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Resumo

O principio da dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos do Estado De-
mocratico de Direito e esta previsto na Constituicao Federal de 1988 e por tal motivo
que a intencao do legislador foi de enquadrar esta garantia constitucional como direito
fundamental de todo o cidadao. Em razao da grande importéancia da dignidade da pessoa
humana é que se procurou vincular tal principio a esfera penal. Se a Constituicao, pilar da
normatizacédo juridica, é formada por elementos que se completam pela interligacdo dos
diversos ramos do Direito, o Direito Penal, como uma dessas ciéncias, tem fntima correla-
cdo com esse ordenamento legal. Ao verificar as véarias teorias que dao sentido ao Direito
Penal, chegou-se a teoria do garantismo penal, a qual vincula todas as garantias individu-
ais previstas na Constituicdo & aplicacéo no Direito Penal. E por um esquema epistemol6-
gico que deriva o modelo garantista, no qual nao se admite qualquer imposicédo de pena
sem a comissdo de um delito, necessitando de sua legalidade, da real necessidade de sua
proibicao, seus efeitos lesivos para terceiros, da caracteristica externa da acéo criminosa,
da imputabilidade e culpabilidade do autor, amparado por um processo imparcial, puabli-
co, que garanta o contraditério e que seja executado por procedimentos preestabelecidos.
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Abstract
HUMAN DIGNITY AND THE CRIMINAL GUARANTISM

The principle of human dignity is one of the foundations of the democratic state of
law and it is provided in the 1988 Constitution, and for this reason the legislature’s inten-
tion was to include this constitutional guarantee as a fundamental right of every citizen.
The importance of human dignity was the reason to link this principle criminal sphere. If
the Constitution, standardization of the legal pillar is formed of elements that comple-
ment the interconnection of the various branches of law, criminal law, such as a science,
has close correlation with the legal system. Examining the various theories that give sig-
nificance to the Criminal Law, it was reached to the theory of criminal law, which binds all
the individual guarantees provided the Constitution to implement the Criminal Law. It is an
epistemological scheme that derives the security model which does not admit any impo-
sition of sentence without the commission of a crime, requiring its legality, the real need
for a ban, their harmful effects to others, the external characteristic of the criminal action,
the accountability and culpability of the author, supported by a process that is fair, public,
ensuring the process, and is implemented by pre-established procedures.
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INTRODUCAO

O principio da dignidade da pessoa
humana é um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito e foi previsto, pela
primeira vez na histéria da legislacéo bra-
sileira, na Constituicdo Brasileira de 1988.

Desta forma, é clara a intencédo do
legislador em enquadrar tal principio
como uma garantia fundamental de todo
cidadao e, ainda, dar a dignidade da pes-
soa humana a qualidade de principio em-
basador de todo o ordenamento juridico.

Dada a relevancia da dignidade da
pessoa humana, no aspecto juridico cons-
titucional, houve o questionamento da
efetiva aplicacdo desta garantia na seara
penal.

Quanto a complementacéao do Direi-
to Penal, a partir da nossa Constituicdo
vigente, o estudo se aprofundara nas in-
vestigacOes sobre a tutela penal e no “jus
puniendi” do Estado, o qual sera apresen-
tado pelas varias teorias que buscam o
sentido e a funcao da pena, principal ins-
trumento estatal em prol da sociedade.

Por fim, pelas varias teorias expos-
tas no presente trabalho sobre a funcao
da pena, se alcancara o garantismo penal,
que é um sistema que visa a tutelar os va-
lores e direitos fundamentais, cuja satisfa-
¢ao constitui o objetivo justificante do di-
reito penal, sendo ele pautado na garantia
de aplicacao de todo o direito individual,
constituindo a dignidade como valor intrin-
seco do ser humano.

I A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E O DIREITO PENAL
BRASILEIRO

O conceito da pessoa com dignidade
tem seus primérdios no Cristianismo, mais
precisamente no Antigo e no Novo Testa-
mento, onde podemos encontrar citacdes
em que o ser humano possui valores es-
senciais e inerentes a condicao de pessoa,
possuidora de direitos fundamentais como
dignidade e de valor préprio essencial de
cada ser humano.

Sarlet (2002, p. 31) cita que, na An-
tiguidade Cléassica,

No pensamento filoséfico e politico
da antiguidade classica, verifica-se que
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a dignidade (dignitas) da pessoa huma-
na dizia, em regra, com a posi¢ao social
ocupada pelo individuo e o seu grau de re-
conhecimento pelos demais membros da
comunidade, dai poder falar-se em uma
quantificacdo e modulagcdo da dignidade,
no sentido de se admitir a existéncia de
pessoas mais dignas ou menos dignas.

Ja na filosofia estéica, Sarlet (2002)
entende que a dignidade era interligada
como uma qualidade intrinseca do ser
humano e que o distinguia dos demais.
Assim, todos possuiam dignidade e, por-
tanto, a liberdade, no que diz respeito a
natureza humana.

Na era medieval, a fundamentacao
cristd e estéica sobre o conceito de dig-
nidade da pessoa humana foi amparada,
principalmente, por Sdo Tomas de Aquino,
gue conviveu com 0S maniqueus, com 0s
estéicos, os céticos e sofreu influéncia de
todas essas correntes, as quais ja se re-
feriam ao termo “dignitas humana”. Ainda,
muito antes, com Platéo, havia a revalori-
zacao das teorias platénicas e a defesa da
origem divina de toda a existéncia huma-
na. Do mesmo modo, Aristételes ja busca-
va elevar o ser humano a um nivel superior
a qualquer criatura.

Ja no século XVI, na época da expan-
sao colonial, o espanhol Francisco de Vit6-
ria fundamentou sua critica a escravizacao
e exploracdo dos habitantes indigenas dos
paises americanos na dignidade da pes-
soa humana. Francisco de Vitéria relatava
que, como o fndio era ser humano, por sua
natureza humana deveria ser livre e igual,
devendo ser respeitado como sujeito de di-
reitos e deveres (SARLET, 2002).

Foram nos pensamentos revolu-
cionéarios dos séculos XVII e XVIIlI, com
a Revolugdo Francesa e a Independéncia
Americana, que se extraiu o pensamento
moderno sobre o conceito de dignidade da
pessoa humana (SARLET, 2002). No movi-
mento iluminista, filésofos como Rousse-
au, Montesquieu, Voltaire, Locke, Diderot e
D’Alembert defendiam o dominio da razao
sobre a teoria teocéntrica que dominava
a Europa desde a Idade Média. Segundo
eles, o misticismo e a crenca religiosa nédo
deixavam a evolucdo do homem fluir e o
bloqueavam. Portanto, o teocentrismo de-
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veria ser renegado e o homem ser o centro
de tudo, para que a fé ndo atrapalhasse o
raciocinio humano.

De modo significativo, a conceitua-
cdo de Kant, para o termo da dignidade
da pessoa humana, pode ser considerada
como uma das mais valorizadas pelo pen-
samento ocidental.

A construcao teérica deste principio
por Kant revela que o homem é um ser ra-
cional, consciente de seus atos e obriga-
coes, livre para a criagcdo de sua propria
lei (MARTINS, 2003). Portanto, se dotado
de razao e capacitado em suas obrigacées,
consistia em um fim e ndo em um meio.

Além de habilitado para viver inde-
pendentemente de outro de sua espécie e
sendo racional, o ser humano esta exposto
a sua propria lei e tem consciéncia disso.
Assim, a lei que provém do homem tam-
bém deve ser imposta a ele.

Martins (2003, p. 26) menciona que:

[...] isto significa dizer que, mais
do que apenas respeitar um dever, o
homem precisa do dever para tornar-se
um ser moral, pois obedecé-lo consiste
em obedecer a si mesmo, na medida
em que foi o préprio ser humano que,
consciente e racionalmente, estabele-
ceu o dever.

Kant revela que, como somos seres
humanos compostos racionalmente de
valores, aspiracbes e sentimentos, nos-
sas condutas deveriam ser aplicadas sob
a forma de um dever. Ocorre que o dever
necessitava assumir uma forma variavel
que valeria para todas as acdes de nos-
sas vidas. Conforme Marilena Chaui apud
Martins (2003, p. 26), “trata-se, portanto,
de um ‘imperativo categérico’, uma ordem
inconstitucional, uma ‘lei moral interior’”.

Ainda, Kant cita o imperativo categ6-
rico como a denominacgao de toda a acédo
posta como se o ser humano quisesse im-
po6-la tanto para si como para todos. Por-
tanto, todo o ato moral seré concretizado
como um acordo entre a vontade do ser
humano e a lei que ele mesmo criou (MAR-
TINS, 2003).

