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RESUMO: O artigo trabalha com a preservagdo dos direitos fundamentais dentro do Processo
Penal, utilizando a teoria garantista como forma de contengdo do poder punitivo estatal. A
problemdtica concentra-se na contengdo do poder estatal dentro do Processo Penal, mais
especificamente na necessidade de preservagio dos direitos fundamentais dos acusados e
investigados. A hipdtese se encontra na utilizagdo do garantismo penal como forma de limitagdo do
poder do Estado, promovendo, dessa maneira, os direitos fundamentais no Processo Penal. O
objetivo do trabalho é analisar o Processo Penal sob uma perspectiva garantista, buscando
estabelecer limites ao uso do poder estatal, de forma a respeitar os direitos fundamentais inscritos
na Constituigdo. Inicialmente, analisa-se a teoria do garantismo penal de Luigi Ferrajoli,
explorando sua obra de modo a estudar as bases de sua doutrina. Em seguida, estuda-se o Processo
Penal brasileiro e os dispositivos constitucionais que se relacionam com os axiomas propostos pela
teoria do garantismo penal, realizando uma andlise conjunta da teoria garantista com o Processo
Penal patrio. Conclui-se que a teoria do garantismo penal é extremamente importante e que esta
deve ser utilizada dentro do Processo Penal brasileiro, pois expressa ideais democraticos e de
protegdo aos direitos fundamentais, servindo como maneira de conter a abusividade no uso do poder
estatal, privilegiando a liberdade dos individuos. Desse modo, o sistema processual penal ainda
precisa evoluir no Brasil a fim de se adequar completamente a um matiz garantista e democratico.
Para atingir os objetivos propostos, o trabalho estd delimitado seguindo o método dedutivo, além
de meios de pesquisa documental, eletrénico e bibliogrdficos.

Palavras-chave: Garantismo penal. Processo penal. Democracia. Direitos fundamentais.
Liberdade.

ABSTRACT: The article discusses the preservation of fundamental rights within the Criminal
Procedure, using the garantism theory as a form of containment of state punitive power. The
research focuses on restraining state power within criminal proceedings, more specifically on the
need to preserve the fundamental rights of the accused and the investigated. The hypothesis lies in
the use of criminal guaranty as a way of limiting the power of the State, thus promoting
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Sfundamental rights in the Criminal Procedure. The objective of this article is to analyze the criminal
process under a guarantor perspective, seeking to establish limits to the use of state power, so as to
respect the fundamental rights inscribed in the Constitution. Initially, it is analyzed the Luigi
Ferrajoli's theory of criminal guaranty, exploring his work in order to study the bases of his doctrine.
Then, it is studied the Brazilian Criminal Procedure and the constitutional devices that are related
to the axioms proposed by the theory of the criminal garantism, performing a joint analysis of the
garantism theory with the Brazilian Criminal Procedure. It concludes that the theory of criminal
garantism is extremely important and that it should be used within the Brazilian Criminal
Procedure, since it expresses democratic ideals and protection of fundamental rights, serving as a
way to contain abusiveness in the use of state power, privileging the freedom of individuals. Thus,
the criminal procedural system still needs to evolve in Brazil to fully adapt to garantism and a
democratic hue. In order to reach the proposed objectives, the work is delimited following the
deductive method, as well as documental, electronic and bibliographical resources.
Keywords: Criminal garantism. Criminal procedure. Democracy. Fundamental rights. Freedom.

1 INTRODUCAO

O controle do poder da maioria sobre a minoria e a garantia da
participacdo da vontade de todos nos atos de poder se revestem de grande
relevancia dentro de um Estado Democratico de Direito. Os direitos
fundamentais funcionam como uma defesa do cidadao: (i) contra a
imposi¢dao de alguma medida do Estado (relagdio negativa); (ii) como a
exigéncia de uma prestagdo positiva do Estado (relagdo positiva). Os direitos
fundamentais se irradiam sobre os mais diversos temas, sendo de grande
interesse os direitos que se relacionam com o Processo Penal.

A tutela da liberdade recebe grande apre¢co quando se trata da
persecugdo penal, tendo em vista a possibilidade de eventual cerceamento da
liberdade, seja por condenagdo ou prisdo cautelar. Nesse momento, o
Estado, na maioria das vezes, é o encarregado de proceder a agao penal e dar
seguimento a apuracao de um possivel fato delituoso.

No Processo Penal, existe a necessidade da observacao de diversas
garantias, como a presuncdo de inocéncia e o devido processo legal. Como o
individuo dentro do Processo Penal se encontra em uma situagdo em que é
investigado ou acusado por um crime e que podera vir a sofrer restricio na
sua liberdade, é imperiosa a analise do Processo Penal sob uma otica
garantista, voltada para a preservagao dos direitos individuais.

O objetivo geral do trabalho é analisar o Processo Penal sob uma
perspectiva garantista, buscando estabelecer limites ao uso poder estatal, de
forma a respeitar os direitos fundamentais inscritos na Constituicdo. Como
objetivos especificos, procura-se analisar a teoria garantista, expondo seus
fundamentos e caracteristicas, com a finalidade de esclarecer o referencial
tedrico utilizado. Ainda procura-se analisar as implicacbes da teoria
garantista dentro do Processo Penal brasileiro, buscando discorrer sobre a
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forma que esta deve ser utilizada, com a finalidade de contengao do poder e
de preservacao dos direitos fundamentais do acusado.

O pressuposto tedrico do trabalho se encontra na teoria do garantismo
penal de Luigi Ferrajoli, que desenvolveu a teoria como forma de estruturar
o0 uso do poder estatal dentro de um Estado Democratico de Direito,
buscando, por meio de axiomas, orientar a atividade estatal no que se
relaciona ao campo penal.

Relacionando democracia, direitos fundamentais e o Estado, Ferrajoli
busca analisar como se formam as razdes do Direito Penal, investigando
como e quando punir, como e quando proibir e quando e como julgar. Por
meio de suas andlises, € possivel compreender como se ddo e como devem se
dar as relagdes entre o Estado e o individuo na seara penal, objetivando a
realizagdo dos direitos fundamentais. Para atingir os objetivos propostos, o
trabalho esta delimitado, seguindo o método dedutivo, além de meios de
pesquisa documental, eletronico e bibliograficos.

2 TEORIA DO GARANTISMO PENAL: ASPECTOS TEORICOS

A teoria do garantismo penal baseia-se em alguns pilares fundamentais,
quais sejam a democracia, os direitos fundamentais e o poder estatal. Além
disso, Ferrajoli, ressalta alguns aspectos sobre a teoria da norma juridica,
trazendo pontos sobre os resultados de sua aplicagdo na sociedade. Dessa
maneira, faz algumas distingdes, notadamente, a diferenciagio entre
vigéncia e validade e a sua importancia para a aplicagdo do Direito e da
efetividade da norma.

