido processo penal.

O “due process of law’ é a garantia individual de que o processo assegurara as garantias fundamentais de cada pessoa.
“O processo ¢ o ponto de convergéncia (...), € nele e por meio dele que alguém pode pleitear a afirmagdo concreta de seu

direito. E através do processo que 0 juiz, como 6rgdo soberano do Estado, exerce sua atividade jurisdicional e busca, para o
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caso, a solu¢@o mais justa”.

Nesse diapaséo, o devido processo constitui uma imperiosa necessidade para que as partes litigantes possam garantir
os seus direitos, funcionando como uma dupla protecdo ao individuo. Ao mesmo tempo em que materialmente protege o
direito a liberdade, formalmente assegura a paridade de condigdes entre o Estado-persecutor e a defesa, que passa a ter uma
série de garantias processuais, a exemplo do direito a defesa técnica, a ampla producéo de provas, ao juiz natural e imparcial e
a presuncao de inocéncia, sem as quais 0 processo nao sera devido, isto ¢, padecera da nédoa da ilegalidade.

Além disso, Puccinelli Janior ainda acrescenta que o devido processo legal “impede a desnaturagdo do processo por
meio de inovac@es legislativas tendentes a promover injustificavel abolicdo de garantias e excessiva abreviacdo de ritos e
formas, em flagrante prejuizo aos direitos subjetivos que deveria amparar”. Nas palavras de José Afonso da Silva:

Garante-se o processo ¢ “quando se fala em processo, € ndo em simples procedimento, alude-se, sem ddvida, a formas
instrumentais adequadas, a fim de que a prestacdo jurisdicional, quando entregues pelo Estado, dé a cada um o que é seu,
segundo os imperativos da ordem juridica. E isso envolve a garantia do contraditdrio, a plenitude do direito de defesa, a
isonomia processual e a bilateralidade dos atos procedimentais”, conforme autorizada licdo de Frederico Marques (Silva,
2014).

E por essa razdo que Nery Janior argumenta que as garantias fundamentais constantes do artigo 5° da CF s&o
derivadas do devido processo legal, acrescentando que “bastaria a Constituigdo Federal de 1988 ter enunciado o principio do
devido processo legal e o caput ¢ a maioria dos incisos do art. 5° seriam absolutamente despiciendos” (Nery Jr., 2000).

J& com relagdo ao contraditorio e ampla defesa, a Carta Magna de 1988, propulsora do processo penal constitucional,
consagrou o postulado que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, ¢ aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (artigo 5°, LV, da CF).

Definido também pela expressao latina audiatur et altera pars (cuja tradugéo livre significa “ouga-se também a outra
parte”), o principio do contraditério e da ampla defesa decorre justamente da bilateralidade processual, isto €, quando uma
parte promove determinada acusacao, a outra parte precisa ser ouvida, assegurando-se o seu direito de resposta.

Esta garantia estabelece, assim, que todas as partes se situam no mesmo plano processual, ndo devendo haver, sob
nenhuma hipotese, desigualdade de condic¢des entre elas. Lima aponta que o contraditorio se constitui de dois elementos, sendo
(i) o direito a informacéo e (ii) o direito de participacdo. No mesmo sentido caminha Greco Filho:

O contraditério se efetiva assegurando-se os seguintes elementos: a) o conhecimento da demanda por meio de ato
formal de citagéo; b) a oportunidade, em prazo razoavel, de se contrariar o pedido inicial; c) a oportunidade de produzir prova
e se manifestar sobre a prova produzida pelo adversario; d) a oportunidade de estar presente a todos 0s atos processuais orais,
fazendo consignar as observacoes que desejar; €) a oportunidade de recorrer da decisao desfavoravel (Greco Filho, 1996).

Vé-se, entdo, que pelo contraditério, o individuo possui a garantia de tomar conhecimento da acusacdo que pesa
contra si e contraditar tudo o que fora argumentado pela parte adversa. Disso se tem que a ampla defesa decorre do direito ao
contraditério, por isso mesmo estdo intrinsecamente ligados, afigurando-se inconcebivel se falar em um sem se falar do outro,
sendo justamente por essa razdo que a CF os previu num Unico dispositivo.