Por isso, Kant acredita que todo o
ser racional age com um fim em si mesmao.
Assim, todas as suas condutas serao pau-
tadas no raciocinio do ser humano com

um fim; portanto as coisas e objetos que
conseguimos com nossas condutas séo
sempre condicionais, por estarem sujeitas
ao contentamento e ao respeito a dignida-
de da pessoa humana. Os seres irracio-
nais, por serem assim e terem apenas um
valor relativo, sdo chamados de coisas e
nés, seres racionais, somos chamados de
pessoas. Assim sendo, a natureza nos dis-
tingue das demais coisas do mundo (SAR-
LET, 2002).

Seguindo no livro Fundamentagao
da Metafisica e dos Costumes apud Mar-
tins (2003, p. 58), Kant esclarece que:

Os seres, cuja existéncia depende
nao em verdade da nossa vontade, mas
da natureza, tém, contudo, se sdo seres
irracionais, apenas um valor relativo como
meios e, por isso, se chamam coisas, ao
passo que 0S seres racionais se chamam
pessoas, porque a sua natureza os distin-
gue ja como fins em si mesmos, quer dizer,
como algo que ndo pode ser empregado
como simples meio e que, por conseguin-
te, limita nessa medida todo o arbitrio (e é
um objeto de respeito).

Ainda:

[...] no reino dos fins tudo tem ou um
preco ou uma dignidade. Quando uma coi-
sa tem um preco, pode poér-se em vez dela
qualquer outra como equivalente; mas
quando uma coisa esta acima de todo o
preco e, portanto, nao permite equivalen-
te, entdo ela tem dignidade.

Portanto, o que se percebe do pen-
samento de Kant, acerca da dignidade da
pessoa humana, é que seu raciocinio é ex-
tremamente antropocéntrico, visto ser o
homem o Unico dotado de dignidade. As-
sim, ele estd em lugar favoravel e a sua
dignidade estd acima de qualquer outra
coisa mundana, pois ela nao tem preco.
Se colocassemos preco na dignidade do
homem, ela poderia ser trocada por outra
coisa de mesmo valor, portanto, poderia
ser substituida. Entéo, a “dignitas humana”
constitui um valor intrinseco ao homem e
nao ha valor ou outra coisa que a substi-
tua.

Deste modo, finalizando o entendi-
mento de Kant, remetemo-nos a incrivel
conclusao de Sarlet (2002, p. 35) de que

Centro Universitario Euripides de Marilia m_



“a dignidade da pessoa humana, esta (pes-
soa) considerada como fim e ndo como
meio, repudia toda e qualquer espécie de
coisificacao e instrumentalizacdo do ser
humano”.

1.1 Conteudo e definicao do
principio da dignidade da pessoa
humana no aspecto juridico-
constitucional

Por ser uma qualidade intrinseca
do ser humano, a dignidade esté para o
homem como um valor inerente e que o
reconhece indistintamente de outros seres
vivos, assim, a compreensao deste princi-
pio, por vezes, nao é suficientemente satis-
fatéria para véarios doutrinadores.

Do mesmo modo, a doutrina e a ju-
risprudéncia tentam, ao longo do tempo,
construir conceitos bésicos e concretizar
seu conteudo.

Portanto, o que se pode perceber é
que a dignidade da pessoa humana trata-
se de categoria axiolégica aberta; nao é um
conceito fixo, visto as variagdes de valores
éticos e morais nas sociedades contempo-
raneas, razao pela qual é apropriado asse-
gurar que o conceito esta em permanente
processo de construcdo (SARLET, 2002).

Para Sarlet (2002, p. 41),

[...] a dignidade, como qualidade
intrinseca da pessoa humana, é irrenun-
ciavel e inalienavel, constituindo elemen-
to que qualifica o ser humano como tal e
dele ndo pode ser destacado, de tal sorte
que nao se pode cogitar na possibilidade
de determinada pessoa ser titular de uma
pretensdo a que lhe seja concedida a digni-
dade. Esta, portanto, como qualidade inte-
grante e irrenunciavel da prépria condigao
humana, pode (e deve) ser reconhecida,
respeitada, promovida e protegida, nao
podendo, contudo (no sentido ora empre-
gado), ser criada, concedida ou retirada, ja
que existe em cada ser humano como algo
que lhe é inerente.

Assim, torna-se o Direito premissa
basica para a protecao da dignidade do
ser humano, nao se esquecendo, todavia,
que deve ele proteger a dignidade de to-
dos, pois, constitui assim, fundamento da
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Republica e do Estado Democratico de Di-
reito.

A esse respeito, a Declaracao Univer-
sal da ONU (1996, p. 49), em seu Art. 1°, é
gue reconheceu mundialmente a dignida-
de da pessoa humana, citando que “todos
os seres humanos nascem livres e iguais
em dignidade e direitos. Dotados de razéo
e consciéncia, devem agir uns para 0s ou-
tros em espirito e fraternidade”.

O que se pode abstrair do artigo ci-
tado é que somente agueles que possuem
racionalidade e consciéncia é que pos-
suem dignidade.

Da mesma maneira, Alexandre de
Moraes (2007, p. 16) reflete que:

[...] a dignidade é um valor espi-
ritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodetermi-
nacdo consciente e responsavel pela pré-
pria vida e que traz consigo a pretensao
ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se um minimo invulneravel
gue todo estatuto juridico deve assegurar,
de modo que, somente excepcionalmente,
possam ser feitas limitacGes ao exercicio
dos direitos fundamentais, mas sempre
sem menosprezar a necessaria estima que
merecem todas as pessoas enquanto seres
humanos [...].

O que se pode constatar é que a
autodeterminacdo e consciéncia sao fun-
damentais ao ser humano, possuidor de
dignidade. A formulacéo kantiana e seu su-
jeito esta mais que caracterizado por estes
conceitos, o que exclui, para alguns doutri-
nadores, em principio, pessoas incapazes
de se auto-determinar, como os absoluta-
mente incapazes.

Entretanto, em uma anélise mais
profunda, verifica-se que a autodetermina-
cdo no pensamento de Kant é considerada
em abstrato, visto que se trata apenas da
potencial capacidade de cada ser huma-
no em se autodeterminar e ndo da efeti-
va realizacdo de tal conduta. Portanto, os
absolutamente incapazes, como seres hu-
manos, possuem a mesma dignidade que
qualguer outro ser humano plenamente
capaz (SARLET, 2002).

Entdo, se ha a capacidade de auto-
determinacédo, a partir da conduta do ser
humano - o que confere a ele a dignidade
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—, esta sera sempre ligada a uma conduta
que dignifique a si préprio e traga o bem-
estar ao préximo. Com isso, deve haver um
certo limite de atuacdo de cada pessoa,
para que a dignidade de todos possa ser
alcancada. Logo, podemos concluir que o
Estado constitui parte de real importancia,
no sentido de zelar e preservar a dignidade
da pessoa humana.

Nesse sentido, pode-se afirmar que
a dignidade da pessoa humana forma duas
vertentes de atuacdo do Estado. Por um
lado, ela estd como limite na atuagcao do
poder publico; este principio fundamental
deve ser preservado em funcao de cada ser
humano, no sentido de efetivagdo de poli-
ticas publicas que viabilizem a promocao
da dignidade e possibilitem o pleno exerci-
cio e fruicdo desse direito. Sarlet (2002, p.
50) sustenta a idéia da autonomia huma-
na, nas questdes relativas a sua existéncia
e a protecgao estatal, como uma “dimensao
duplice da dignidade”, pois, como visto
anteriormente, aqueles que ndo sdo ca-
pazes de se auto-determinar necessitarao
de acbes extremamente protecionistas por
parte do Estado e da comunidade, para
que garantam a eles a dignidade.

Por outro lado, além dessa dimen-
sdo duplice, deve haver sempre uma inter-
relacdo com a dignidade de cada indivi-
duo, para que ndo haja a dignidade de um
acima da do outro.

Entretanto, a idéia de dignidade
muda de acordo com cada cultura, assim,
0 que pode ser digno para uns, pode nao
ser para outros.