Percebe-se que a proposta de garantia de Ferrajoli procura cobrir varios
flancos, em que o modelo de garantia e sua regulamentacao legal tém a
fungdo de limitagcdo de poder, em consonancia com o estado de direito, cujos
limites do poder sdo materializados com os principios da legitimagdo da
posi¢ao formal e substancial. Na teoria do direito, a sua nova concep¢ao
cientifica do direito se revelaria num juspositivismo critico, no
fortalecimento do papel dos juizes e dos juristas como aprimoradores
permanentes do sistema legal. Na dimensdo da filosofia politica, assume
responsabilidade pelas criticas e deslegitimagdo externa de sistemas juridicos
baseados em critérios ético-politicos. Em tal sentido, entende Rodolfo
Moreno Cruz (2007, p. 852):

[...] el fendmeno juridico, con la propuesta
garantista, busca cubrir los diversos flancos que de
forma aislada han sido enfocados por los
reduccionismos. El modelo garantista, en su
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dimension normativa del derecho, cumple una
funcién de limitacion del poder. Esta dimension se
identifica, en Ferrajoli, con el Estado de derecho, y
los limites al poder se materializan con los
principios de legitimacion formal y legitimacion
sustancial. En su dimension de teoria del derecho,
incide en una nueva concepcién de la cientificidad
del derecho y promulga un iuspositivismo critico
que fortalece el papel de los jueces y de los juristas
como los encargados de la mejora permanente de
los ordenamientos juridicos. En su dimension de
filosofia politica, asume la responsabilidad de la
critica y deslegitimacion externa.

Na colocagao do garantismo como atinente & democracia e ao controle
do poder, Ferrajoli (2002, p. 29-30) trata das relagdes entre as pessoas em
sociedade, apontando como ocorreram as modificacdes das relacdes
humanas no decorrer da historia. E importante notar que as Revolugdes
Liberais ocorridas na Franga e nos Estados Unidos e o movimento Iluminista
europeu romperam com as ideias absolutistas e monarquistas da época.

Nesse sentido, a burguesia ndo estava mais disposta a tolerar uma
subordina¢do aqueles que mantinham o poder politico. Para tanto, rompeu
as barreiras até entdo impostas e instaurou uma nova era mundial. Com isso,
as antigas ideias acerca do poder, que pregavam seu isolamento em figuras
centrais, totalmente desconexas dos ideais da populagdo, ndo representavam
0 “povo” e deveriam ser consideradas como ilegitimas.

Desse modo, a democracia ¢ alcada como principal forma de
regulamentagdo do poder, visando dar a todos os cidaddos, ou seja, ao
“povo”, a capacidade de influir no exercicio do poder estatal, ndo podendo
haver supressao da manifestacdo daquele que puder emiti-la. O que antes era
a imposi¢do de poucos (oligo) para muitos, passou a ser a imposi¢cdo de
muitos (maioria) para poucos (minoria).

Alerta Ferrajoli (2002, p. 756-757) que a democracia ndo pode ser
caracterizada como a simples vitoria da maioria sobre a minoria, mas deve
significar o respeito aos interesses de todos os envolvidos no processo
democratico, de forma que as garantias das minorias ndo podem ser
suprimidas pelo fato de a vontade da maioria se mostrar contraria aos
interesses minoritarios. A democracia ndo pode consistir em uma ditadura
da maioria sobre a minoria, mas, sim, no convivio saudavel e respeitoso entre
uma e outra.

Nesse sentido, o jurista vislumbra que o exercicio do poder deve ser
pautado pelos ideais democraticos, tendo os atos estatais tragcos de todos
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aqueles que participam do processo democratico. Necessario compreender,
entdo, que as relagdes entre as sociedades que tém a democracia como forma
de poder ndo podem estar caracterizadas pela imposi¢do forgosa de um lado,
ainda que seja minoritario, mas que possua maior parte do poder, contra a
minoria, que mesmo majoritaria, possa ter a menor parte do poder.
Discorrendo sobre a insuficiéncia de uma concepgdo meramente formal de
democracia, Ferrajoli (2011b, v. 2, p. 12) posiciona-se da seguinte maneira:

[...] una nocién de democracia puramente
formal o procedimental esta ligada a una aporia
de caracter filosofico-politico. Esta concepcion
se acredita, como se ha dicho, conformea la
caracterizacion de la democracia como «auto-
nomia», «auto-gobier-no» 0 «auto-
determinacion» popular, es decir, como libertad
positiva delpueblo de no estar sujeto a otras
decisiones y, por tanto, a otros limiteso vinculos,
salvo los decididos por él mismo.

A democracia deve ser considerada como um regime pluralista,
fundado na preservagdo dos direitos humanos e no poder popular. Para
Janaina Machado Sturza e Renata Maciel (2018, p. 264), é “o regime politico
que melhor promove e protege os direitos humanos, uma vez que é um
regime fundado na soberania popular, no sentido de que todo poder emana
do povo, e na separagao e desconcentracdo dos poderes”.

O ideal buscado pelo garantismo, dessa maneira, se encontra na busca
pelo equilibrio no exercicio das relagdes de poder, culminando, portanto, na
observancia das diferencas e dos interesses daqueles que compdem a
sociedade. O objetivo é que as relagdes se deem de forma a fazer com que
todos possam participar € que ninguém saia prejudicado de modo a ter
violagOes indevidas em sua esfera de direitos.

No que se refere aos direitos fundamentais, esses seriam caracterizados
como a formalizagdo da limitagdo do poder, garantindo aos cidaddos
ferramentas contra o (ab)uso do poder pelo Estado. E nessa linha que os
primeiros direitos fundamentais possuem for¢a negativa, ou seja, tém a
capacidade de impor ao Estado uma limitagdo, que é a da impossibilidade
de interferéncia na esfera privada dos individuos.

Tais direitos sao conhecidos como direitos de liberdade, garantindo aos
cidadaos que nao pode o Estado limitar-lhes a vontade de ir e vir sem
motivagdo. A partir de entdo, ndo se tornou mais possivel aos detentores do

RDL, Natal/RN, maio/ ago. 2020, p. 165-191



GARANTISMO E A NECESSARIA PRESERVACAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NO PROCESSO PENAL

170 V.22, N. 2

poder determinar a restricdo incondicional da liberdade dos cidaddos,
servindo os direitos fundamentais como limite.

Com essa conten¢do do poder, surgem diversas normas de direitos
fundamentais garantidoras da liberdade tratando sobre os mais diversos
temas. Como superagdo aos governos totalitarios, a imposi¢do da lei ndo é
mais ato discricionario de um soberano, mas advém de um Estado
Democratico por meio de normas impessoais.

Na corrente garantista, o homem ¢é visto como o
centro das atenc¢des do Estado, que, na busca pela
paz social, deve reprimir apenas comportamentos
intoleraveis, que causem danos sociais, atingindo
os bens mais importantes. E bem por isso que 0 uso
de proibi¢Ges e imposi¢cio de comportamentos,
como meio de proteger os bens juridicos, ndo deve
se sobrepor aos principios que garantam a
dignidade da pessoa humana (TEIXEIRA,;
SOUZA, 2018, p. 248).

Para Salah Hassan Khaled Junior (2016):

E preciso se acautelar contra devaneios
autoritarios. Nao interessa se as aventuras siao
empreendidas em nome do ‘bem’ e da ‘seguranga’:
o que importa é o potencial que os argumentos em
questdo representam para vulnerar a democracia e
os direitos fundamentais que sdo inerentes a ela.

Na mesma linha se encontra José Cirilo de Vargas (2002, p. 38), o qual
entende que, “em oposicdo aos governos arbitrarios, promoveu-se a
passagem do Estado absoluto, onde a vontade do principe tinha for¢a de lei,
para o Estado de Direito, em que o comando pertence & vontade impessoal
das regras juridicas”. A garantia da aplicagdo de uma lei criada dentro de um
Estado de Direito exprime ideais democraticos os quais refletem a vontade
de todos os cidadaos.