“Por ampla defesa entende-se 0 asseguramento que é dado ao réu de condi¢Bes que lhe possibilitem trazer para o
processo todos os elementos tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se ou calar-se, se entender necessario”,
defende Moraes. Assim, 0 acusado pode exercer no processo todos 0s mecanismos existentes e aptos a salvaguardar os seus
direitos, sendo esta uma condicdo imposta pelo préprio Estado Democratico de Direito.

Greco Filho defende que como meios inerentes a ampla defesa estdo (i) o conhecimento da acusagdo, (ii) a garantia de
resposta a acusacdo, (iii) o0 acompanhamento da producdo probatdria e, se necessério, a producdo de contraprova, (iv) a

assisténcia técnica por advogado e (v) a possibilidade de impetrar recurso contra decisdo desfavoravel. Ressalte-se que “ndo ¢é
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suficiente dar a parte a possibilidade formal de se pronunciar sobre os atos da parte contraria, sendo imprescindivel
proporcionar-lhe os meios para que tenha condigdes reais de contraria-los” (Fernandes, 2005)

Sobre a presenca do acusado no processo, elucidativas sdo as palavras proferidas no julgamento do Habeas Corpus
(HC) 86.634 pelo Supremo Tribunal Federal (STF):

O acusado, embora preso, tem o direito de comparecer, de assistir e de presenciar, sob pena de nulidade absoluta, os
atos processuais, notadamente aqueles que se produzem na fase de instrucdo do processo penal, que se realiza, sempre, sob a
égide do contraditério. S8o irrelevantes, para esse efeito, as alegacBes do Poder Publico concernentes a dificuldade ou
inconveniéncia de proceder a remocdo de acusados presos a outros pontos do Estado ou do Pais, eis que razes de mera
conveniéncia administrativa ndo tém — nem podem ter — precedéncia sobre as inafastaveis exigéncias de cumprimento e
respeito ao que determina a Constituicdo. (...) O direito de audiéncia, de um lado, e o direito de presenca do réu, de outro,
esteja ele preso ou ndo, traduzem prerrogativas juridicas essenciais que derivam da garantia constitucional do ‘due process of
law’ e que asseguram, por isso mesmo, ao acusado, o direito de comparecer aos atos processuais a serem realizados perante o
juizo processante, ainda que situado este em local diverso daquele em que esteja custodiado o réu. Essa prerrogativa processual
reveste-se de carater fundamental, pois compde o préprio estatuto constitucional do direito de defesa, enquanto complexo de
principios e de normas que amparam qualquer acusado em sede de persecucdo criminal, mesmo que se trate de réu processado
por suposta pratica de crimes hediondos ou de delitos a estes equiparados” (HC 86.634, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda
Turma, j. 18.12.2006).

N&o € por outra razdo que a Constitui¢do, no prdprio artigo 5°, assegura ao imputado um complexo de outros direitos
gue notadamente sdo contemplados pela ampla defesa. Cita-se a titulo exemplificativo: vedagdo a tortura e a tratamento
desumano ou degradante (inciso Ill); inviolabilidade de domicilio, regra mitigada apenas por ordem judicial (inciso XI);
obrigatoriedade de comunicacdo da prisdo ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada (inciso LXII);
direito ao siléncio e garantia de assisténcia da familia e de advogado (inciso LXIII); direito a identificacdo dos responsaveis
pela priséo ou pelo interrogatdrio policial (inciso LXIV); e direito ao habeas corpus, interposto sempre quando da ameaca a
liberdade por ato ilegal ou abusivo (inciso LXVIII).

Para mais, tdo importante é o principio do contraditério e da ampla defesa que o STF considera que a falta de defesa
constitui nulidade absoluta no processo penal (Simula 523) e que a falta de intima¢do do denunciado para o oferecimento de
contrarrazdes ao recurso interposto da rejeicdo da dendncia, ainda que lhe tenha sido nomeado defensor dativo, também
constitui nulidade (Sumula 707). O Supremo, no julgamento do HC 87114 em 4 de dezembro de 2009, também ja consignou
que “é nula a decis@o que se remete, expressamente, a provas admitidas sem contraditério em contrarrazdes de recurso”.

