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Resumo: O trabalho tem como tema o Garantismo Penal em face do poder de punir do Estado. O
objetivo geral do trabalho é demonstrar que hd uma grande necessidade da aplicacdo do Garantismo
Penal na investigacdo, processamento e julgamento do qualquer individuo. De modo mais especifico,
o trabalho tende a conceituar o Garantismo Penal, mostrar os 10 axiomas que regulam o Direito
Penal e Direito Processual Penal e distinguir as duas vertentes do Garantismo Penal, a integral da
hiperbdlica monocular. A metodologia foi baseada em uma pesquisa bibliografica e qualitativa, que
buscou doutrinas, legislacdo e artigos cientificos que trataram do tema proposto. Os resultados
alcancados demonstraram, claramente, que o Garantismo Penal é necessario no Direito Penal e
Processual Penal brasileiro, sendo o limitador imposto ao Estado, para que ndo haja excessos na
func&o de punir o individuo que praticou crimes.

Palavras-chave: Garantismo Penal. Principios do Direito Penal. Garantismo integral. Garantismo
hiperbdlico monocular.

1 Introducéo

O Garantismo Penal é entendido como o0 conjunto de teorias que cercam o
Direito Penal e o Direito Processual Penal estabelecidas pelo jurista italiano Luigi
Ferrajoli. Garantismo possui como significado a protecdo daquilo que se encontra
positivado. Deve-se atentar que o Garantismo ndo é apenas legalismo, mas sua
fundacédo é no axioma de um Estado Democratico de Direito.

Atualmente, os sentenciados ndo possuem um cumprimento de pena que seja
eficaz ao ponto de evitar o cometimento de novos delitos, fazendo com que, muitas
das vezes, voltem a cometer crimes mais gravosos. E, mesmo ap6s o cumprimento
integral da pena, ainda serdo vistos como ex-delinquentes, resultando em uma
enorme dificuldade para que haja a reinsercdo do condenado na sociedade.

E, ainda, encontrado um novo problema quanto & fase de investigacdo e
processamento do acusado, sendo, em alguns casos, violados direitos fundamentais

do acusado.
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Partindo-se do pressuposto de que o Estado deve ser o garantidor dos
principios que norteiam o devido processo legal e a presuncdo de inocéncia até o
transito em julgado, o artigo visa demonstrar por que o Garantismo Penal se faz
necessario para que haja uma eficaz e proporcional penalizagdo do réu,
conceituando o Garantismo Penal e seus 10 axiomas que regulam o Direito Penal e
o Direito Processual Penal, em face das suas duas interpretacoes, sendo ele em sua

modalidade integral ou hiperbdlica monocular.

2 Garantismo Penal em face do poder punitivo do Estado

O Garantismo surge como forma de se valer de direitos previstos nas
constituicdes, visando ir de encontro com tantas barbaries cometidas,
principalmente, aos menos favorecidos e mais desprotegidos, antes de se
considerarem qualquer nocao de direitos humanos.

Douglas Fischer (2006) explica a origem do Garantismo da seguinte forma:

A teoria do garantismo penal defendida por Luigi Ferrajoli é originéria
de um movimento do uso alternativo do direito nascido na Italia nos
anos setenta por intermédio de juizes do grupo Magistratura
Democrética (dentre eles Ferrajoli), sendo uma consequéncia da
evolucdo historica dos direitos da humanidade que, hodiernamente,
considera o acusado ndo como objeto de investigacdo estatal, mas
sim como sujeito de direitos, tutelado pelo Estado, que passa a ter o
poder-dever de protegé-lo, em qualquer fase do processo
(investigatdrio ou propriamente punitivo). (p. 2).
O Direito Penal possui um forte caréater interventor, afetando, de forma direita,
a vida do cidadéo. Por isso, é necessario um controle, uma limitacdo e uma restricao
de como e quando o Estado deve agir, devendo ser minima sua intervencao. O
Estado deve se valer do Direito Penal para agir apenas quando houver uma clara
necessidade, quando ha risco a algum bem extremamente importante ao homem ou
guando todas as politicas criminais se esgotarem e, ndo havendo outro meio, para
gue seja mantida a paz social e a vida em sociedade.
O Garantismo Penal surge no fim do século XX, mas possui suas raizes
fixadas no iluminismo do século XVIII.
O jurista italiano Luigi Ferrajoli (2010) se preocupou em elaborar uma teoria
em que fosse estipulado um tratamento igualitario para o cidaddo antes, durante e
depois do processo, inclusive, na condenacédo. Ferrajoli (2010) deu trés significados
ao Garantismo Penal em sua obra intitulada “Direito e Razao”, que retrata um

equivoco na teoria de Hans Kelsen, pois uma norma terd sua confirmacdo de
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validade se estiver de acordo com os direitos fundamentais previstos na Constituicdo
Federal.
O primeiro significado:

Garantismo designa um modelo normativo de direito: precisamente,
no que diz respeito ao direito penal, 0 modelo de “estrita legalidade”
SG, 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 funcdo punitiva do Estado
em garantia dos direitos dos cidaddos. E consequentemente,
“garantista” todo sistema penal que se conforma normativamente
com tal modelo e que o satisfaz efetivamente. (2010, p.786).

Desse modo, tenta-se buscar a diminuicdo do poder do Estado em punir o
individuo, maximizando a liberdade, conforme é pautada a Constituicdo brasileira.
O segundo significado se baseia no direito e uma critica ao direito.

Garantismo designa uma teoria juridica da “validade” e da
“efetividade” como categorias distintas nao s6 entre si, mas, também,
pela “existéncia” ou “vigor’ das normas. Neste sentido, a palavra
garantismo exprime uma aproximagdo tedrica que mantém
separados o “ser” e o “dever ser” no direito; e, alias, pde como
guestao tedrica central, a divergéncia existente nos ordenamentos
complexos entre modelos normativos (tendentemente garantistas) e
préaticas operacionais (tendente antigarantistas), interpretando-a com
a antinomia — dentro de certos limites fisiolégica e fora destes
patolégica — que subsiste entre validade (e ndo efetividade) dos
primeiros e efetividade (e invalidade) das segundas. (2010, p.786).

Essa definicdo remete a disparidade existente entre a forma em que se
deveria aplicar a norma e forma real em que é aplicada, interpretada como
antinomia, ou seja, uma contradicdo entre as duas proposicles filosoficas, sua
validade e efetividade.

O terceiro significado, Ferrajoli relaciona a filosofia do direito com a politica.

Garantismo designa uma filosdfica politica que requer do direito e do
Estado o 6nus da justificacdo externa com base nos bens e nos
interesses dos quais a tutela ou a garantia constituem a finalidade.
Neste Ultimo sentido, o garantismo pressup8e a doutrina laica da
separacao entre direito e moral, entre validade e justica, entre ponto
de vista interno e ponto de vista externo na valoragdo do
ordenamento, ou mesmo entre o “ser’ e o “dever ser” do direito.
Equivale a assuncdo, para os fins da legitimacdo e da perda da
legitimacdo ético-politica do direito e do Estado, do ponto de vista
exclusivamente externo. (p.787).



Esse significado se distingue dos outros por sua caracteristica baseada na
filosofia. Ha uma tentativa de separacao entre o direito e moral, o que € valido e o
que é justo.

Na obra de Luigi Ferrajoli (2010), “Direito e Raz&o”, o Garantismo Penal
devera estabelecer parametros constitucionais aplicados no Direito Penal e no
Direito Processual Penal. Ndo ha duvidas que a Constituicdo Federal brasileira
tenha suas raizes fixadas em um meio garantista. Sendo, portanto, facil identificar os
axiomas do Garantismo Penal com os direitos fundamentais estabelecidos na

Constituicdo Federal brasileira.

3 Axiomas reguladores do Direito Penal e Direito Processual Penal presentes
no Garantismo Penal

E inegavel a importancia dos Principios processuais quando se fala em
fundamentar uma deciséo judicial, pois podem ser considerados como elementos
integradores do Direito, servindo ao Garantismo Penal como forma de legitimar as
normas derivadas.

Sendo assim, percebe-se a necessidade de haver limitacdes para o estado
quando se fala em punicdo e repressao, acontecendo por meio dos principios, que
nada mais sdo que garantias limitadoras do poder estatal. Esses principios sao
considerados axiomas, definidos e explicitados na Teoria do Garantismo Penal de
Luigi Ferrajoli (2014, p.91). Sao eles:

3.1 O principio da legalidade

Possuindo um papel de destague na trajetoria garantista. Ferrajoili (2010)
dividiu o principio da legalidade em duas vertentes, sendo o principio da legalidade
ampla, onde o0 juiz pode estabelecer como delito algo que se reservava ao
legislador; e o principio da legalidade em seu sentido estrito, que, em matéria penal,
somente o legislador pode intervir na prevengao ou puni¢éo de crimes.