Desse modo, a Constituicio vem a determinar o rol dos direitos
fundamentais tutelados pelo Estado e de titularidade dos cidadaos. A
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) possui extensas
garantias fundamentais expressas no art. 5° e em todo o texto constitucional,
possibilitando, dessa forma, uma grande utiliza¢do das liberdades pelo povo.
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Sobre o carater de universalidade dos direitos fundamentais e sua extensao
para todos os seres humanos, Ferrajoli (2011a, v. 1, p. 686) diz que se trata
de:

[...] una universalidad relativa a los estatus en
referencia alos que se predica, y es por esto mas o
menos extensa segun cual sea laextension de las
clases de sujetos que comprenda. En efecto, no
todoslos derechos fundamentales corresponden a
todos los seres humanos yno todos los seres
humanos son titulares de los mismos derechos fun-
damentales.

Ressalta a importdncia de previsGes garantistas de direitos
fundamentais na constitui¢ao e o avango historico que podem ser observados
na conquista de direitos como os direitos sociais e de liberdade em varias
direges, seja nas relagdes publicas ou privadas, ou no plano internacional.

[...] el garantismo constitucional [...] ha ido
expandiéndose historicamente y aun puede seguir
haciéndolo, a tenor de las concretas necesidades
incorporadas en él como derechos fundamentales,
avanzando en diversas direcciones: en la tutela
tanto de los derechos sociales como de los derechos
de libertad; frente a los poderes privados y frente a
los poderes publicos; en el plano internacional y en
el estatal (FERRAJOLI, 2006b, p. 42).

Portanto, uma redefinicio da democracia constitucional como um
sistema juridico articulado deve ocorrer em duas dimensdes: na dimensao
formal, fundada no exercicio da autonomia, tanto politica quanto civil; e na
dimensao material baseada na satisfacao dos direitos sociais (FERRAJOLI,
2006b, p. 17-18).

Para Ferrajoli, o garantismo penal pode ser entendido em trés acepgdes.
Pela primeira, pode ser considerado um modelo normativo do direito,
notadamente no que tange ao direito penal e ao respeito a legalidade. Pela
segunda acep¢do, o garantismo designa uma teoria juridica da validez, da
vigéncia e da efetividade como categorias distintas entre si. Na terceira
acepgdo, o garantismo designa uma filosofia politica que impde ao direito e ao
estado uma carga de justificacdo externa, conforme aos bens e interesses cuja
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tutela e garantia constituem a finalidade de ambos (FERRAJOLI, 2006a, p.
851-ss). Assim, apresenta, em sua teoria do garantismo penal, quais seriam
as razdes do Direito Penal, dividindo-as em trés partes, quais sejam: como e
quando punir, como e quando proibir e como e quando julgar (FERRAJOLI,
2002, p. 285). Por meio dessa divisdo, explica como deve funcionar o sistema
penal, introduzindo a aplicagido dos axiomas do garantismo penal.

Quanto a “como e quando julgar”’, realiza uma analise sobre o
garantismo processual e os valores da jurisdigdo (FERRAJOLI, 2002, p. 431-
ss), como legalidade, verdade, validade e legitimidade da jurisdi¢do (nulla
culpa sine judicio). Passa ao estudo da presungao de inocéncia e da garantia de
liberdade do imputado, discorrendo sobre a submissdo da jurisdicdo a
presun¢do de ndo culpabilidade do agente e sobre a ilegitimidade do
encarceramento preventivo.

Sobre “quando julgar” (FERRAJOLI, 2002, p. 481-ss) trata do
principio acusatorio (nullo judicio sine accusatione) e dos sistemas processuais,
passando para a andlise das garantias orgadnicas do juiz e sua
responsabilidade. Em “como julgar”, traz as garantias procedimentais
inerentes ao processo, tais como o 6nus da prova para a acusa¢io (nulla
accusatione sine probatione) e do direito de defesa (nulla probatio sine defesione),
encerrando com a necessidade de motivagdo das decisdes judiciais. Na
definicao de Ferrajoli (2002, p. 684), o garantismo designa:

[...] um modelo normativo de direito: precisamente, no
que diz respeito ao direito penal, o modelo de
“estrita legalidade”, proprio do Estado de Direito,
que sob o plano epistemoldgico se caracteriza
como um sistema cognitivo ou de poder minimo,
sob o plano politico se caracteriza como uma
técnica de tutela idonea a minimizar a violéncia e
maximizar a liberdade e, sob o plano juridico,
como um sistema de vinculos impostos a fungéo
punitiva do Estado em garantia dos direitos dos
cidadios. E consequentemente, “garantista” todo
sistema penal que se conforma normativamente
com tal modelo e que o satisfaz efetivamente.

A teoria se encontra, portanto, entre um Direito Penal maximo e um
abolicionismo. Nem um, nem outro, mas em um ponto entre eles. Poderia
ser comparada a um Direito Penal minimo, que veda excessos, mas pune
violagbes. Pode-se pensar que o garantismo penal defende a impunidade e a
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ndo aplicag¢do de penas para os infratores da lei, porém essa ndao é a melhor
interpretagao.

Existe uma profunda rela¢do entre o atual modelo
de Direito Penal minimo e seu correspondente
processo penal garantista. O primeiro ¢
condicionado e limitado ao  maximo,
correspondendo ndo sé ao maximo grau de tutela
das liberdades dos individuos em relagdo ao
arbitrio punitivo, mas também a um ideal de
racionalidade e de certeza. Existe uma clara
vinculagdo entre garantismo e racionalismo
(LOPES JUNIOR, 1998).

A teoria do garantismo penal pauta-se pela defesa de direitos
fundamentais, diferenciando-se isso de defender a impunidade. Nela se busca
a protecdo do individuo contra arbitrios do Estado, o que nao significa a
impunidade de quem tiver cometido um crime. E nessa linha que a teoria
garantista se encontra, visando a aplicagdo da lei penal e processual de
maneira correta, segundo as disposigdes legais, sem excessos oOu
insuficiéncia.

A obediéncia a lei é uma caracteristica marcante no garantismo. E
apenas ela que pode determinar a existéncia de um crime e de uma pena. Isso
se deve a adesao de Ferrajoli ao positivismo que, conforme visto
anteriormente, pauta-se pelo respeito & norma escrita, positivada em um
documento, afastando-se de preceitos morais.

Entretanto, Ferrajoli, nesse ponto da avaliagdo de validade da norma,
acaba aceitando uma ponderagdo valores, que vem a ser objeto de critica por
Ana Claudia Bastos de Pinho (2011, p. 95-ss), devido ao critério a ser
utilizado para a declara¢do da invalidez de uma norma. Para declarar a
justica ou injustica material de uma lei, recorre-se a um critério valorativo
que contrariaria os ideais de seguranca juridica. Assim,

[...] por mais que se admita a preocupagcdo da
teoria do garantismo penal com a tutela dos
direitos fundamentais, o problema [...] referente &
aceitagdo da discricionariedade ameaga o
conteudo democratico da propria teoria. Em
outras palavras, o resultado de uma decisio
garantista pode, de fato, proteger os direitos
individuais do imputado, porém, nem sempre, 0O
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caminho percorrido estara constante com os
principios  democraticos. O fantasma da
discricionariedade ou decisionismo e a
artificialidade da teoria podem tirar o garantismo
da trilha (PINHO, 2011, p. 147).