Também o Codigo de Processo Penal (CPP) estabelece que “nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera
processado ou julgado sem defensor” (art. 261) e que “se o acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir
advogado, ficardo suspensos 0 processo e 0 curso do prazo prescricional, podendo o juiz determinar a produgdo antecipada das
provas consideradas urgentes e, se for o caso, decretar prisdo preventiva” (art. 366).

Embora seja indiscutivel a aplicacdo dos postulados do contraditorio e da ampla defesa na fase processual, 0 mesmo
ndo se pode dizer quanto a fase da investigagdo. Fernandes entende que inexiste contraditorio durante o inquérito, tendo a CF o
previsto apenas no processo judicial. Moraes segue na mesma direcdo, vez que “a fase investigatoria é preparatéria da
acusacdo, inexistindo, ainda, acusado, constituindo, pois, mero procedimento administrativo, de carater investigatdrio,
destinado a subsidiar a atuag@o do titular da agéo penal, o Ministério Piblico”. A mesma linha também é adotada por Tourinho
Filho.

Por outro lado, Zanoide de Moraes argumenta que a expressdo “aos acusados em geral”, contida no inciso LV do

artigo 5° da CF, contemplaria aqueles qualificados como suspeitos e indiciados, contra 0s quais, mesmo na fase investigatéria,
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ja se pode aplicar medidas cautelares, como a prisdo. Lopes Janior argumenta que o termo “processo” abarca também o
procedimento. O mesmo pensamento é adotado por Medauar, que sugere ser 0 inquérito um processo administrativo sui
generis, no qual, mesmo ndo havendo partes, existe controvérsia a ser dirimida, a partir da investigacdo sobre a autoria e
materialidade delitivas.

A controvérsia parece ser dirimida pela jurisprudéncia. No ambito do STF, ja fora hd muito reconhecido “a
inaplicabilidade da garantia do contraditorio ao procedimento de investigagdo policial” e que “a garantia da ampla defesa
traduz elemento essencial e exclusivo da persecucdo penal em juizo” (RE 136239, Rel. Min. Celso de Mello, Primeira Turma,
j. 07.04.1992). J& 0 STJ se pronunciou nos seguintes termos.

O inquérito policial, ou outro procedimento investigatério, constitui pega meramente informativa, sem valor
probatério, apenas servindo de suporte para a propositura da agdo penal. Eventual vicio ocorrido nessa fase ndo tem o condao
de contaminar a agdo penal, sendo que a plena defesa e o contraditério sdo reservados para o processo, quando ha acusagdo
formalizada por meio da dentncia (RHC 19.543/DF, Rel. Min. Laurita Vaz, Quinta Turma, j. 11.02.2008).

Destaque-se, contudo, que a Suprema Corte brasileira ndo reconhece a validade de fundamento decisério baseado em
prova obtida na investigacdo e ndo confirmada no processo, assinalando, nesses casos, que a condenacdo padece de nulidade,
na mesma linha do que consignou o artigo 155 do CPP.

De todo modo, o Estatuto da Advocacia (Lei n° 8.906/1994) garante ao advogado “examinar, em qualquer instituigdo
responséavel por conduzir investigacdo, mesmo sem procuracao, autos de flagrante e de investigagdes de qualquer natureza,
findos ou em andamento, ainda que conclusos & autoridade, podendo copiar pecas e tomar apontamentos, em meio fisico ou
digital” (art. 7°, XIV), ressalvadas as situagdes em que o acesso do advogado aos elementos de prova relacionados a diligéncias
em andamento promova risco de comprometimento da eficiéncia, da eficacia ou da finalidade das diligéncias (8 11 do artigo
7°).

Seguindo a mesma linha, a Simula Vinculante 14 também dispde que “é direito do defensor, no interesse do
representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado por
orgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa”.