Uma vez assim, Sarlet cita um exem-
plo pontual (2002, p. 58):

[...] basta lembrar a préatica da pena
de morte por expressivo nimero de esta-
dos norte-americanos, considerada — em-
bora ndo de forma unanime - constitucio-
nal pela Suprema Corte, que, por sua vez,
tem entendido serem inconstitucionais
determinadas técnicas de executar a pena
capital, com base na proibicado da aplica-
¢do de penas cruéis e desumanas (cruel
and unusua punishment), prevista na oitava
emenda de 1791. Neste sentido, em relati-
vamente recente decisdo envolvendo recur-
so impetrado em Washington, a Suprema
Corte reconheceu que a morte por enforca-
mento constitui pratica atentatéria a dig-

nidade da pessoa humana, notadamente,
pelo fato de infligir — ao menos em relacao
aos outros meios utilizados (injecdo letal
e eletrocutamento) — sofrimento desneces-
sario ao sentenciado, j& que constatada a
possibilidade maior de uma postergacao
do estado de inconsciéncia e morte, com
risco de asfixia lenta e até mesmo de de-
capitacdo parcial ou total, verificada em di-
versos casos. Assim, de maneira que para
nés (ao menos no que diz com a vedacao
constitucional da pena de morte vigente
entre nés, salvo a excecdo de guerra decla-
rada), se revela um tanto paradoxal, verifi-
ca-se que a pena de morte, em si mesma,
parece ndo ferir a dignidade, desde que
aplicada dignamente?.

Assim, a busca por uma definicao
exata e universal esta longe de alcancar o
desejavel, mesmo porque, enquanto hou-
ver um pluralismo cultural na sociedade
mundial, de valores fundamentais a sua
existéncia (como o sentimento de justica),
a generalizacdo de tal principio nao ira se
concretizar.

Como tentativa de globalizagdo do
conceito de dignidade da pessoa humana,
Durig apud Sarlet (2002, p. 59) cita que:

a dignidade da pessoa humana po-
deria ser considerada atingida sempre que
a pessoa concreta (o individuo) fosse rebai-
xada a objeto, a mero instrumento, tratada
como coisa, em outras palavras, sempre
que a pessoa venha a ser descaracterizada
e desconsiderada com sujeito de direitos.

Deste modo, a analise feita nos leva
a crer que ndo ha um conceito global da
diginidade, muitos tentam fazé-lo, mas a
prépria diversidade sécio-cultural afasta a
universalizacdo deste principio.

O que importa é que, de todo o ex-
posto e da prépria conceituacdo de Kant
(que é a melhor definicao para a dignida-
de), sempre deve haver o respeito pela vida
e pela integridade fisica do ser humano,
assegurando a ele as condigbes minimas
para que possa viver dignamente (SARLET,
2002). Do mesmo modo, que sempre haja
um respaldo aos direitos e garantias fun-
damentais do homem, pois, se ndo houver
o minimo que o faga viver harmonicamen-
te, néo havera dignidade, e isso sim pode-
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ria ser uma nogao aceita mundialmente de
dignidade da pessoa humana.

1.2 Dignidade da pessoa humana
e a Constituicao Brasileira de
1988

Foi no contexto de formacao do Es-
tado Democréatico de Direito, em reagao ao
periodo ditatorial, que estava em franca
decadéncia, que os trabalhos que alicer-
caram a Constituicdo vigente se iniciaram.
Deste modo, a Constituicado de 1988 veio
para amparar uma nova ordem juridica que
estava se formando, a qual se contrapunha
ao positivismo desenfreado e que nao as-
sistia a nenhum dos direitos e garantias do
ser humano (MARTINS, 2003).

Pelo novo contexto que se formava,
e de acordo com as novas Constituicdes
que trilhavam o caminho do liberalismo e
do Estado Democratico de Direito, como a
Lei Fundamental da Alemanha e de Portu-
gal (SARLET, 2002), a Constituicao vigente
veio para, além de positivar os direitos e
garantias do homem, fazer aplica-los no
contexto social da Democracia, coagindo
o Estado a operar em favor do ser huma-
no. Tanto assim, que Sarlet (2002, p. 63)
aponta que

A nossa Constituicao vigente[...] foi a
primeira na histéria do constitucionalismo
patrio a prever um titulo préprio destinado
aos principios fundamentais, situado, em
manifesta homenagem ao especial signifi-
cado e funcao destes, na parte inaugural
do texto, logo apés o preambulo e antes
dos direitos fundamentais.

Portanto, a intencdo do legislador
constituinte foi de enquadrar os principios
e garantias fundamentais no topo da nossa
Constituicdo, dando a eles a qualidade de
normas embasadoras, informativas e fun-
damentais a Carta Constitucional. Sendo
tais principios, consequentemente, o nu-
cleo essencial do Estado Democratico de
Direito (SARLET, 2002).

J& a positivacdo do principio da
dignidade da pessoa humana sé encon-
trou respaldo a partir da Segunda Guerra
Mundial, que foi o ponto de partida para a
universalizacdo e multiplicacdo dos direi-
tos do homem, pois o sofrimento humano
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e a soberania do Estado deixaram grande
marco na sociedade do século XX. Sendo
assim, houve o rompimento da suprema-
cia Estatal frente ao cidadao, para o reco-
nhecimento e efetivacdo dos direitos do
ser humano (BOBBIO, 2004).

Foi em 1948, na Assembléia Geral
das Nacdes Unidas, que foi proclamada a
Declaragdo Universal dos Direitos do Ho-
mem, o marco inicial contra o desprezo e o
desrespeito pelos direitos do ser humano e
também o nascimento do principio da dig-
nidade humana.

A normatividade deste principio, na
Constituicdo de 1988, encontrou respaldo
nas garantias fundamentais, colocando a
dignidade do ser humano como valor su-
premo da ordem juridica, declarando-o,
em seu Art. 1° inciso lll, como um dos
fundamentos da Republica Federativa do
Brasil:

Art. 1°. A RepuUblica Federativa do
Brasil, formada pela Unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Fe-
deral, constitui-se em Estado Democrético
de Direito e tem como fundamentos:

(...) Il - a dignidade da pessoa hu-
mana (grifo nosso);

(...) Paréagrafo unico. Todo o poder
emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constituicao.

Inspirando-se, também, no Constitu-
cionalismo Espanhol e Portugués, o legis-
lador de 1988 preferiu incluir a dignidade
da pessoa humana num rol de valores fun-
damentais a condicdo democrética e, do
mesmo modo, guia da norma constitucio-
nal vigente (SARLET, 2002).

Neste entendimento, o reconhe-
cimento da positivacdo deste principio
juridico-constitucional, outorga a sua efe-
tivacao, ndo s6 onde é reconhecido pelo
Direito (SARLET, 2002), mas em todo pla-
no de atuacdo do individuo, atribuindo ao
ser humano um papel de cidadao ativo e
ao Judiciario o de efetivador de direitos.
Buscou, da mesma maneira, dar lugar as
liberdades positivas, realcando o aspecto
promocional da atuacdo do Estado (MAR-
TINS, 2003).

Martins (2003) entende, ainda que,
dentre todos os valores positivados na Lei
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Fundamental, o da dignidade sobressai
aos demais, o que significa dizer que a
intencdo do legislador foi de transformar
este principio em um parametro objetivo
de harmonizagcdo dos diversos dispositi-
vos constitucionais, para que se preserve,
sobretudo, e sem menosprezar os demais
principios, a dignidade. E um raciocinio
pautado na dignidade humana e na qual
deve ser levada em conta sua unidade axio-
l6gica-normativa.

Deste modo, o principio da dignida-
de da pessoa humana serve de parametro
para aplicagdo do todo o ordenamento ju-
ridico, em qualquer escala, demonstrando,
assim, sua amplitude e magnitude. E esta
aplicacao é de suma importancia para que
sempre seja o individuo colocado a frente
de qualquer manipulacéao de direitos, deve-
res ou obrigacdes, pois como ja se assina-
lou, a dignidade é um valor intrinseco do
ser humano e ndo ha, de qualquer modo,
como relativiza-la.

2 CONSTITUICAO E DIREITO
PENAL

E de nosso saber que a Constituicdo
Federal é a organizacdo juridica fundamen-
tal onde estdo contidas as regras concer-
nentes a forma de Estado, a forma do go-
verno, ao modo de aquisicao e exercicio do
poder, ao estabelecimento de seus 6rgaos
e aos limites de sua atuacao (FERREIRA Fl-
LHO, 2003, p. 46).

Assim, se a Constituicdo, como o sis-
tema juridico de qualquer pafs, é forma-
da de elementos que se completam com
outras ciéncias juridicas fundamentais, o
Direito Penal, como uma dessas ciéncias,
tem intima correlacdo com os demais ra-
mos das ciéncias juridicas, notadamente,
com a Constituicao, que é o apice da orga-
nizacao juridica de nosso pafs.