Dessa maneira, Ferrajoli acaba sendo criticado em um determinado
aspecto de sua teoria pela possibilidade da adi¢gdo de um elemento
discricionario na avaliagdo do aspecto de validade da norma. Embora tenha
a intenc¢do de prestigiar os direitos fundamentais, acaba entendendo possivel
uma valoragdo pelo julgador no caso concreto. Nao se adentrard nos aspectos
hermenéuticos da decisdo judicial e da possibilidade ou n3o do juizo de
justica material proposto por Ferrajoli. Defende-se aqui o prestigio que a
teoria do garantismo penal da a protegdo dos direitos fundamentais.

3 PROCESSO PENAL E GARANTISMO: UMA RELACAO
NECESSARIA

Analisa-se 0 garantismo penal juntamente com o Processo Penal
brasileiro, buscando-se uma interligacdo entre ambos, de forma a mostrar a
importante relagdo que estes devem ter, caso se queira preservar direitos
fundamentais. O garantismo penal, como uma teoria do direito, tem
implicag¢des das mais diversas; e, no campo do Processo Penal, sua influéncia
se destaca, tendo em vista o grande numero de direitos fundamentais
envolvidos na relagdo processual.

Para Antonio Scarance Fernandes (2012, p. 23), a historia do Processo
Penal é marcada por movimentos pendulares, em que em certo momentos
prevalecem ideias de seguranca social e eficiéncia repressiva, e em outros
pensamentos de proteg¢do ao acusado. Essa dicotomia seria representada por
um suposto confronto entre eficiéncia e garantismo no Processo Penal.
Entretanto, na concepgdo atual, esses dois vetores nao se opdem, pois nao se
concebe um processo eficiente sem garantismo.

Procura-se analisar aqui 0s axiomas propostos por Ferrajoli, tendo em
vista que cada um implica a observagdo de um principio, seja penal ou
processual. Os enunciados dos axiomas colocados tém base constitucional,
servindo, dessa maneira, como de cumprimento obrigatério para os
operadores do Direito, sejam eles legisladores ou julgadores.

Como principios ou normas orientadoras do Processo Penal, podem-se
destacar: o devido processo legal; o juiz natural; o direito ao siléncio e a ndo
autoincriminag¢ao; o contraditorio; a ampla defesa; a presunc¢ao de inocéncia,

RDL, Natal/RN, maio/ ago. 2020, p. 165-191



V. 22,1, 2 REVISTA DIREITO E LIBERDADE 175

a vedacdo da revisdo pro societate; a inadmissibilidade das provas ilicitas;
jurisdicionalidade; o principio acusatério; a motivagao das decisdes judiciais.

Quanto aos axiomas garantistas, nem todos sdao estritamente
processuais. Eles sdo divididos em trés grandes grupos, sendo eles: Como e
quando punir? Nulla poena sine crimine (retributividade ou causalidade); Nulla
crimen sine lege (legalidade, anterioridade, taxatividade, interven¢do minima).
Como e quando proibir? Nulla lex poenalis sine necessitate (necessidade ou
economia); Nulla necessitas sine injuria (lesividade ou ofensividade); Nulla
injuria sine actione (materialidade ou exterioridade da agdo); Nulla actio sine
culpa (culpabilidade). Como e quando julgar? Nulla culpa sine judicio
(jurisdicionalidade); Nullo judicio sine accusatione (principio acusatorio); Nulla
accusatione sine probatione (bnus da prova); Nulla probatio sine defesione (ampla
defesa e contraditério) (FERRAJOLI, 2002. p. 74-75).

Todos os axiomas acima mencionados estdo ligados diretamente a
normas orientadoras penais ou processuais penais. Conforme se pode ver, ha
correspondéncia entre 0s axiomas processuais penais € os principios previstos
na CRFB, como: devido processo legal (art. 5°, LIV); presun¢do de inocéncia
(art. 5°, LVII); motivagdo das decisdes judiciais (art. 93, IX); contraditorio e
ampla defesa (art. 5°, LV); direito ao siléncio e a ndo autoincriminag¢io (art.
5°, LXIII); juiz natural (art. 5°, XXXVII e LIII); inadmissibilidade das provas
ilicitas (art. 5°, LVII).

Em um apanhado geral, ndo pode haver pena sem crime; crime sem lei;
lei sem necessidade; necessidade sem injuria; injuria sem agdo; a¢do sem
culpa; culpa sem juizo; juizo sem acusagao; acusagao sem prova; prova sem
defesa. A parte processual, que serd objeto de investigacdo, cuida mais
especificamente de “como e quando julgar?”, tendo em vista que é no
Processo Penal que se mostrara a efetividade dos direitos fundamentais
acima expostos.

Nessa linha, os axiomas se revelam como bases pelas quais deve ser
erguido o Processo Penal. O primeiro axioma a ser trabalhado é o Nulla culpa
sine tudicio, que implica respeito a jurisdicionalidade. Conforme leciona Aury
Lopes Janior (1998), a observancia do disposto pelo axioma se da ndo apenas
como “necessidade do processo penal, mas também em sentido amplo, como
garantia organica da figura e do estatuto do juiz. Também representa a
exclusividade do poder jurisdicional, direito ao juiz natural, independéncia
da magistratura e exclusiva submissao a lei”.

Nessa linha, a CRFB prevé a exigéncia do respeito ao juiz natural em
seu artigo 5°, XXXVII e LIII, que dizem respectivamente: ndo havera juizo
ou tribunal de excegdo e que ninguém sera processado nem sentenciado
sendo pela autoridade competente. O principio do juiz natural “constitui a
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expressao mais alta dos principios fundamentais da administragdo da justica”
(TOURINHO FILHO, 2012, v. 1, p. 65).

Estao inscritos no principio do juiz natural os ideais de independéncia
e imparcialidade, expressando o respeito & democracia, porque impossibilita
que qualquer julgador decida a causa de forma excepcional. Assim, juizes
ndo poderdo ser nomeados para causas. Isso garante que o processo ocorra
de modo democratico, evitando vicio ou ma inten¢do de quem recebera o
poder de julgar.

A explicagdo se da pela necessidade de controlar o poder exercido pela
jurisdi¢do, de forma a evitar corrupgao e surpresas durante o julgamento.
Sabe-se que nomear um juiz posteriormente para a causa pode gerar
parcialidade, de modo que isso afetard os direitos fundamentais dos
envolvidos no processo. A escolha de um juiz posterior a causa é
antidemocratica.

A razdo da exigéncia do juiz natural, conforme Eugénio Pacelli Oliveira
(2014, p. 37-38), baseia-se na “configura¢do do nosso modelo constitucional
republicano, em que as fungdes do Poder Publico e, particularmente, do
Judiciario, tém distribui¢ao extensa e minudente”. Dele decorrem a vedacao
de tribunais de exce¢do e que a definicdo de competéncia do julgador seja
definida anteriormente a pratica do fato, implica que os poderes do Judiciario
sejam definidos constitucionalmente.