Deste modo, ainda que o contraditério esteja limitado na fase investigatoria ao direito a informagéo, o investigado
pode exercer o seu direito de defesa, inclusive por intermédio de defensor técnico, levantando questionamentos e requerendo
diligéncias (art. 14 do CPP), além de fazer jus ao zelo as suas garantias fundamentais.

Como assentado pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), “apesar da natureza inquisitorial do inquérito policial, ndo se
pode perder de vista que o suspeito (...) possui direitos fundamentais que devem ser observados mesmo no curso da
investigacdo, entre os quais o direito ao siléncio e o de ser assistido por advogado” (STJ, RHC 34322, Rel. Min. Maria Thereza
de Assis Moura, j. 02.05.2014).

Conforme visto, o contraditorio e a ampla defesa sdo garantias indeléveis da pessoa humana, ndo sendo admissivel no

Estado de Direito que sejam mitigados ou cerceados. A sua garantia é pressuposto de validade do processo penal.

3.3 Os limites dos direitos fundamentais: entre garantismo e impunidade

Os direitos fundamentais, embora estampem garantias que, no Estado de Direito, sdo intrinsecas a propria condi¢do de
pessoa humana, sujeitam-se a restricGes que mitigam a concepcdo de que sdo absolutos e/ou ilimitados. Tal pensamento de
limitacéo é, inclusive, uma corrente do constitucionalismo contemporaneo.

H& muito tempo a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 ja disciplinava em seu artigo 4° que “a
liberdade consiste em poder fazer tudo que ndo prejudique o proximo. Assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem

ndo tem por limites sendo aqueles que asseguram aos outros membros da sociedade o0 gozo dos mesmos direitos. Estes limites
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apenas podem ser determinados pela lei”.

Conforme pontuado por Andrade, “o problema dos limites dos direitos fundamentais se coloca, afinal, na maior parte
dos casos, como um conflito pratico entre valores — entre os valores proprios dos direitos ou entre esses e outros valores
comunitarios” (Andrade, 1998). Em verdade, a existéncia de restri¢des aos direitos fundamentais reflete a necessidade social
de compatibilizar os direitos individuais e os interesses da coletividade, ndo sendo automaética a aplicacdo da limitacdo, mas
decorréncia das exigéncias de convivéncia.

O afastamento da concepcao de direitos fundamentais absolutos, na medida em que, em nome da coletividade, uma
garantia individual pode eventualmente ser mitigada, faz ressoar a necessidade de aplicagdo do principio da proporcionalidade
para dirimir as questdes existentes na situagdo concreta. Neste caso, a proporcionalidade tanto impede que as garantias
fundamentais tenham o seu contetido esvaziado, quanto evita que as referidas normas sejam aplicadas indiscriminadamente.

Aponta Mendes ¢ outros que “qualquer medida concreta que afete os direitos fundamentais ha de se mostrar
compativel com o principio da proporcionalidade” (Mendes, 2009) aqui entendido segundo os critérios de adequagdo e
necessidade, isto é, se 0 meio empregado é adequado a promover o resultado desejado e se ndo se poderia ter escolhido outra
medida igualmente eficaz, mas menos gravosa ou menos limitadora ao direito fundamental.

A estes podem ser inclusos ainda os requisitos de jurisdicionalidade e motivagdo, vez que as restri¢des aplicadas as
garantias individuais devem se submeter a controle jurisdicional prévio e a partir de decis6es devidamente fundamentadas.

Perceba-se que tais regras se aplicam as medidas cautelares. Como ja tratado em topico anterior, o binémio
necessidade-adequacdo deve ser observado quando da decretagdo de determinada medida (art. 282 do CPP), assim como a
jurisdicionalidade, a motivagdo e a propria proporcionalidade (vide topico 2.2).

A discussdo acerca dos limites dos direitos fundamentais, no ponto a que interessa ao presente trabalho, traz consigo
uma importante dicotomia entre garantismo e impunidade. Se de um lado h& uma evidente preocupagdo com a incolumidade
das garantias fundamentais do individuo, de outro lado surge uma critica sobre as possiveis situacfes de ndo punigdo exemplar
do transgressor da norma, em raz&o do arcabouco garantista que Ihe cerca.