Luiz Régis Prado (2002, p. 38) define
essa forca normativa constitucional como:
“A Constituicao, como marco fundante de
todo ordenamento juridico, irradia sua
forca normativa para todos os setores do
Direito. Todavia, tem ela particular e defi-
nitiva influéncia na seara penal”.

A Constituicao, como raiz normativa
da lei penal, ordena uma série de regras de
direito publico, dentre as quais se desta-

cam as referentes as garantias e aos direi-
tos fundamentais. Essas normas definem
explicita ou implicitamente principios basi-
lares do Direito Penal, que se determinam
como principios constitucionais penais,
préprios do Estado Democratico de Direi-
to, que limitam e regem os “jus puniendi”
do Estado.

Esses principios constitucionais pe-
nais, além de delimitar a atuagao estatal,
criam fontes de Direito Penal, o qual é per-
meado pelas regras constantes da Carta
Magna.

2.1 Principio da legalidade ou da
reserva legal

Constitui o principio da legalidade,
uma das premissas basicas do Direito Pe-
nal e fonte originaria do Estado Democra-
tico de Direito.

Podemos nos referir a este principio
como umas das garantias penais de maior
importancia ao sistema juridico e ao cida-
dao, ele evita o abuso de poder e previne
todo autoritarismo repressivo de décadas
anteriores a que ele foi criado.

A partir da Revolucéao Francesa é que
o principio da legalidade ou da reserva le-
gal se enquadrou como pedra angular do
Estado de Direito, transformando-se em
uma exigéncia da seguranca juridica e de
garantia individual (PRADO, 2002). Antes,
porém, o principio “nullum crimem, nulla
poena sine lege”, que é um precedente his-
térico do principio da legalidade, o qual foi
formulado por Feuerbach, teve sua origem
na Magna Carta de Jodo Sem Terra, em
seu artigo 39, o qual cita que nenhum ho-
mem livre poderia ser punido sendo pela
lei da terra (MIRABETE, 2005).

Portanto, apés o lluminismo, este
principio comegou a se assentar no orde-
namento juridico, prova disso é a Conven-
c¢ao Americana de Direitos Humanos, cha-
mada de Pacto de San José da Costa Rica
de 1969, que cita, em seu artigo 9° este
principio constitucional.

O principio da legalidade também
criou uma série de garantias e consequén-
cias, as quais sao restricées ao legislador
e ao intérprete da lei penal. Como garan-
tias de ordem criminal e penal, alguém sé
pode ser punido se, anteriormente ao fato
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por este praticado, existir uma lei que con-
sidere este fato como crime, vale dizer que
esta lei deve ser elaborada na forma cons-
titucionalmente prevista, o que impede a
delegacao por parte do poder legislativo
de matéria a qual compete a ele com ex-
clusividade (PRADO, 2002).

Deste modo, s6 ao Poder Legislativo
cabe legislar sobre a definicdo dos crimes
e cominacao das sang¢bes penais, 0 que
afasta os outros Poderes que detém com-
peténcia diversa (MIRABETE, 2005). Para
a garantia da ordem democratica, da liber-
dade individual e dos bens juridicamente
tutelados pela lei penal, s6 ao Legislativo
cabe a producao da norma penal.

Continuando na mesma seara dou-
trinéria de Luiz Régis Prado (2002) e de
Mirabete (2005), além do principio da le-
galidade determinar garantias de ordem
criminal e penal, ele também demarca ga-
rantias jurisdicionais e de execuc¢do penal.
Isto &, pelo principio da legalidade, advém
que “ninguém sera processado nem senten-
ciado sendo pela autoridade competente”
(Art. 5°, LI, da Constituicao Federal); “nin-
guém serd considerado culpado até o transi-
to da sentenca penal condenatdria” (Art. 5°,
LVII, da Constituicdo Federal); “a pena sera
cumprida em estabelecimentos distintos, de
acordo com a natureza do delito, a idade e o
sexo do apenado” (Art. 5°, XLVIII, da Consti-
tuicdo Federal).

Assim como outras garantias advin-
das do principio da legalidade, podemos
citar, ainda, o principio da irretroatividade
da lei penal, ao qual a lei penal nao retro-
agira, salvo para beneficiar o réu (Art. 5°,
XL, da Constituicao Federal e Art. 2° do Cé-
digo Penal) e o principio da taxatividade,
que remete o legislador a uma elaboragao
da lei penal que seja precisa e clara o sufi-
ciente para se evitar uso arbitrario da nor-
ma penal.

O que se deve ter em mente, apés o
que foi mencionado, é que o principio da
reserva legal ou da legalidade é um dos
preceitos fundamentais de nosso ordena-
mento juridico, de que deriva muitos ou-
tros regulamentos assentados nos direitos
fundamentais do individuo e de suas ga-
rantias, as quais sao protegidas fielmente
por este elemento fundamental a lei penal.

-]nm Centro Universitario Evripides de Marilia

2.2 Principio da intervencdo minima
ou da subsidiariedade

Segundo Cezar Roberto Bitencourt
(2006), o principio da legalidade imp0s
restricbes ao ordenamento juridico, mas de
nenhum modo, limitou a criacado de tipos
penais injustos e aplicacbes de sancgdes
cruéis e degradantes. Para isso, criou-se
o principio da intervencdo minima, que o
mesmo autor define como ultima ratio, no
qual (BITENCOURT, 2006, p. 18):

[...] orienta e limita o poder incri-
minador do Estado, preconizando que a
criminalizacao de uma conduta s6 se legi-
tima se constituir meio necessério para a
protecao de determinado bem juridico. Se
outras formas de sancdo ou outros meios
de controle social revelarem-se suficientes
para a tutela desse bem, a sua criminaliza-
cdo é inadequada e ndo recomendavel. Se
para o estabelecimento da ordem juridica
violada forem suficientes medidas civis ou
administrativas, sdo estas que devem ser
empregadas e ndo as penais. Por isso, o
Direito Penal deve ser a ultima ratio, isto é,
deve atuar somente quando os demais ra-
mos do Direito revelarem-se incapazes de
dar a tutela devida a bens relevantes na
vida do individuo e da prépria sociedade

[..]

Luiz Luisi (1991), dispondo sobre o
caréater fragmentario do direito penal, bem
como de sua natureza subsidiéria, cita que
o direito penal ndao ordena um sistema ta-
xativo de bens juridicos tutelados, mas sim
um sistema descontinuo de ilicitos crimi-
nalizadores, por ser este o meio indispen-
savel da tutela juridica.

Do mesmo modo que Luiz Luisi, Ce-
zar Roberto Bittencourt (2006) revela que
o carater fragmentério da norma penal é
coroléario do principio da intervengcdo mi-
nima e da reserva legal. Ressalta que, no
sistema juridico dos bens tutelados penal-
mente, o Direito Penal visa a castigar as
acGes mais graves praticadas contra os
bens juridicos mais importantes; daf falar-
se no sistema descontinuo dos ilicitos pe-
nais.

Do carater fragmentario, admite-se
o questionamento, entre vérios autores,
sobre quais bens juridicos devem ser tu-
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telados pelo Estado. Como exemplo, Luiz
Regis Prado (2002) revela que o uso exces-
sivo da sancao criminal (referindo-se ao fe-
ndémeno da inflagdo penal) leva o sistema
penal a uma fungdo meramente simbdlica
e negativa, ndo garantindo uma maior pro-
tecao juridica. Assim, pelo carater frag-
mentéario da norma penal, sé deverdo ser
repreendidas a¢cdes ou omissdes mais gra-
ves enderecadas contra bens valiosos, ope-
rando, assim, uma tutela seletiva do bem
juridico.

2.3 Principio da pessoalidade e
da individualizacao da pena

Luiz Regis Prado (2002) cita que,
pelo principio da pessoalidade, s6 o au-
tor do delito é quem responde pela pena.
Trata-se de principio de disposicao cons-
titucional, inserido no artigo 5°, XLV, da
Constituicdo Federal.

Luiz Luisi (1991), tratando mais
profundamente sobre o tema, relata que,
em todas as nacgdes civilizadas, a pena
somente pode atingir a pessoa do senten-
ciado. Ele faz uma cisédo entre o periodo
pré-beccariano e pés-beccariano, no qual a
pena ndo podera se estender a pessoas es-
tranhas ao delito praticado, mesmo que o
autor do crime tenha, com elas, relacédo de
parentesco ou de sangue. Deste modo, nao
ha que se falar, também, em cumprimento
de pena por representagdo processual ou
substituicdo subjetiva, como ocorre em ou-
tros ramos do direito.