Para José Frederico Marques (2007, p. 283) “a descoberta da verdade,
que ¢ a causa finalis da instrugdo processual, esta sujeita a limites e restri¢coes
no desenvolvimento da atividade processual”. Ainda, assevera que o axioma
“Nulla culpa sine iudicio”:

[...] esta ligado em primeiro lugar, ao principio de
reserva legal expresso na regra de que ndo ha crime
nem pena sem lei prévia. Ao legislador cumpre
definir os fatos delituosos e as regras sancionadoras
de natureza penal, para que uma conduta possa ser
considerada penalmente ilicita e, por isso, sujeita a
pena. Todavia, limitada esta a atividade
legislativo-penal, porque a regra do nulla poena sine
Judicio impede a promulgacdo de leis particulares,
que, sob a forma de norma-sentenc¢as, imponham,
desde logo, uma pena a determinada pessoa ou
grupo de pessoas (MARQUES, 2007, p. 154-155).

Conforme Patricia Stucchi Bento (2013, p. 32), o garantismo penal
procura “disciplinar a jurisdicio de natureza instrumental e tem na
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jurisdicionariedade a submissao da declara¢ao de culpa ao ambito do devido
processo legal, ratificada pelo axioma nulla culpa sine iudicio. Aury Lopes
Junior (1998) ainda coloca como base garantista ao Processo Penal a
inderrogabilidade do juizo, apontando para o “sentido de infungibilidade e
indeclinabilidade da jurisdigdo”.

O axioma Nullo judicio sine accusatione consagra o principio acusatorio
no Processo Penal, entendendo como inexistente o julgamento sem
acusacdo. O sistema acusatério decorre da Constituicao. “O modelo
acusatério de persecucao penal, opondo-se ao inquisitivo, sinaliza uma
abertura para a democratizacgdo do processo penal, oportunizando,
certamente, ndo soO a fala das partes, mas analise do conteudo dessa fala em
espaco publico e democratico” (SILVA, 2010, p. 81). Para Aury Lopes
Junior (2016, p. 90):

[...] nenhuma duvida temos da sua consagragio,
que ndo decorre da “lei”, mas da interpretagdo
sistematica da Constituicdao. Para tanto, basta
considerar que o projeto  democratico
constitucional impde uma valoriza¢gdo do homem
e do valor dignidade da pessoa humana,
pressupostos basicos do sistema acusatorio.

Varias disposi¢des compdem o principio acusatorio. Nesse sentido, o
artigo 129, I, da CRFB diz que sdo fungdes institucionais do Ministério
Pablico promover, privativamente, a acdo penal publica. Além disso,
formam o sistema acusatério o devido processo legal, a presuncdo de
inocéncia, o contraditorio e a ampla defesa e a exigéncia de publicidade e
fundamentacdo das decisdes judiciais.

Cumpre relembrar que, para Ferrajoli, as normas precisam possuir
vigéncia e validade, devendo essa ultima ser aferida pela consonancia
normativa com a Constitui¢dao. E, em caso de contraste, a lei que estiver em
dissonancia com a norma maior devera ser considerada inconstitucional.

O problema situa-se [...] em verificar a falta de
conformidade entre a sistemdtica prevista no
Codigo de Processo Penal de 1941 e aquela da
Constituigdo, levando a que afirmemos, desde ja,
que todos os dispositivos do CPP que sejam de
natureza inquisitéria sdo  substancialmente
inconstitucionais e devem ser rechagados (LOPES
JUNIOR, 2016, p. 90).
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O ponto aqui é o sistema processual penal funcionar de modo
acusatoério. Ou seja, a jurisdigao deve ser inerte, ndo podendo tomar qualquer
iniciativa, seja para instaurar algum tipo de procedimento ou para dar inicio
a alguma providéncia. A figura do julgador distingue-se da das partes,
estando fora daquilo que a elas é incumbido. A prova do fato ¢ inteiramente
do 6rgdo acusador, sendo dele o d6nus de provar as alegagdes procedidas.

Aqui entra a presun¢do de inocéncia. O acusado ndo tem que provar
sua inocéncia. Se ndo provada a culpabilidade, a regra deve ser a absolvicao.
E dessa maneira que o sistema acusatorio funciona. A parte incumbida de
acusar levara ao juizo suas pretensoes, que posteriormente serdo estendidas
a defesa para conhecimento e manifestacao.

Nesse momento, vale o contraditério e a ampla defesa. O
pronunciamento judicial s6 vird ap6s a manifestacdo de ambas as partes e
como forma de julgamento e ndo de instrugdo. Tal se deve pelo fato de que
se 0 juiz tomar cabo de acusar e julgar estaria se voltando ao modelo
inquisitorio, que foi ha muito tempo superado e deixado de lado, tendo em
vista sua completa impropriedade.

Eugénio Pacelli Oliveira (2014, p. 11) entende que “ndo cabe ao juiz
tutelar a qualidade da investigacdo, sobretudo porque sobre ela, ressalvadas
determinadas provas urgentes, ndo se exercera jurisdicdo”. A cogni¢do do
julgador deve sobre as provas deve ser reservada para o momento do
pronunciamento judicial, como, por exemplo, na sentenca, cuja fungéo é de
exercicio puramente jurisdicional.

Nessa linha, “a gestdo da prova deve estar nas maos das partes (mais
especificamente, a carga probatoria esta inteiramente nas maos do acusador),
assegurando-se que o juiz nao terd iniciativa probatoria, mantendo-se assim
suprapartes e preservando sua imparcialidade” (LOPES JUNIOR, 2016, p.
90). A trato com a gestdo da prova ird determinar o tipo de processo que se
segue, pois, se a gestdo estiver nas maos do juiz, 0 processo sera inquisitorio,
e se estiver nas maos das partes, sera acusatorio. Com base nesse raciocinio,
conclui Aury Lopes Junior (2016, p. 90) pela inconstitucionalidade de
multiplos dispositivos do Cédigo de Processo Penal (CPP), quais sejam os
artigos 5°, 127, 156, 209, 234, 311, 383, 385, porque violam o sistema
acusatorio e as disposi¢des estabelecidas pela Constituicao.

Seguido pelo axioma do principio acusatério, esta o do 6nus da prova
(Nulla accusatione sine probatione), que ¢ intimamente ligado a presungdo de
inocéncia. Nesse sentido, s6 sera considerado culpado aquele que tiver
sentenca penal condenatoéria transitada em julgado (art. 5°, LVII). Para que
esteja consolidada a culpa, é imperioso que exista prova cabalmente
demonstrada em face do acusado, cabendo ao titular da a¢do penal, com
fundamento no sistema acusatorio, o 6nus de provar a culpa, e com isso
retirar a presunc¢do de inocéncia.
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A garantia de que sera mantido o estado de
inocéncia até o transito em julgado da sentenga
condenatoria implica diversas consequéncias no
tratamento da parte passiva, inclusive na carga da
prova (6nus da acusagdo) e na obrigatoriedade de
que a constatacdo do delito e a aplicacdo da pena
sera por meio de um processo com todas as
garantias e através de uma sentenca (LOPES
JUNIOR, 1998).