O chamado garantismo penal, cujas ligdes sdo capitaneadas por Luigi Ferrajoli a partir do final dos anos 1960 na
Itdlia, defende a aplicagdo de um direito penal minimo, utilizado como Gltimo recurso (ultima ratio) a proteger bens juridicos
relevantes, devendo “ser limitado a fim de permitir a cada um o gozo da maior liberdade compativel com a igual liberdade dos
demais” (Cadermatori, 1999). Nas palavras do proprio Ferrajoli, ao mencionar as dticas pelas quais o garantismo deve ser
compreendido:

Sob o plano epistemoldgico se caracteriza como um sistema cognitivo ou de poder minimo, sob o plano politico se
caracteriza como uma técnica de tutela idénea a minimizar a violéncia e maximizar a liberdade e, sob o plano juridico, como
um sistema de vinculos impostos & funcdo punitiva do Estado em garantia dos direitos dos cidadaos (Ferrajoli, 2014).

Nesse contexto, 0 modelo garantista de sistema penal imp&e a observancia de direitos e garantias individuais pelo jus
puniendi estatal, constituindo aqueles um nucleo inegociavel que norteia a acdo do direito penal e limita o livre arbitrio
punitivo, estabelecendo, assim, uma série de normas penais e processuais penais que, em suma e sinteticamente, garantem a
rigidez dos direitos fundamentais dispostos na Constituicéo.

Assim, como exposto por Ferrajoli, o sistema garantista se firma sobre dez pilares fundamentais que se constituem
verdadeiras “regras do jogo fundamental”, bem expressadas por Greco da seguinte forma:

1. Nulla poena sine crimine (ndo ha pena sem crime); 2. Nullum crimen sine lege (ndo ha crime sem lei); 3. Nulla lex
(poenalis) sine necessitate (ndo ha lei penal sem necessidade); 4. Nulla necessitas sine injuria (ndo ha necessidade sem
ofensa); 5. Nulla injuria sine actione (ndo ha ofensa sem acdo); 6. Nulla actio sine culpa (ndo ha acdo sem culpa); 7. Nulla

culpa sine judicio (ndo ha culpa sem processo); 8. Nullum judicium sine accusatione (ndo ha processo sem acusacao); 9. Nulla
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accusatio sine probatione (ndo ha acusacdo sem provas); 10. Nulla probatio sine defensione (ndo ha prova sem defesa).
(Greco, 2014).

Compreende-se, nesta toada, que “referir-se a um direito penal garantista em um Estado de direito é uma redundancia
grosseira, porgue nele ndo pode haver outro direito penal sendo o de garantias, de modo que se sup8e que todo penalista, nesse
marco, ¢ partidario das garantias” (Fazzeroni, 2007).

Ocorre que, em contraponto a dita corrente minimalista (defensora do direito penal minimo), ha aqueles que, a
exemplo de Fischer, defendem que no Brasil “se tem difundido um garantismo penal hiperb6lico e monocular, evidenciando-se
de forma isolada a necessidade de protegdo apenas dos direitos dos cidaddos que se veem processados ou condenados”
(Fischer, 2020), ou ainda um “garantismo a brasileira” predominantemente direcionado aos delitos de colarinho branco,
restando aos crimes comuns a aplicagdo do rigor penal.

E inegavel que a criminalidade em vigor hodiernamente possui novos instrumentos e atributos que ndo possuia
outrora, de maneira que as novas formas do crime, a criminalidade organizada, as constantes descobertas de aparatos
criminosos em espagos de poder politico e econdmico-financeiro, somente para citar alguns exemplos, demandam novos
olhares sobre a aplicacéo e a efetividade das regras de tutela e de garantias.