Luiz Regis Prado (2002) aponta
o principio da individualizacdo da pena
como uma obrigacao do julgador fixar a
pena conforme o que esta prescrito em lei
e, desta forma, determinar a execucédo da
mesma. Trata-se, também, de um preceito
constitucional, inserido no artigo 5°, inciso
XLVI, da Constituicdo Federal.

Luiz Regis Prado (2002) considera
que h& uma estrita ligagdo entre o princi-
pio da individualizacdo da pena e o princi-
pio da proporcionalidade; este inserido na
forma constitucional daquele.

J& Luiz Luisi (1991) observa que o
processo de individualizacdo se desenvolve
em trés momentos distintos: o legislativo,
o judicial e o executério ou administrativo.

O primeiro momento é o que ocor-

re na elaboragdo da lei criminal, que fixa,
para cada tipo penal, penas que vdo de
acordo com o bem tutelado e a gravida-
de da ofensa. Luisi (1991) entende que
este momento de criacao da lei penal ndo
delimita tdo somente a pena, mas prevé,
da mesma forma, suas espécies e formas
alternativas, bem como a sua aplicacéo
cumulada e sua substituicdo por outras
penas mais atenuantes.

O segundo momento é o da indi-
vidualizacdo judiciaria. Estando presentes
as varias espécies de pena e a variedade
de fatores que estao especificamente pre-
vistos na lei penal, o juiz analisaréa, a cada
caso concreto, qual das penas sera apli-
cada, se serdo cumuladas ou substituidas.
Ele iré fixar o quantitativo entre o maximo
e 0 minimo cominado em cada tipo penal
e, inclusive, determinara o modo de exe-
cucao.

Apés a individualizagcao judiciéria,
ocorre a terceira fase administrativa ou
executéria. Essa fase de individualizacéo
da pena, para Luisi (1991), também é cha-
mada de individualizacado administrativa,
mas entende ele que o termo individuali-
zagcao executéria é mais adequado, visto
tratar de matéria regida pelo principio da
legalidade e de competéncia da autoridade
no ambito de matérias jurisdicionais.

Como se refere a principio de ordem
constitucional, seu preceito estéd implicito
em uma série de disposi¢cdes presentes na
Carta Magna, por isso sua amplitude acar-
reta, como diz Luisi (1991, p. 39), uma
“polifuncionalidade” da sancédo penal, ou
seja, “uma concepgao eclética em que se
integram as instancias retributivas e as da
reinsercao social”.

O gue se pode concluir é que, destas
trés fases de aplicacao da individualizagao
da pena, a maior controvérsia gira em tor-
no da individualizagdo judiciaria. Nao ha
que se olvidar, entretanto, que o poder le-
gislativo tem o grande encargo de estabe-
lecer o liame entre a gravidade da ofensa
e a importancia do bem tutelado, para a
criacao exata da lei, sem exageros e tam-
bém sem uma brandura na sancao penal,
0 que criaria na sociedade o sentimento de
inseguranca juridica.
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3 O SENTIDO DA PENA E SEUS
DESDOBRAMENTOS TEORICOS

A concepcao histérica do sentido da
pena tem seu inicio nas relacbes totémi-
cas, com resquicios no Cédigo de Hamu-
rabi e na Lei das XlI Tabuas, nos quais a
ofensa era reagida com mal idéntico, até
chegar a Lei de Talidao, um dos primeiros
ordenamentos juridicos que pregava a
composicdo, ou seja, o perdao pelo crime
cometido, mediante pagamento da liber-
dade do delingliente.

Como cita o autor Mirabete (2005),
nao hd um momento histérico definido no
qual se origina a pena, mas o que se pode
concluir da histéria sobre o fundamento da
pena é que a idéia de castigo, predominan-
te entre as antigas civilizagdes, era aquele
que causasse mal terrivel ao ofensor, como
a morte, acoites, mutilagdes, podendo a
pena alcancar seu patriménio e seus des-
cendentes. Contudo, havia pensadores que
pregavam o conceito de atribuicdo da pena
a protecdo do Estado, a prevencédo geral
e a correcao do delinquente. Os sofistas,
como Protagoras, também tinham uma
concepcdo pedagégica de pena, como a re-
educacao e a conseqliente ressocializagao.

Com as investigacdes sobre o direito
de punir do Estado e com a citacéo de Bi-
tencourt (2006, p. 101) de que “a utiliza-
¢ao que o Estado faz do Direito Penal, isto
é, da pena, para facilitar e regulamentar
a convivéncia dos homens em sociedade”,
houve a necessidade de explicacao e fun-
damentacao das funcbes da pena, princi-
pal instrumento de protecao estatal em
prol da sociedade.

3.1 Teorias absolutas ou
retribucionistas

A teoria retribucionista tem seu fun-
damento no senso de justica e, sendo a
justica intimamente ligada a atuagcao do
Estado, é necessario ser feita uma ampla
abordagem da idéia da pena com o tipo de
Estado que a compde, conforme a licdo de
Bitencourt (2006).

As caracteristicas marcantes do Es-
tado absolutista eram a identidade entre o
individuo soberano e o Estado, com o po-
der do rei advindo de Deus. Esta teoria do
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Poder Divino fazia o direito e tudo que re-
gulamentasse a sociedade terem um fun-
damento religioso. Portanto, a pessoa que
praticava algum delito praticava também
um pecado divino e sua agao era conside-
rada como um ato rebelde contra o Estado
e contra Deus.

Com a transicdo do Estado absolu-
tista para o Estado capitalista, ocorreu o
desenvolvimento da sociedade burguesa,
acarretando o acimulo de capital. Deste
modo, necessaria era a execugdo de alguns
meios que pudessem proteger a burguesia
que estava em ascensdo.

No surgimento do mercantilismo,
ocorre a revisao da postura do Estado
como ente soberano e de seu poder de ori-
gem divina. Para maior autonomia da bur-
guesia, surge o Estado fundamentado na
teoria do contrato social. O poder estatal é
derivado do povo e, assim, surge a divisdo
dos poderes, concepgao da ordem liberal
que estava se originando.

Para que a pena ndo continuasse a
ser derivada do poder ilimitado do sobera-
no, ela passa, entdo, ser concebida como
a retribuicdo a perturbacao da ordem ado-
tada pelos homens e consagrada pelas leis
(BITENCOURT, 2006, p. 104). A pena é a
necessidade de restaurar a ordem juridica
interrompida.

A funcdo da pena era de, exclusiva-
mente, fazer a justica, nada mais. E a acao
do autor do delito era retribuida com a im-
posicao de um mal, qual seja, a pena.

3.1.1 Uma visao analitica sobre a
teoria kantiana

Kant também apresentou uma cri-
tica ao sentido e a funcao da pena. Pas-
semos a analisa-la, com base na visado de
Bitencourt.

Segundo Kant, quem nao cumpre
a lei nao é digno ao direito de cidadania.
Portanto, é dever do Estado “castigar”, de
qualquer forma, quem transgrediu a lei.
Bitencourt (2006) entende que Kant con-
siderava a lei como um “imperativo cate-
gbrico”, ou seja, como uma ordem, uma
obrigacao que representasse uma acao em
si mesma, sem referéncia a nenhum outro
fim, como verdadeiramente necesséria. E
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a pena uma retribuicdo juridica ao mal co-
metido, trazendo, deste modo, uma igual-
dade juridica.

Ainda no discurso de Bitencourt
(2006), ele relata que este imperativo ca-
tegérico de Kant encontra seu apice na ex-
pressao do “dever-ser”, manifestada pela
lei objetiva e, por outro lado, pela vontade,
que seria o lado subjetivo, mas que nao te-
ria determinacao na ordem juridica.

Kant entende que o Direito seria uma
forma de coacdo quando a acao das pesso-
as gerassem influéncias reciprocas. Assim,
no decorrer da evolugdo humana, quando o
ser expressar exatamente o dever, o Direito
seria eliminado, juntamente com o Estado.

Para Bitencourt (2006), Kant des-
prezou um outro aspecto da pena, qual
seja, suas espécies e medidas. O pensa-
mento kantiano se declinava para a mes-
ma concepcgdo da lei de talido. O préprio
Kant afirmava que o “ius talionis” era a me-
lhor forma de expressar a qualidade e a
quantidade da pena.

Concluindo, Kant entendia que o
castigo era a compensacgdo e a reparagao
da moralidade. O castigo seria imposto
por uma exigéncia de ordem ética, sem
qualquer implicacao ideolégica das san-
¢des penais. A aplicacdo da pena decorre
apenas da transgressdo da lei, ou seja,
pela simples pratica do delito (MIRABETE,
2005).