O principio da legalidade ¢é tipificado no art. 1° do Cddigo Penal Brasileiro e
art. 5°, inciso XXXIX da Constituicao brasileira:

Art.1° Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem
prévia cominacao legal

Art. 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXXIX - ndo ha
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crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao
legal.

3.2 Principio da necessidade ou da economia do Direito Penal

Dispbe sobre o fato de que para que se recorra ao Direito Penal deva haver
uma clara e absoluta necessidade, devendo esgotar os demais meios de resolucao
de conflitos para que, ndo resolvendo o problema, acione o Direito penal como

interventor direto.

3.3 Principio da retributividade ou consequéncia da pena

E a expressa demonstracdo da necessidade do Direito Penal, sendo
contraria, portanto, a ideias abolicionistas. Segue o exercicio da jurisdicao, pois se a
finalidade da sancdo penal é restauracdo da ordem social e a reinsercdo do
individuo na sociedade de maneira eficaz, se faz de grande necessidade a andlise

para identificar se ndo ha somente uma perseguicao ao individuo.

3.4 Principio da lesividade ou da ofensividade do evento

Traz a ideia de que o Direito Penal deve se ocupar de questdes que atinjam a
ordem social, ou seja, a conduta praticada que viola algum bem deve ultrapassar a
esfera individual. Vale ressaltar que, nesse ponto, ndo é minimizado o fato de
autoleséao, pois sera tratado por outras areas do direito. O principio apenas discorre
gue para efetiva lesdo ou ofensa a um bem protegido, deverd haver uma ofensa a

ordem social, para que assim, o Direito Penal seja usado como ultimo recurso.

3.5 Principio da materialidade ou exterioridade de acéo

E necesséario que haja a real conduta do individuo, ndo sendo suficiente
apenas o “querer da agao”, mas a efetiva afronta ao bem juridico.

O penalista Luiz Flavio Gomes (2006) diz:

A mera subsuncéo (formal) do fato & descricdo tipica ndo é suficiente
para fundamentar a incriminacdo, muito menos para impor sancao
penal. Para a existéncia de um delito, destarte, segundo a concepgéo
constitucionalista que sustentamos, j& ndo basta a mera adequacéo da
conduta aos enunciados verbais, sendo uma violagéo efetiva do bem
protegido e desde que essa ofensa seja objetivamente imputavel ao
risco proibido criado. A subsunc¢éo formal da conduta ao tipo legal é
necessaria, porém, nao suficiente (p.101).

3.6 Principio da culpabilidade ou responsabilidade pessoal



Também denominado principio da intranscendéncia ou da pessoalidade ou,
ainda, personalidade da pena.

A responsabilidade do delito incide sobre o autor da acgdo, devendo ser
limitado ao sujeito da acao.

Esse principio se encontra tipificado no art. 5°, inciso XLV da Constituicdo
Federal de 1988:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XLV - nenhuma
pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigagdo de
reparar o dano e a decretagdo do perdimento de bens ser, nos termos
da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o
limite do valor do patrimonio transferido.
3.7 Principio da jurisdicionariedade
Com a finalidade de atingir aplicadores do direito, sendo uma limitacdo e
garantia visando obter condigcbes necessarias para condenag¢do ou absolvicdo do
acusado em um processo criminal, na qual as penas impostas devem ser de
jurisdicdo de pessoa competente, a luz de normas presentes na Constituicao
Federal.
3.8 Principio acusatério ou da separacédo do juiz e da acusacao
Visa permitir que haja um didlogo entre as partes, buscando uma relacédo que
evite arbitrariedades por parte do juiz. Logo, o principio acusatério tem como

principal finalidade evitar que a acusagéao e quem julga se confundam.

3.9 Principio do encargo da prova
N&o cabera ao réu provar os fatos que o acusam, mas cabera a quem acusa

comprovar tais fatos.

3.10 Principio do contraditério ou ampla defesa

E o fato de poder ir contra os fatos apresentados no processo. Deve, o réu,
ter ciéncia ampla de todos os fatos que o0 mesmo € acusado.