Somente uma acusacdo baseada por uma prova pode afastar a
inocéncia daquele que sofre a persecucdo penal. Patricia Stucchi Bento
(2013, p. 30) entende que “o principio do 6nus da prova no processo penal
tem forte influéncia garantista na medida em que reconhece o acusado como
inocente até que transite em julgado a acusagdo imputada contra ele”. Desse
modo, preserva-se a inviolabilidade daquele que esta sendo acusado em um
Processo Penal. Como explanado acima, a democracia deve preservar
minorias das maiorias.

Aos acusados em um Processo Penal deve ser estendida uma protegdo
contra possiveis ingeréncias do Estado. Assim, com fundamento no sistema
acusatorio e na presungdo de inocéncia, na alegagdo da culpa, a prova devera
ser confirmada pelo titular da a¢do penal, que na maioria dos casos é o
Ministério Publico. Deve-se falar também da inadmissibilidade das provas
ilicitas no processo penal. Gustavo Badar6 (2012, p. 284) considera provas
ilicitas aquelas colhidas “com infringéncia de normas ou principios previstos
na Constituicdo para protecdo das liberdades publicas e dos direitos da
personalidade”, conforme disposi¢do do artigo 5°, LVI. Nesse sentido, Ada
Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e Antonio Magalhdes
Gomes Filho (1997, p. 128) entendem que:

[...] é exatamente no processo penal, onde avulta a
liberdade do individuo, que se torna mais nitida a
necessidade de se colocar limites a atividade
instrutoria. A dicotomia defesa social/direitos de
liberdade assume frequentemente conotacoes
dramaticas no juizo penal; e a obrigagdio de o
Estado sacrificar na medida menor possivel os
direitos de personalidade do acusado transforma-
se na pedra de toque de um sistema de liberdades
publicas.
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A presunc¢do de inocéncia é disposi¢do tdo importante que esta
prevista pela Convengdo Americana de Direitos Humanos (1969), que diz:
“toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto nao se comprove legalmente sua culpa”. Nereu Giacomolli (2014,
p. 94) considera o “estado de inocéncia” como “um principio de elevado
potencial politico e juridico, indicativo de um modelo basilar e ideologico de
processo penal. Este, quando estruturado, interpretado e aplicado, ha de
seguir o signo da dignidade e dos direitos essenciais da pessoa humana”.
Ressalta-se, assim, o carater imprescindivel de respeito a inocéncia do
acusado enquanto nao provada sua culpabilidade.

O axioma Nulla probatio sine defesione significa que a prova sera
nula se ndo houver participagio efetiva da defesa. Aqui devem ser inseridos
e analisados em conjunto o contraditorio e a ampla defesa, ambos previstos
pela CRFB em seu artigo 5°, LV. “O contraditorio € uma nota caracteristica
do processo, uma exigéncia politica, e mais do que isso, se confunde com a
propria esséncia do processo” (LOPES JUNIOR, 2016, p. 370). O
contraditério expressa a democratizacdo do processo, em que ambas as
partes atuam em igualdade de forgas, privilegiando a construgao dialética da
sentenca.

Ressaltando a importancia do contraditério no Processo Penal,
Eugénio Pacelli considera-o como um requisito de validade. Assim, “o
contraditério é um dos principios mais caros ao processo penal, constituindo
verdadeiro requisito de validade do processo, na medida em que a sua nao
observancia ¢ passivel até de nulidade absoluta” (OLIVEIRA, 2014, p. 43).
Continua, dizendo que “o contraditorio [...] junto ao principio da ampla
defesa, institui-se como a pedra fundamental de todo processo e,
particularmente, do processo penal” (OLIVEIRA, 2014, p. 44). Destarte, o
Processo Penal tem como sustentaculo a observancia do contraditério, sem
o qual ndo pode existir.

Na licdo de Tourinho Filho (2012, v. 1, p. 73), “tal principio
consubstancia-se na velha parémia auditur et altera pars — a parte contraria
deve ser ouvida”. Assim, a defesa ndo pode sofrer restricdes indevidas,
mesmo porque o principio supde completa igualdade entre acusagdo e
defesa. Depreende-se, entdo, que o conhecimento do processo pela defesa,
por meio do contraditorio, constitui-se como fundamental. Para o
garantismo, nao existe processo sem defesa. A possibilidade de tomar
conhecimento e contradizer a parte contraria constitui elemento
fundamental do Processo Penal. Na concep¢do de José Laurindo de Souza
Netto (2003, p. 123), “o conteudo do principio vem revelado por elementos
que garantem a realizac¢ao do direito de ser ouvido para o acusado, e do dever
de ouvir a acusagdo e a defesa, por parte do juiz”.
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Juntamente com o contraditério estd a ampla defesa, que se
estabelece como a possibilidade de além do conhecimento processual, a
capacidade de influir nele por todos os meios legais disponiveis.

[...] defesa e contraditorio estdo indissoluvelmente
ligados, porquanto é do contraditério (visto em seu
primeiro momento, da informagdo) que brota o
exercicio da defesa; mas é esta — como poder
correlato ao de agdo — que garante o contraditorio.
A defesa, assim, garante o contraditério, mas
também por este se manifesta e é garantida. Eis a
intima relagdo e interagdo da defesa e do
contraditéorio (GRINOVER; FERNANDES;
GOMES FILHO, 1997, p. 75).

Segundo Eugénio Pacelli Oliveira (2014, p. 47), “pode-se afirmar,
portanto, que a ampla defesa realiza-se por meio da defesa técnica, da
autodefesa, da defesa efetiva e, finalmente, por qualquer meio de prova habil
a demonstrar a inocéncia do acusado”. Desse modo, contraditorio e ampla
defesa devem ser analisados em conjunto, entendidos como possibilidade de
contradizer o poder estatal materializado pela acusa¢do no Processo Penal.
Assim, para que 0 processo possa viabilizar um espago de manifestagao da
cidadania e seja realmente democratico, deve ocorrer a participacdo
simétrica das partes na constru¢do do provimento jurisdicional (PRESOTT;
SANTIAGO NETO, 2013, p. 301).

Cabe, por fim, mencionar a necessidade de fundamentagdo das decisdes
judiciais. A sentenca deve ser fundamentada sob pena de nulidade,
consoante o art. 93, IX, da CRFB. Tal ocorre para que se manifeste como o
julgador chegou a determinada decisdo, de modo que se ndo houvesse a
motivacdo das decisbes ndo seria possivel controlar o exercicio do poder
estatal contido no provimento jurisdicional.

A fundamentagcdo das decisdes dos orgdos judiciais é exigéncia
democrética e tem por objetivo a fiscalizagdo do exercicio do poder pelos
juizes. Para Aury Lopes Junior (1998), “sé a fundamentagao permite avaliar
se a racionalidade da decisdao predominou sobre o poder”. Assim também
dispde o CPP, em seu art. 315, ao tratar sobre o tema das prisGes preventivas,
determina que as decisGes que as decretarem devem ser fundamentadas,
apontando condi¢bes para que se verifique quando ndo sera considerada
fundamentada uma decisdao, semelhante ao disposto pelo Codigo de
Processo Civil (CPC), o qual, de certa maneira, influenciou a codificagao
processual penal (FEDATO, 2019, p. 96).
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De forma sintética, pode-se dizer que o juizo penal
como ademais toda atividade judicial é um “saber-
poder”, quer dizer, uma combinagdao de
conhecimento (veritas) e de decisdo (auctoritas). Em
tal entrelagamento, quanto maior é o poder tanto
menor sera o saber, e vice-versa. No modelo ideal
da jurisdicdo, tal como foi concebido por
Montesquieu, o poder é ‘nulo’ (FERRAJOLI,
2015, p. 39).