3.1.2 Teoria Hegeliana

Hegel dd uma conotagdo de ordem
juridica para a fungao da pena. Para ele, a
sancao penal tem uma natureza juridica e
ndo uma natureza ética, como Kant (MIRA-
BETE, 2005).

Bitencourt (2006) considera que,
para Hegel, a pena é a justificagdo da ne-
cessidade de reestabelecer a vigéncia da
“vontade geral”. Deste modo, a fungdo da
pena é a retribuicdo ao delinqliente do mal
praticado e sera aplicada por ele ter nega-
do a ordem juridica e a “vontade geral”. Se
a “vontade geral” foi negada pelo infrator,
devera haver, em conseqliéncia, uma nega-
cao imposta a ele, que é a pena, para que
reestabeleca, assim, a afirmacao da “von-
tade geral”.

Para Hegel, esta “vontade gera

|”

é a

expressao da vontade racional e, uma vez
tendo uma organizacéao racional, que é o
ordenamento juridico, héa a necessidade de
impor uma sanc¢do a quem transgride essa
racionalidade da sociedade. A racionalida-
de e a liberdade seriam a base do Direito.

Hegel entende que a pena reestabe-
lece a ordem juridica violada pelo crimino-
so, e s6 por meio da pena o delinqiente é
tratado como ser racional, e ndo como ir-
racional, como era tratado pela sociedade
na pratica do delito.

Bitencourt (2006) avalia o pensa-
mento de Hegel da mesma maneira que o
pensamento de Kant, relatando que Hegel
também atribui uma natureza “talional”
para a pena, pois a sancdo penal seria a
melhor forma de retribuir o injusto causa-
do pelo delingliente e recuperar o equili-
brio da ordem racional.

3.2 Teorias relativas ou
utilitaristas

Ao contrario das teorias retribucio-
nistas que visam a castigar o criminoso
somente pelo fato dele ter delinquido, as
teorias relativas, utilitaristas, utilitéarias ou
preventivas visam a aplicacao de pena no
sentido de prevencdo de novos delitos (BI-
TENCOURT, 2006).

Para Mirabete (2005), na teoria re-
lativa, o fim exclusivo da pena é o da pre-
vencdo, pois o crime nao seria a causa da
pena e sim a ocasido para ser aplicada.

As teorias relativas ou utilitaristas
dividem-se em duas teorias, quais sejam:
a da prevencédo geral e a da prevencao es-
pecial.

Dentre os defensores da teoria da
prevencdo geral, destacam-se Bentham,
Beccaria, Filangieri, Schopenhauer e Feu-
erbach.

Feuerbach desenvolveu a teoria que
é base do Direito Moderno, chamada de
“teoria da coagdo psicolégica”. Tal teoria
considera que é por meio do Direito Penal
que haverd uma solucdo para a criminali-
dade. Deste modo, o Direito Penal funciona
como um modelo de repressdo aos crimes,
visto que, com a possivel aplicacao de uma
pena, a sociedade esté avisada sobre quais
acOes o Estado reagira, como se fosse uma
ameaca. Por outro lado, com a cominagéo
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da pena, o Estado deixa visivel a disposi-
¢ao de cumprir a ameaca realizada.

A pena para Feuerbach era efetiva-
mente uma ameaca da lei a sociedade,
para que os seus membros privem-se de
cometer delitos. Esta ameaca era conhe-
cida como uma “coacdo psicolégica”, com
a qual se pretendia evitar a criminalidade.

A teoria preventiva geral usou das
idéias pautadas nos fundamentos iluminis-
tas para se justificar e ser amparada pela
nova forma de governo que estava por vir,
adversaria do totalitarismo absoluto e va-
lorizadora pelas concepc¢des antropocén-
tricas.

A prevencao geral admite apenas a
intimidacdo do individuo, a coacgdo psico-
l6gica, funcbes que nado vao além de uma
funcado simbdlica de ameaca, por vezes
ineficaz pelo desconhecimento do indivi-
duo sobre quais sejam os fatores que irdo
desencadear este efeito preventivo.

A teoria, ainda, nao revela a culpa-
bilidade do agente, os limites da pena,
entre outros fatores, estando preocupada
apenas com a ameaga que a cominacao
penal imp&e a sociedade, subentendendo
que persiste o resquicio de autoritarismo,
mantido pelo Estado, em determinar seu
“status quo”, de imposicao, de poder, por
meio dessa intimidacdo ineficaz, como
tnico fundamento de prevencao do crime.

J& na teoria da prevencao especial,
a sua finalidade era de se evitar a reinci-
déncia do delingliente, sendo o objetivo
primario da prevencgao especial a ressocia-
lizacao, com base na responsabilidade do
Estado na Defesa Social (BUSATO e HUA-
PAYA, 2003).

Para os autores Paulo César Busato
e Sandro Montes Huapaya (2003), a teoria
da prevencédo especial parte da premissa
de que o delingliente é portador de um
desvio social que deve ser corrigido. E esta
correcao é a fungao principal da pena, que
se diferenciara devido as caracteristicas
subjetivas de cada criminoso. Portanto,
haveréa vérios modos de reagir.

Esta idéia é totalmente distinta da
que parte do Estado baseado no contra-
to social. A prevencdo do delito toma um
sentido diferenciado, ao afastar a funcao
da pena e a sua finalidade para fora da
estrutura do sistema penal. Deste modo,
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as acdes criminosas e as acdes sociais sdo
explicadas por um método de causas natu-
ralisticas e a ressocializacdo do criminoso
é submetida a uma técnica experimental.

Para Bitencourt (2006) foram varias
as correntes que defenderam a teoria da
prevencdo especial da pena. De um lado,
Marc Ancel, na Franca, com a teoria da
Nova Defesa Social; de outro Von Liszt, o
pensador que deu origem a grandes co-
mentarios penalistas, discorrendo com
grande maestria sobre a prevengado espe-
cial.

Para Von Liszt, a necessidade de
aplicacdo da pena mede-se por critérios
preventivos especiais.

A tese da prevencao especial se fun-
damenta na intimidacdo, corregdo e ino-
cuizacao e, para Von Liszt, a finalidade
da pena é prevenir os delitos, por meio do
encarceramento dos criminosos; da inti-
midacao, por meio da pena aplicada, e da
correcdo, mediante um processo ressocia-
lizador.

Von Liszt acredita que se a preten-
sdo de ressocializacdo, nos moldes da
prevencdo especial, fracassar, o criminoso
que nao se ressocializou tem que ser exter-
minado da sociedade. Assim, sé havera a
defesa social com a separacao ou segrega-
cdo dos inadaptaveis.

3.3 Teorias mistas ou ecléticas

Como o préprio nome identifica, as
teorias mistas ou ecléticas fundiram as
fundamentacdes retributivas e preventivas,
acentuando a importancia de cada uma
em momentos distintos.

Sustentando que a teoria mista
distingue o fundamento e o fim da pena,
Bitencourt (2006, p. 120) afirma o funda-
mento como “[...] a sanc¢do punitiva nao
deve “fundamentar-se” em nada que néo
seja o fato praticado, qual seja, o delito”.

J& como fim da pena, o autor consi-
dera que é a defesa da sociedade, ou seja,
a tutela dos bens juridicos e a retribuicéo
tem a Unica funcao de estabelecer o méaxi-
mo e o minimo da pena, impossibilitando
uma exacerbacdo da sancao ante o come-
timento do delito.

Busato e Huapaya (2003) partem da
mesma noc¢do que Bitencourt, mas com
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uma diferenciacdo no sentido do funda-
mento da pena. Para eles, o fundamento
da sancdo penal é a base de onde se deve
partir e, o fim da pena é o resultado do que
se deseja com a aplicagdo da pena. O fun-
damento, portanto, parte da relacdo que
o criminoso tem com o fato que praticou.

Alicercando a pena na intima res-
ponsabilidade do delinqliente pelo fato
praticado, ha duas conotagcdes que séo de
importante reflexao: a primeira é que os li-
mites da sancao penal nao sao determina-
dos, podendo, deste modo, até se afirmar
a idéia de penas abstratas; ja a segunda, é
que tal teoria se afirma na retribuicdo e no
principio da culpabilidade.

Desta segunda implicancia, Busato
e Huapaya (2003, p. 229) apud Garcia-
Pablos (2000, p. 165) comentam que as
teorias unificadoras “reclamam uma pena
proporcionada a culpabilidade”.

Ante as varias teorias unificadoras
que trazem sentido diverso a pena e as in-
suficientes concepcdes monistas da pena,
Busato e Huapaya (2003) citam a Teoria
Dialética da Unido, de Roxin, na qual ele
tenta unificar os fins preventivos e gerais,
a partir dos diversos estagios da norma,
quais sejam, cominagado e aplicagdao, em
que ele aplica as caracteristicas da preven-
cdo geral e execugao, onde prevencao es-
pecial leva a ressocializacdo do criminoso.