A visdo tradicional do garantismo penal, que o reduz a um instrumento meramente negativo, isto é, de protecdo
individual e de vedacgdo de excessos, argumenta Sarlet (2004), acaba por privilegiar os criminosos poderosos, deixando muitas
vezes impunes crimes de elevado potencial ofensivo ao interesse social. Nas palavras de Bedé Jnior e Senna:

Recentemente, a doutrina processual penal volta os olhos, numa clara visdo reducionista, apenas para os direitos
fundamentais do réu. Os defensores desse Garantismo Supremo, ao reconhecerem que o Estado é ontologicamente arbitrario e
que jamais estaria correto em punir penalmente, atuam muitas vezes, [...] taxando de ‘trouxas’ quem ndo acredita nos ‘magos’
dessa re(é)novada onda processual. Com a devida vénia, a balanca ndo pode pender exclusivamente para esse lado, pois 0
Estado ndo mais pode ser considerado - numa visdo liberal-individualista - como o inimigo do cidaddo, ja que, numa visdo
democrética e social, ele existe para a realizacdo do bem comum [...] A se continuar trabalhando com uma obediéncia cega em
relacdo a alguns principios e garantias processuais individuais, tipicos de um pensamento de um Estado puramente liberal e
individualista, havera sério risco para a efetividade da justica criminal, com comprometimento dos direitos sociais da
coletividade (Bedé e Senna, 2009).

A partir disso, na esteira de Carbonell e Salazar, defende-se um “garantismo dindmico”, o qual tem a capacidade de
transcender o processo penal e a prote¢do de garantias individuais, cujo objetivo, de acordo com Carvalho, é ampliar a garantia
a outros direitos e criar espagos habeis ao seu exercicio, diferenciando-se da visdo garantista tradicional que enxerga o Estado
como uma figura essencialmente mé, cuja forca sempre sera usada em detrimento do homem, sendo necessério refletir como
Bobbio, todavia, que “ndo é verdade que o aumento da liberdade seja sempre um bem ou o aumento do poder seja sempre um
mal”.

Dai é que, seguindo as linhas de Feldens (2005) e de Magalhdes, se propde também uma dimensdo positiva do
garantismo, impedindo a protecdo estatal deficiente, utilizando-se, portanto, do emprego do direito penal de forma mais
rigorosa em situacGes que demandarem a protecdo de bens juridicos valorosos, passando-se, portanto, a uma concepcao
garantista com duplo viés: um negativo, de vedacdo ao excesso, e outro positivo, de proibicdo da protecdo deficiente, até
porque, conforme apontam Hungria e Fragoso, “a democracia liberal protege os direitos do homem e nao os crimes do homem.
Maldita seria a democracia liberal se se prestasse a uma politica de cumplicidade com a delinquéncia” (Hungria & Fragoso,
1976).

Na verdade, ambas as correntes possuem a sua parcela de contribuicdo a construgdo de uma persecucdo penal que

solidifique os ditames constitucionais e as garantias individuais, sem deixar de cumprir o seu papel de investigacdo eficaz e, se

8


http://dx.doi.org/10.33448/rsd-v11i17.38798

Research, Society and Development, v. 11, n. 17, e40111738798, 2022
(CC BY 4.0) | ISSN 2525-3409 | DOI: http://dx.doi.org/10.33448/rsd-v11i17.38798

for o caso, de punigdo efetiva. E certo que o garantismo penal ndo constitui um sinénimo de impunidade, mas nédo pode
significar, de igual modo, o império da absolvicdo ou da liberdade a qualquer custo, muito menos a ratificagdo da presenca da
deslealdade processual. Neste ponto, é valorosa a explanagdo de Moraes:

Os direitos humanos fundamentais ndo podem ser utilizados como um verdadeiro escudo protetivo da pratica de
atividades ilicitas, nem tampouco como argumento para afastamento ou diminuicdo da responsabilidade civil ou penal por atos
criminosos, sob pena de total consagracdo ao desrespeito a um verdadeiro Estado de Direito. [...] Os direitos e garantias
fundamentais consagrados pela Constituicdo Federal, portanto, ndo sdo ilimitados, uma vez que encontram seus limites nos
demais direitos igualmente consagrados pela Carta Magna (principio da relatividade ou convivéncia das liberdades publicas).
[...] Dessa forma, quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do
principio da concordancia pratica ou da harmonizagdo, de forma a coordenar e combinar os bens juridicos em conflito,
evitando o sacrificio total de uns em relagdo aos outros, realizando uma reducéo proporcional do &mbito de alcance de cada
qual (contradicéo de principios), sempre em busca do verdadeiro significado da norma e da harmonia do texto constitucional
com suas finalidades precipuas. (Moraes, 2003).