Para Ferrajoli (2015, p. 232), a manifestagao judicial se baseia em um
saber (veritas) e um poder (auctoritas). “En una palabra, puede decirse que el
juicio jurisdicional es siempre um saber-poder: mas exactamente,
jurisdiccion; o sea, enunciacion de lo que el derecho ordena”. Depreende-se
que o poder nao pode sobrepor-se ao saber e culminar em uma extrapolacdao
no exercicio dos poderes. E necessario haver um meio termo em que o saber
e o poder estejam balizados de forma que a decisdo judicial possa manifestar-
se de maneira garantista.

3.1 VIOLACOES A DIREITOS FUNDAMENTAIS E PROCESSO
PENAL BRASILEIRO

Quanto a violagao de direitos fundamentais no Processo Penal patrio,
cabe aqui exemplificar algumas situagdes em que pode observar-se 0 nao
cumprimento de garantias fundamentais, destoando-se do modelo
garantista. O primeiro deles trata da vedagdo legal a liberdade proviséria
prevista pelo art. 44 da Lei de Drogas' (Lei n° 11.343/2006). Mesmo
positivada e elaborada dentro da vigéncia da CRFB, a disposi¢ao se mostra
contra a presun¢io de inocéncia®. Nio se sustenta a privagdo da liberdade
antes de sentenca condenatéria transitada em julgado sem que estejam
presentes 0s requisitos previstos para a privagao cautelar da liberdade. Dessa
forma, “nao pode, portanto, a lei, na sua feigdo abstrata e genérica, ter, por
si propria, o conddo de criar restricGes absolutas a liberdade de locomogéao
antes da condenagdo passada em julgado” (SILVA; CALDAS NETO, 2006,
p. 69). Nesse sentido foi a decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF), que

! Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 10, e 34 a 37 desta Lei sdo inafiangéveis e insuscetiveis
de sursis, graga, indulto, anistia e liberdade provisoria, vedada a conversao de suas penas em restritivas
de direitos (BRASIL, 2006).

z Art. 5°, LVII: ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria (BRASIL, 1988).
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entendeu pela inconstitucionalidade do dispositivo no HC 104.339/SP
(BRASIL, STF, 2012).

Entendeu o STF que a vedagdo da liberdade proviséria de forma
aprioristica e genérica se caracteriza como antecipagdo de pena, contrariando
diversos dispositivos constitucionais. Quanto a essa disposi¢do, pode-se
verificar contrariedade aos axiomas de relacionados a jurisdicionaridade
(Nulla culpa sine judicio), necessidade (Nulla lex poenalis sine necessitate) e
lesividade (Nulla necessitas sine injuria). Desse modo, a proibi¢do da liberdade
provisoria deve se dar em juizo, analisadas as questdes referentes a
ofensividade da conduta e a necessidade da medida.

Sobre o direito de ampla defesa do acusado (artigo 5°, LV), ha
entendimento de que o direito de defesa poderia ter algum dispositivo contra
o exercicio do abuso das garantias processuais penais, dando primazia aos
principios da efetividade, da simplicidade, do devido processo legal, da
duracdo razoavel do processo e da razoabilidade. Todavia, ¢ facultado ao
acusado o direito a defesa processual e o prolongamento da relacdo
processual no cumprimento das garantias consiste na dilagdo legitima do
julgamento da causa (ALVES, 2007, p. 97). O sistema processual penal
permite o exercicio da ampla defesa como garantia constitucional, sendo
vedada a atuagdo processual que contrariar a lei, a moral e os bons costumes.
Privilegia-se aqui o principio da ampla defesa e do contraditorio (nulla
probatio sine defesione), ainda que alongue a duragdo do processo.

Merece atengdio também a previsdo do art. 385 do CPP?, que permite
ao magistrado, independente do pedido de absolvigdo do Ministério Publico,
proferir sentenga condenatoria. Tal dispositivo é comumente utilizado junto
com o argumento do livre convencimento motivado dado aos juizes para
suas decisOes e que muitas vezes carece de fundamentag¢do concreta, sendo
apenas citado, mas ndo demonstrado. Nesse sentido, Ana Claudia Bastos de
Pinho (2011, p. 29), observando as relagdes entre o garantismo e o Processo
Penal brasileiro, aponta o seguinte: “se o Ministério Publico reconhece a
inviabilidade da pretensdo acusatodria, o que legitima o juiz para condenar?”.
Em sendo o Ministério Publico o titular da agdo penal, o responsavel pela
persecucgdo penal, ndo se poderia conceber que o juiz, em contrariedade a
manifestacdo do parquet, se colocasse a frente do processo e optasse pela
condenacio.

Aludir tdo somente ao livre convencimento motivado, servindo este
como um argumento genérico para sustentar a decisao pela condenag¢do em

* Art. 385. Nos crimes de agdo publica, o juiz poderd proferir sentenga condenatéria, ainda que o
Ministério Publico tenha opinado pela absolvigdo, bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma
tenha sido alegada (BRASIL, 1941).
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contraponto a posicdo do parquet, também ndo se mostra adequado e
democratico. Violam-se aqui os axiomas ligados ao sistema acusatorio (Nullo
Judicio sine accusatione) e a motivagdo das decisoes judiciais (Nulla culpa sine
Judicio).

Seguindo com relagdo a fundamentagao das decisdes judiciais, pode-se
discorrer sobre as prisdes preventivas e a sua justificacdo baseada na garantia
da ordem publica (art. 312, CPP), mais especificamente, em argumentos
como clamor social, acautelamento social, credibilidade das instituicdes,
dentre outros termos genéricos e abstratos. A prevengdo da sociedade
colocada dessa maneira afasta a aplicagdo correta do garantismo
(GONZALEZ TAPIA, 2018, p. 141). Motivar a prisdo preventiva, que
ocorre antes do transito em julgado, com base nesses fundamentos vai contra
a presuncdo de inocéncia e o dever de motivagdo das decisdes judiciais. Sobre
esse ponto, Ferrajoli (2002, p. 450) leciona que:

Um argumento no qual se baseiam muitos
defensores da prisdo preventiva é o clamor social
originado pela ideia de que um delinquente ainda
nao julgado ndo seja punido imediatamente. Pode
ocorrer que nisso haja algo de verdade: uma parte
da opinido publica seguramente associa finalidades
diretamente repressivas a prisdo preventiva. Mas
essa ideia primordial do bode expiatorio é
justamente uma daquelas contra a qual nasceu
aquele delicado mecanismo que é o processo penal,
que ndo serve, como ja afirmei, para proteger a
maioria, mas sim para proteger, ainda que contra a
maioria, aqueles cidaddos individualizados que,
nao obstante suspeitos, ndo podem ser ditos
culpados sem provas.