3.4 A teoria do garantismo penal
como proposta de afericao dos
sistemas penais

A teoria do garantismo penal é dis-
corrida por Ferrajoli (2002) como um mo-
delo penal garantista desenvolvido por um
conjunto de principios constitucionais. Tal
conjunto forma um esquema epistemo-
l6gico que visa a assegurar, como outros
modelos de direito penal historicamente
concebidos, o maximo grau de racionali-
dade e confiabilidade do jufzo, a limitagéo
do poder punitivo e a tutela do individuo
contra a arbitrariedade.

Do mesmo modo, o esquema de
principios garantistas apresenta seus ele-
mentos constitutivos, um relativo a defi-
nicao legislativa e o outro a comprovacao
jurisdicional do desvio punivel, os quais
correspondem a um conjunto de garantias

penais e processuais.

O primeiro dos elementos é o con-
vencionalismo penal, resultante do prin-
cipio da legalidade estrita, no qual exige
duas condicBes: o carater legal em que
define o fato punivel e o caréater fatico em
que expde as hipdteses de desvio que fo-
ram legalmente definidas.

Conforme o primeiro carater, Ferra-
joli (2002) cita que o fato a ser tipificado
na lei nao é aquele reconhecido pela socie-
dade como imoral, anormal ou socialmen-
te lesivo, mas é aquele formalmente indi-
cado na lei como pressuposto de aplicacao
da pena, segundo a férmula “nulla poena
et nullum crimem sine lege”. Ja o segundo
carater identificador do esquema garantis-
ta se reproduz na culpabilidade do autor e
nao por meio de critérios subjetivos da fi-
gura do criminoso, segundo a outra férmu-
la “nulla poena sine crimine et sine culpa”.

O carater legal equivale ao principio
da reserva legal e a submissdo do juiz a
lei. Para Ferrajoli (2002), o magistrado nao
pode qualificar como crime os fatos que
ele considere imorais e, assim, merecedo-
res de sancao; independente de seu juizo
valorativo, deve qualificar apenas aqueles
que venham ser tipificados na lei.

QOutro elemento é o cognitivismo pro-
cessual, na exata determinacdo do que é
punivel. Este elemento determina as jus-
tificacdes de fato e de direito para o fato
punivel.

Ferrajoli (2002) entende que o fato a
ser punido deve ser regulado pelo sistema
penal e nao por regras de comportamento
que determinam as figuras delituosas. Se
assim for, como nas tipificacdes do desa-
cato e do ato obsceno, a norma penal se
constitui como figura penal em branco, o
que viabiliza a discricionariedade do juiz
e afeta diretamente o principio da lega-
lidade. O autor cita que “para que estes
mesmo principios sejam satisfeito € neces-
séario, além disso, que nao sé a lei, sendo
também o juizo penal, carecam de carater
‘constitutivo’ e tenham carater ‘recogniti-
vo’ das normas e ‘cognitivo’ dos fatos por
ela regulados” (Ferrajoli, 2002, p. 32).

Deste modo, o fato punivel deve estar
descrito na norma penal, bem como todas
as suas hipoteses de acusacao, na qual ga-
ranta o principio “nulla poena et nulla culpa
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sine judicio”. Para que o juizo ndo baseie a
condenacdo na légica, ndo podendo a sua
deciséo ser refutada e muito menos con-
testada, a mesma deve se fundamentar em
provas e contraprovas, segundo a férmula
“nullum judicium sine probatione”.

desse esquema epistemolégico
que deriva o0 modelo garantista do proces-
so penal como um processo de cognigdo
ou de comprovagdo, onde o fato determi-
nado na lei como um crime, deve ser de-
terminado por um procedimento probaté-
rio do tipo indutivo, no qual se exclui as
valoragcdes e admita, predominantemente,
afirmacgdes ou negacgdes.

Essa concepgdo cognitiva da jurisdi-
¢ao juntamente com a concepc¢do conven-
cionalista e empirica da legislagéo, na qual
uma da outra sdo complementos, assegu-
ram outros dois resultados: o valor da cer-
teza na determinacao do desvio punivel,
estando esta fundamentada na taxativida-
de legal e judicial dos pressupostos tipicos
gerais e abstratos.

O outro resultado é a separagao en-
tre direito e moral, pois somente por con-
vencdo juridica é que um determinado
comportamento constitui delito e nédo por
um juizo de moralidade, nem um diagnés-
tico sobre a natureza anormal é que o indi-
viduo seré responsabilizado.

Para Ferrajoli (2002), a idéia de um
silogismo judicial perfeito, que possa iden-
tificar com certeza os fatos legalmente pu-
niveis, corresponde a uma ilusdao metafisi-
ca, pois o termo “verdadeiro” e os critérios
de aceitacao da “verdade” no processo
penal exigem decisdes dotadas de certa
discricionariedade. Por mais aperfeicoado
que esteja o sistema das garantias penais,
o exame dos pressupostos legais da pena
nunca sera certo e objetivo. Isso se deve,
em grande parte, a interpretagdo da lei,
que nunca se da por critérios absolutamen-
te recognitivos, mas é sempre resultado de
proposicées interpretativas e alternativas.

Em outro plano, ainda que estejam
presentes as garantias processuais, a deci-
sdo sobre o fato punivel embasada na sua
verificacao exige decisGes argumentadas.
A solucdo fundamentada nas provas empi-
ricas exige um procedimento indutivo, no
qual se impde um poder de escolha por
parte do magistrado.
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Mesmo tendo a funcao de delimi-
tar o poder punitivo do Estado, mediante
a exclusao das punicdes “extra” ou “ultra
legem”, o modelo penal garantista esbarra
nos momentos de valoragdo, quando, ao
invés de punir o réu, servem para excluir
a sua culpabilidade ou atenua-la por meio
das circunstancias especificas em que o
fato punivel tenha ocorrido.

Por tudo isso é que Ferrajoli (2002)
acredita ser o modelo penal garantista um
modelo ideal, de carater utépico. Ocor-
re que isso ndo impede que a teoria seja
aplicada, em maior ou menor medida, se-
gundo as técnicas judiciais e legislativas
adotadas.

4 O GARANTISMO PENALE
A DIGINIDADE DA PESSOA

HUMANA: TUTELA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Sendo a dignidade da pessoa huma-
na, a premissa béasica do Estado Democra-
tico de Direito, ndo se poderia olvidar que
ela reflete no Direito Penal Garantista, pois
a finalidade do garantismo penal é a tutela
dos bens juridicos e a limitagao da atuacéo
estatal por meio da aplicacao das garan-
tias constitucionais fundamentais.

Assim, como a finalidade do Direito
Penal é a protecao dos bens juridicos pe-
nais e deve estar consubstanciada na valo-
rizagcdo e tutela dos direitos fundamentais
constitucionais, a pena sé deve ser comi-
nada quando houver uma concreta lesao
ou perigo para o bem protegido pelo orde-
namento juridico. E deste sentido que de-
riva o principio da lesividade, base para o
sistema penal garantista (Ferrajoli, 2002),
no qual o Direito Penal deve abdicar de pu-
nir certas condutas que representassem
meros estados de animo pervertido, con-
dicbes pessoais ou comportamentos imo-
rais, perigosos ou hostis, deixando para
ser penalmente relevante apenas aqueles
danos que tenham como efeito uma agéo.

Deste modo, o autor do garantismo
penal define que perante o principio da le-
sividade, no Direito Penal, “a intervencéao
punitiva é a técnica de controle social mais
gravosamente lesiva da liberdade e da dig-
nidade dos cidadaos” (Ferrajoli, 2002, p.

www.univem.edu.br

| v.2-n.2-jul/dez-2009

v

REGRAD - Revista Eletronica de Graduaciio do UNIVEM




www.univem.edu.br

|| v.2-n.2-jul/dez-2009

v

REGRAD - Revista Eletronica de Graduaciio do UNIVEM

372).

Se o Direito Penal visa a tutelar os
cidadaos e a minimizar a violéncia, as Uni-
cas proibicdes penais que deveriam ser
aplicadas seriam aquelas justificadas pela
absoluta necessidade.