Assim, parece-nos que a melhor compreensdo conduz a utilizacdo do que Fischer chama de garantismo penal integral,
contemplando a aplicacdo dos direitos fundamentais sob as perspectivas dos direitos individuais e dos direitos
sociais/coletivos. Em caso de colisdo, na ligdo de Sanguiné, um ou outro pode ser restringido, sob a perspectiva da
proporcionalidade, para que se viabilize a resolugdo do caso concreto, no entanto, jamais poderdo ser anulados. Como ensinado
por Roxin, o direito penal possui dois componentes, um correspondendo ao Estado de Direito e protetor da liberdade individual
e outro dizendo respeito ao Estado Social e preservador do interesse social, ainda que lhe custe a liberdade individual.

Em suma, o garantismo adequado ao direito contemporaneo, advoga Feldens, é aquele que se porta contrario a
atuacdo penal constitucionalmente ilegitima e que permite a limitagdo a liberdade quando constitucionalmente autorizado e a
carga probatdria existente assim indicar, estabelecendo “uma imunidade — e ndo im(p)unidade — dos cidaddos contra a
arbitrariedade das proibiges e das punicdes, a defesa dos fracos mediante regras do jogo iguais para todos, a dignidade da

pessoa do imputado e também a protecdo dos interesses coletivos” (Fischer, 2009).

4. Concluséo

Como se viu, a0 mesmo tempo em que o0 processo penal atua como instrumento limitador do punitivismo estatal, e,
portanto, como garantia da pessoa humana, exerce também a funcéo de legitimador da persecucdo penal como um todo e dos
Seus mecanismos.

E pelo processo que se verifica, no caso concreto, a inocéncia ou a culpabilidade do acusado, e por essa razdo esse
instrumento é dotado de direitos e garantias fundamentais do homem, a exemplo do devido processo legal, da presuncdo de
inocéncia, do contraditério e da ampla defesa e da ndo autoincriminacdo. Garantindo todos esses fundamentos, 0 processo
penal legitima o jus puniendi. Do contrario, havera ampla ilegalidade.

Como defendido por Lopes Janior, “para que possa ser aplicada uma pena, ndo s6 é necessario que exista um injusto
tipico, mas também que exista previamente o devido processo penal” (Lopes, 2001). Sem processo, ndo ha espago para a
eventual responsabilizacdo do individuo por suposto crime por ele praticado ou do qual tenha participado, e a concretizagdo de
um processo justo s6 se da com o devido respeito e observancia as garantias constitucionais.

Assim, o principio do devido processo legal possui a condicao de garantia que pretende evitar arbitrariedades e abusos
na conducdo da persecu¢do criminal, proibindo-se que a privacdo de liberdade de um sujeito ocorra sem a confirmacdo de
todas as suas garantias. O direito a um devido processo compreende, dessa forma, a reunido das garantias fundamentais do

homem, que atuam como limite a tutela cautelar e ao jus puniendi como um todo.
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Com feito, deve-se combater, dessa forma, tanto a atuacdo estatal excessiva, quanto a utilizacdo abusiva do direito de
defesa com préticas processuais desleais. As garantias fundamentais ndo podem ser encaradas como geradoras de impunidade.
Pelo contrario, sdo legitimadoras do jus puniendi estatal. Sem elas, a persecugdo penal poderia tornar-se um instrumento
completamente abusivo, o que colocaria em xeque a prépria nogao de Estado de Direito.

Por fim, para os trabalhos futuros é aconselhavel evidenciar algum caso notério no ambito juridico nacional, onde
ocorra a prevaléncia da pretensdo punitiva estatal em face dos direitos e garantias reais do acusado, de modo a exemplificar as
discussdes trazidas neste artigo. Continuadamente, pode ser apresentado dados estatisticos, devidamente embasados, de modo
a corroborar o entendimento do leitor sobre a realidade do Brasil, bem como um comparativo com outros sistemas juridicos do

mundo.
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