Entende Ferrajoli (2000, p. 104) que a fungdo do Processo Penal nido
serve para prote¢do da maioria, mas sim para proteger, ainda que contra a
maioria, aquele acusado ainda ndo declarado culpado. “De hecho,
peligrosidad e sospecha son, por su naturaliza, incompatibles com las
exigencias de la estricta legalidade [...] dejan espacio a medidas em blanco
basadas em valoraciones tan opinables como incontrolabes”. Nesse sentido,
a fundamentagdo da prisdo preventiva deve se valer de termos concretos e
que demonstrem motivadamente a sua necessidade e adequacao (art. 282,
CPP).
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Consoante a mudanga promovida pela Lei n° 13.964/2019 no art. 312
do CPP, passa-se a demandar do julgador a demonstraciao do perigo gerado
pelo estado de liberdade do imputado. Ainda, pela nova disposi¢ao, a decisdao
que decretar a prisdo preventiva deve ser motivada e fundamentada em
receio de perigo e existéncia concreta de fatos novos ou contemporaneos que
justifiquem a aplica¢do da medida adotada.

No que se refere a condugdo coercitiva, diz o art. 260 do CPP que “se
o acusado nao atender a intimag¢do para o interrogatorio, reconhecimento ou
qualquer outro ato que, sem ele, ndo possa ser realizado, a autoridade podera
mandar conduzi-lo a sua presenga”. Tal disposi¢ao nao se adequa a CRFB
por ofender o direito ao silencio e a nio incriminagdo® e a liberdade de
locomogdo. Foi o que entendeu o STF em decisdo do ministro Gilmar
Mendes: “a condugdo coercitiva no curso da a¢do penal tornou-se obsoleta.
A partir da Constituigdo de 1.988, foi consagrado o direito do réu de deixar
de responder as perguntas, sem ser prejudicado — direito ao siléncio”
(BRASIL, STF, 2017). Ainda, ndo deve a condugdo coercitiva ser entendida
como um minus com relagao a decretagdo da prisdo preventiva.

Ausentes os requisitos desta, ndo se torna possivel a condugao
coercitiva do acusado, o qual tem o direito de se manter em siléncio e de ndo
ser obrigado a depor. Se hd risco para a persecu¢do penal, dentro dos
requisitos da prisdo preventiva, entdo € esta que devera ser decretada. A
condugdo coercitiva entdo se mostra como inadequada diante do atual
estagio do ordenamento juridico brasileiro, violando o direito ao siléncio e a
nao autoincriminagio e a liberdade de locomoc¢ao do acusado.

Dessa maneira, vai contra o pressuposto pela presun¢do de inocéncia,
contrariando os axiomas de como e quando proibir, relacionados a
necessidade (Nulla lex poenalis sine necessitate) ofensividade (Nulla necessitas sine
injuria), exterioridade (Nulla injuria sine actione) e culpabilidade (Nulla actio
sine culpa), além da impossibilidade de ampla defesa (Nulla probatio sine
defesione) que foi dada pela iminéncia da medida e da constante inobservancia
do dever de motivagdo (Nulla culpa sine judicio).

4 CONCLUSAO
O trabalho buscou analisar a teoria do garantismo penal de Luigi
Ferrajoli. O estudo de sua teoria se mostra importante para a compreensao

das relagdes entre poder, democracia e direitos fundamentais. Com notével
proposito de protecao de direitos fundamentais, a teoria do garantismo penal

* Art. 5°, LXIIL: “o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado”
(BRASIL, 1988).
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defende a limitagdo do poder estatal e a promog¢ao da democracia. Nessa
linha, compreende-se que, no Estado Democratico de Direito, as relacdes
sociais entre as pessoas devem se dar de forma a respeitar as vontades da
maioria e da minoria, servindo os direitos fundamentais para impor limites
a uma possivel ingeréncia no abuso do poder.

Dessa forma, o garantismo penal ndo possui carater abolicionista, ndo
defende a impunidade ou que ndo existam penas. Exige que sejam
respeitados os direitos fundamentais estabelecidos na CRFB, tanto em
matéria penal quanto processual penal. Também ndo pode ser considerado
como vertente do Direito Penal maximo, estando entre este e o
abolicionismo, como um Direito Penal minimo, ndao além do necessario
(nulla lex poenalis sine necessitate).

Com base nos axiomas trazidos pela teoria garantista, foi realizada uma
analise desses em conjunto com o Processo Penal brasileiro e com as
disposigdes constitucionais referentes a matéria. No que se refere ao Processo
Penal, o estudo foca na terceira divisio dos axiomas, qual seja “Como e
quando julgar?” E se especifica em principios, como: jurisdicionalidade
(nulla culpa sine judicio; principio acusatério (nullo judicio sine accusatione); dnus
probatério (nulla accusatione sine probatione) e via de consequéncia presuncao
de inocéncia; principio da ampla defesa e do contraditorio (nulla probatio sine
defesione). Ainda, mencionou-se, ao final do trabalho, a possibilidade de ser
incluida a necessidade de fundamentacdo das decisdes judiciais, que
decorreria da divisdo de “Como e quando julgar?”.

Entende-se a vedagdo a liberdade proviséria prevista pelo art. 44 da Lei
de Drogas (Lei n°11.343/2006), mesmo positivada e elaborada dentro da
vigéncia da CRFB, mostra-se contra a presungdo de inocéncia. Nao se
sustenta a privacdo da liberdade antes de sentenga condenatoéria transitada
em julgado sem que estejam presentes 0s requisitos previstos para a privagao
cautelar da liberdade. Quanto ao art. 385, em sendo o Ministério Publico o
titular da agdo penal e optando esse pela absolvigao, nao se poderia conceber
que o juiz, em contrariedade a manifestagido do parquet, se colocasse a frente
do processo e optasse pela condenagdo. Sobre a fundamentagido da prisdo
preventiva, esta deve se valer de termos concretos e que demonstrem
motivadamente a sua necessidade e adequacgdo (art. 282, CPP).

Argumentos como clamor social, acautelamento social, credibilidade
das institui¢cdes, dentre outros termos genéricos e abstratos nao devem ser
utilizados. A condugdo coercitiva entdo se mostra como inadequada diante
do atual estagio do ordenamento juridico brasileiro, violando o direito ao
siléncio e a ndo autoincriminagdo e a liberdade de locomog¢do do acusado.
Se ha risco para a persecu¢do penal, dentro dos requisitos da prisdo
preventiva, entdo é esta que devera ser decretada.
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Para Ferrajoli, a manifestacao judicial se baseia em um saber (veritas) e
um poder (auctoritas). Entende-se que o poder ndo pode sobrepor-se ao saber.
E necessario haver um meio termo, em que o saber e o poder estejam
balizados, de forma a que a decisdo judicial possa manifestar-se de maneira
garantista. Nesse sentido, conclui-se que a teoria do garantismo penal é
extremamente importante e que esta deve ser utilizada dentro do Processo
Penal brasileiro, pois expressa ideais democraticos e de protecao aos direitos
fundamentais, servindo como maneira de conter a abusividade no uso do
poder estatal, privilegiando a liberdade dos individuos.

Conclui-se que o Processo Penal brasileiro ainda precisa se adequar
para alcanc¢ar de maneira plena os axiomas garantistas trazidos por Ferrajoli
e, com isso, preservar os direitos fundamentais inscritos na CRFB. Criado
sob uma égide autoritaria, o CPP vem sofrendo varias reformas na tentativa
de melhor adapta-lo as exigéncias democraticas do sistema acusatorio. A
teoria do garantismo penal langa uma luz que deve guiar o Processo Penal
brasileiro rumo a um sistema processual penal democratico.
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