Ocorre que, como bem expde Ferra-
joli (2002), nem o principio da necessida-
de e muito menos o da lesividade determi-
nam a natureza e quantidade do dano que
impde a necessidade da proibicdo penal.
Tratando tais principios como um proble-
ma teérico sobre os fins da pena, a discrio-
cionariedade, problema latente no nosso
atual sistema penal, aparece mais ou me-
nos neutra e favorece, conforme sua visao,
sistemas de proibicdo méaxima ou minima,
se identificar a pena como util, para a mé-
xima seguranca penal, ou como minima
restricdo necesséria da liberdade.

Por todos estes problemas expostos
e por todas as teorias que tentam expli-
car o sentido da pena, o garantismo penal
surge e assume um papel anico e inovador
na tutela dos direitos fundamentais, o que
afasta a idéia de ser tanto um minimalis-
mo penal, como uma teoria absolutista e
autoritaria.

O sistema garantista inova, pois,
como o proéprio Ferrajoli (2002) cita, apre-
sentando dez condic¢Ges, limites ou proibi-
¢des que sdo identificadas como garantias
da sociedade contra o arbitrio ou o erro
penal. Neste sistema, nao se admite qual-
quer imposicdo de pena sem a comissao
de um delito, a legalidade do delito, a real
necessidade de sua proibicdo e punicao,
seus efeitos lesivos para terceiros, a carac-
teristica externa ou material da acao crimi-
nosa, a imputabilidade e a culpabilidade
do autor e, ainda, sua prova fatica produ-
zida por um processo que seja imparcial,
publico, que garanta o contraditério e que
seja executado por procedimentos pré-es-
tabelecidos.

Para o criador do garantismo penal,
o sistema garantista reside nos vinculos
impostos pela lei a funcao punitiva e a tu-
tela dos direitos de todos. “Garantismo”,
com efeito, significa (Ferrajoli, 2002, p.
271):

“[...] precisamente a tutela daque-
les valores ou direitos fundamentais, cuja
satisfacdo, mesmo contra os interesses da

maioria, constitui o objetivo justificante do
direito penal, vale dizer, a imunidade dos
cidadaos contra arbitrariedade das proibi-
c¢des e das punicdes, a defesa dos fracos
mediante regras do jogo iguais para to-
dos, a dignidade da pessoa do imputado,
e, conseqientemente, a garantia de sua
liberdade, inclusive por meio do respeito
a sua verdade. E precisamente a garantia
desses direitos fundamentais que torna
aceitavel por todos, inclusive pela minoria
formada pelos réus e pelos imputados, o
direito penal”.

O autor conclui sua teoria exprimin-
do a critica a um sistema garantista irreal
e longe de ser efetivado, pois o entrave esta
em remodelar as técnicas legislativas e ju-
diciarias de modo que sejam capazes de
assegurar efetividade aos principios cons-
titucionais e aos direitos fundamentais por
eles consagrados. Além disso, torna-se
igualmente dificil atuar e desenvolver, na
préatica, o sistema das garantias.

Se o Estado retirou da sociedade o
“jus puniendi” e trouxe para ele a responsa-
bilidade de punir, de recuperar e reeducar
0S presos, preparando-os para retornar a
sociedade e se tornarem produtivos para
que ndo reincidam em préaticas delituosas,
atuando de acordo com a estrita legalida-
de, como podemos ainda aceitar os milha-
res de presos que cumprem pena de forma
subumana em celas superlotadas; o erro
judiciario, no nimero intoleravel de ino-
centes processados e até punidos.

Mas, para Ferrajoli (2002), o sistema
garantista nao é inalcancavel, pois basta
que, além das condi¢des internas de vali-
dade, estejam presentes as condi¢cbes ex-
ternas nas quais o direito caminha, como
a lealdade institucional dos poderes publi-
cos, a maturidade democratica das forcas
politicas e sociais, sua disponibilidade
para lutar pelos direitos, dando, assim, um
sustento pratico para o sistema normativo
das garantias.

Dado o pensamento de Ferrajoli
(2002) é que o garantismo é visto como
a melhor forma de se aplicar o Estado De-
mocratico de Direito na esfera penal. Foi
tao intensa a luta por uma Constituicao
Brasileira pautada em direitos ao cidadao,
sendo inaceitavel que ainda temos um or-
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denamento penal moderado na injustifica-
cao das penas, na discricionariedade do
judiciario, no erro penal, na faléncia do sis-
tema carcerério, onde ha ofensas diérias a
dignidade do ser humano.

O garantismo, portanto, podera con-
cretamente sobreviver, se apoiado pela
luta por sua atuacdo, pela solidariedade
dos entes politicos e sociais, do sentimen-
to dos cidadaos dos préprios e dos outros
direitos, das lutas individuais e coletivas
para a sua defesa e para seu desenvolvi-
mento, do empenho de toda a sociedade
civil e intelectual contras as caréncias e
distorcdes dos poderes, em todos os niveis
do ordenamento. Sera dessas garantias ex-
ternas em conjuntos com as internas ou
juridicas que existira o garantismo penal.

CONSIDERACOES FINAIS

Desde os primérdios que se inten-
ta valorizar o ser humano e posiciona-lo
numa condicdo que o reconheca como
possuidor de valores essenciais e ineren-
tes a condicdo de pessoa, possuidora de
direitos fundamentais, como a dignidade.

Foram tantas as pretensdes no de-
correr da evolugao social que se chegou
a conceituacao mais apreciada pelo or-
denamento juridico. A construcdo teérica
de Kant, sob o enfoque antropocéntrico,
posiciona a dignidade do individuo acima
de qualquer coisa mundana, ou seja, toda
e qualquer instrumentalizacdo do ser hu-
mano é repudiavel por esta garantia fun-
damental.

A partir da normatividade do prin-
cipio da dignidade da pessoa humana na
Constituicdo de 1988, situando-a como va-
lor supremo da ordem juridica e como um
dos fundamentos da RepuUblica Federativa
do Brasil, é que se buscou vincular tal prin-
cfpio como uma garantia de ordem penal.
Portanto, o legislador se preocupou em
transformar este principio em um parame-
tro objetivo de harmonizagéo dos diversos
dispositivos constitucionais.

Percorrendo um caminho orientado
pelo pensamento de Ingo Wolfgang Sarlet,
Alexandre de Moraes, Francisco de Assis
Toledo, dentre outros autores estudados,
buscou-se dar sentido ao principio da
dignidade da pessoa humana, analisan-
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do seus antecedentes histéricos, logran-
do chegar a delimitacao conceitual de tal
principio constitucional.

Ap6s o diagnéstico da garantia fun-
damental em exame, o presente trabalho
se baseou na busca de vinculagdo do Di-
reito Penal com a Constituicao Federal de
1988. Para isso, a anélise partiu dos prin-
cipios constitucionais que influenciam e
sao as pilastras do ordenamento penal.

Dada a importancia da dignidade da
pessoa humana para a Constituicao vigen-
te é que se delimitou este principio como
base e fundamento para atuacédo do Esta-
do no “jus puniendi”.

Ao analisar as vérias teorias que tra-
tam de uma das principais atividades do
Estado na protecdo da sociedade, qual
seja, a aplicacao da pena, encontrou-se o
garantismo penal, modelo normativo de
justificagdo que luta pela tutela dos direi-
tos e valores inerentes a pessoa humana.

No intento de demonstrar que a teo-
ria do garantismo penal, desenvolvida por
Luigi Ferrajoli (2002), denota a preocupa-
cdo da efetividade das normas fundamen-
tadoras de um Estado Democratico de Di-
reito, é que a presente pesquisa se iniciou.

Mesmo com as criticas desarran-
jadas de que o sistema garantista nunca
seréa aplicado em sua concretude, entende-
se que ele funda-se em modelo ideal do
Estado de Direito, o qual estad pautado na
Constituicdo Federal Brasileira, por isso,
com rigor, deve ser efetivado.

Ao reconhecer que o sistema penal
vigente estd se desviando do real signifi-
cado de aplicagdo da pena e, ao observar-
mos a situacdo brasileira no desacreditar
da sociedade na funcao punitiva do Esta-
do, com a inaplicacdo da lei, dos direitos
e garantias de todo o ser humano, se veri-
ficard que somente com a mobilizacao de
todos os setores politicos e sociais, com a
implantagéo de politicas publicas voltadas
a efetiva ressocializacdo do criminoso e
com a reestruturacao dos estabelecimen-
tos prisionais é que se garantira a efetiva-
cdo dos direitos fundamentais de todo ser
humano, seja ele criminoso, seja ele vitima
do fato punivel.

Se a sociedade clama pela verdadei-
ra justica e pela atuacao incisiva do Estado,
que se déa pelo poder de punir, ela também
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tem que atuar de forma ativa, na defesa de
tais interesses e na aplicacao das garan-
tias fundamentais de todo o individuo.
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