Roberto Rosas (1997) explica nos seguintes termos:

E uma garantia politico-constitucional do individuo. E um meio técnico
de que a lei se vale para a conducdo do processo e garantir os fins da
justica. As partes interessadas € que devem fornecer a matéria de fato
valida, a definir a instrucédo. (p. 48)



Entendido o que é Garantismo Penal e seus axiomas reguladores, o artigo
tratara das duas vertentes apresentadas de formas distintas do que seria a aplicacéo

pratica do Garantismo.

4 O Garantismo Penal na sua forma integral e na sua forma hiperbdlica
monocular

Pode-se dizer que o Garantismo Penal é uma caracteristica constitucional
aplicada no direito penal e no direito processual penal. A teoria abordada no trabalho
trata de toda a integralidade trazida por Luigi Ferrajoli (2010), idealizador da teoria
do Garantismo Penal.

Entretanto, houve uma subdivisdo do Garantismo penal, sendo constituido na
sua integralidade ou em seu aspecto hiperbdlico monocular. Hiperbdlico, pois, &
apresentado de forma ampliada e desproporcional, e monocular, porque enxerga
apenas direitos do réu.

Perfecto Andrés Ibafiez (2005) diz:

Se deve buscar uma estratégia baseada no respeito das regras
constitucionais do jogo em matéria penal e processual penal e,
de forma geral, no estabelecimento de um regime de garantias
para a totalidade dos direitos fundamentais como um modo de
sedimentar a democracia (p.60).

E apresentada pelo proprio Luigi Ferrajoli (2004), a ideia de se exaltar o fato
das garantias serem verdadeiras técnicas insertas no ordenamento juridico que tem
por finalidade a reducéo entre a normatividade e a efetividade, possibilitando a plena
efetividade dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal.

Quando se fala em garantias fundamentais, deve-se levar em conta a
necessidade do Estado em garantir ao cidadao sua eficacia e seguranca.

E importante salientar que o dever de garantir seguranga nao esta apenas no
fato do estado em prevenir condutas que atentem contra direitos fundamentais de
terceiros, mas que haja uma investigacdo e puni¢des dos responsaveis pelo delito.
Miguel Carbonell (2005) traz importantes consideracdes a cerca do tema:

La obligacion de proteger significa que el Estado debe adoptar
medidas destinadas a evitar que otros agentes o sujetos violen
los derechos sociales, lo que incluye mecanismos no
solamente reactivos frente a las violaciones [...], sino también
esquemas de caracter preventivo que eviten que agentes
privados pudean hacerse con el control de los recursos
necesarios para la realizacion de un derecho (p.194).



O Garantismo Penal ndo deve se limitar a uma visdo que vise coibir apenas
excessos praticados pelo Estado. Gilmar Mendes (1999) diz que os direitos
fundamentais ndo possuem apenas um carater interventor, mas, também, um
carater protetivo, determinando ndo apenas uma proibicdo de excessos, como
também uma proibicdo de omissédo. Ele ainda faz um paralelo com a jurisprudéncia
da Corte Constitucional Alema, estabelecendo uma classificacdo do dever de
protegdo como um dever de seguranga, sendo imposto ao Estado o dever de
proteger o individuo contra as ameagas de terceiros.

Quando tratado na sua aplicacdo hiperbdlica monocular, o Garantismo penal
€ incorreto, tendo em vista que a Constituicdo brasileira prevé a necessidade da
protecdo de determinados bens juridicos e de protecéo da sociedade e de individuos
gue estejam sendo acusados, deixando clara a imprescindibilidade da observancia
do sistema integral das garantias fundamentais. E, ainda, caracterizado por uma
forte distorcdo da verdadeira teoria garantista, tendo sua aplicabilidade prejudicada.

O Garantismo em sua forma hiperbdlica monocular é usado de forma
desproporcional e exagerado, assegurando, apenas, para uma das partes do
processo, direitos e garantias. E uma visdo com clara parcialidade da situacdo, onde
se aplica os direitos e garantias do réu e restringe os direitos e garantias da vitima.

Douglas Fischer (2006), diz que:

Parece bastante simples constatar que a Teoria do Garantismo
se traduz em verdadeira tutela daqueles valores ou direitos
fundamentais cuja satisfacdo, mesmo contra os interesses da
maioria, constitui o objetivo justificante do Direito Penal. Vale
dizer: quer-se estabelecer uma imunidade - e néo
im(p)unidade — dos cidaddos contra a arbitrariedade das
proibicdes e das punigbes, a defesa dos fracos mediante
regras do jogo iguais para todos, a dignidade da pessoa do
imputado e também a protecdo dos interesses coletivos.(8) Se
todos os Poderes estdo vinculados a esses paradigmas — como
de fato estdo —, especialmente é o Poder Judiciario que tem o
dever de dar garantia aos cidaddos (sem descurar da
necessaria protecao social) diante das eventuais violagbes que
eles virem a sofrer. Desse modo, a sujeicdo do juiz a lei ndo
mais é — como sempre foi pelo prisma positivista tradicional — a
letra da lei (ou mediante sua interpretacdo meramente literal)
de modo acritico e incondicionado, sendo uma sujeicdo a lei,
desde que coerente com a Constitui¢do vista como um todo. (p.
3).

N&o ha duvidas que a protecado do mais fraco € um dos pilares do Garantismo

Penal, mas ndo poder é Unica parte e nem a com maior importancia. O equilibrio é
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necessario nas relagdes que envolvem o Garantismo Penal. Douglas Fischer (2006)
diz que na compreenséo integral dos postulados garantistas, o Estado ndo deve se
atentar apenas na aplicacdo dos direitos fundamentais, mas, também, que se
garanta a eficacia da punicdo e seguranca do cidad&do. A garantia de seguranca ndo
€ somente coibir condutas criminosas, mas a apuragao e puni¢cao dos responsaveis.

Sendo assim, quando se fala em aplicacdo do Garantismo Penal, o Estado
deve se atentar, ndo somente ao fato de garantir a aplicagdo das normas e direitos
fundamentais, respeitando os principios do direito penal e processual penal, mas,
também, garantir que haja uma penalizacéo justa e eficaz, resguardando ao cidadéo

sua seguranca.

5 Consideracdes Finais
Na teoria de Luigi Ferrajoli, o Garantismo Penal devera estabelecer

parametros constitucionais aplicados no Direito Penal e no Direito Processual Penal.
Ndo h& duvidas que a Constituicdo Federal brasileira tenha seu viés garantista.
Sendo, portanto, facil identificar os axiomas do Garantismo Penal com os direitos
fundamentais estabelecidos na Constituicdo Federal brasileira.

O que se percebe é uma parcela de julgados arbitrarios, o que vai de
encontro aos pilares constitucionais.

O artigo, utilizando o método dedutivo, analisando Teoria do Garantismo
Penal proposta por Luigi Ferrajoli em sua obra Direito e Razdo e a Constituicdo
Federal de 1988, e explorando doutrinas oriundas da teoria de Ferrajoli, como a de
Douglas Fischer, Gilberto Callado Oliveira, Gilmar Ferreira Mendes, Miguel
Carbonnel e Perfecto Andrés Ibanez, retrata o poder exercido pelo Estado na
punicdo de um individuo que cometeu algum delito, sendo o Garantismo Penal
necessario para que esse individuo goze de principios que norteiem 0 processo
legal, que n&do haja uma exacerbada punicao e, inclusive, traga uma igualdade em
seu sistema de acusacao, de processamento e julgamento para todos os individuos.

O Estado tem se mostrado omisso em sua atuacao, permitindo que garantias
fundamentais sejam violadas, principalmente, quando se fala em individuos que
desconhecem seus proprios direitos, e que deveriam ser garantidos pelo Estado. O
Garantismo vem, justamente, contrapor essa disparidade, jA& que nem todos o0s

individuos tem acesso ao devido processo legal.



Portanto, o artigo demonstra que o Garantismo Penal é necessario para a
sociedade, sendo um sistema que busca a equidade no tratamento dos infratores e
proporcionalidade em suas puni¢cdes e utilizagdo do Direito Penal apenas como
ultima ratio, devendo sempre ser respeitados todos os 10 axiomas de Luigi Ferrajoli,
gue sao principios e valores minimos que qualquer acusado tem direito em uma
investigacdo, processo e sentenca. O Garantismo €, também, a linha imposta ao
Estado para que ndo haja excessos de sua parte na puni¢cdo de infratores, ja que o
Estado detém todo o poder punitivo de uma sociedade. Mas nédo pode, em hipétese
alguma, ser entendido como uma via de mao Unica, pois, um dos pilares garantistas
€ a eficacia, protegendo, assim, a vitima. Deve-se, entdo, manter sua aplicacdo
integral, desprezando a vertente hiperbolica monocular (que busca apenas a
protecdo de uma das partes envolvidas no processo, o réu, inobservando a situagcéo

da vitima).
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