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Resumo: O estudo examina a dupla face entre os direitos de defesa, os deveres de protecdo e de
como se relacionam com os direitos fundamentais, levando em conta o viés bifrontal do principio
da proporcionalidade, que se manifesta tanto na proibicdo de excesso por parte do Estado (com o
onus de abstencdo), como em vedacao da protecao deficiente (enquanto deveres positivos e pres-
tacionais dos Poderes Publicos em favor da tutela de direitos dos seus cidad&os). A classica visao
do Garantismo Penal é abordada a partir dos ensinamentos do ilustre jurista italiano Luigi Ferrajoli.
Contudo, realiza-se um exame mais profundo para propor uma novel teoria de Garantismo Univer-
sal, o qual ndo deve ser visto apenas como direitos de defesa em face dos acusados, mas também
sob o prisma dos deveres de protecédo, os quais devem se manifestar em favor de toda a sociedade.
Por fim, verifica-se o emprego dos instrumentos penais na exata medida nos quais devem desem-
penhar a tutela dos direitos fundamentais dos membros comunitdrios, mas, ao mesmo tempo, sem
que venham a incorrer em despropor¢des em face dos acusados.
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Consideraciones en torno a un modelo de garantia universal

Resumem: El estudio examina la doble vertiente entre derechos de defensa, deberes de proteccién
y su relacion con los derechos fundamentales, teniendo en cuenta el sesgo bifrontal del principio
de proporcionalidad, que se manifiesta tanto en la prohibicién del exceso por parte del estado (con
la carga de la abstencion), asi como prohibir la protecciéon deficiente (como deberes positivos y
utiles de las autoridades publicas en favor de la proteccion de los derechos de sus ciudadanos). Se
aborda la vision clésica del Garantizaismo Penal a partir de las ensefianzas del ilustre jurista italiano
Luigi Ferrajoli. Sin embargo, se realiza un examen mas profundo para proponer una nueva teoria
de la Garantia Universal, que no debe ser vista s6lo como derechos de defensa frente al imputado,
sino también desde la perspectiva de los deberes de proteccién, que deben manifestarse en beneficio
de toda la sociedad. Finalmente, esta el uso de instrumentos penales en la medida exacta en que
deben proteger los derechos fundamentales de los comunitarios, pero al mismo tiempo sin incurrir
en desproporciones de cara al imputado.

Palabras-clave: Garantia Universal. Principio de Proporcionalidad. Derechos Fundamentales. Derecho
y Procedimiento Penal. Proteccién Constitucional.

Sumario: 1. Introduccién. 2. Derechos de defensa. 3. Deberes de proteccién. 4. Sobre el uso de
medios penales. 5. Breves consideraciones sobre la Teoria del Garantismo. 6. Ensayo de una Teoria
del Garantismo Universal. 7. Consideraciones finales. Referencias.

1 Introdugao

A nova ordem Constitucional pds 1998 reconhece o pais como um Esta-
do Democrdtico de Direito, criando para este a obrigagio de “assegurar o exer-
cicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma socie-
dade fraterna, pluralista e sem preconceitos”, num contexto de harmonia social,
ordem e a busca da solucdo das controvérsias. Enumera dentre os principios
fundamentais da nossa Republica a cidadania e a dignidade da pessoa humana;
e dentro dos objetivos a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria,
com a prevaléncia dos direitos humanos no ambito local e internacional.

Para tanto, firma o postulado maximo da igualdade de todos os cidadéos,
sem qualquer tipo de distingdo, comprometendo-se a garantir “o direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade”. Assegurando que todos
sdo iguais em direitos e obrigagées, bem como que “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. De tal modo
que formata os direitos, deveres e garantias fundamentais da sociedade.

Contudo, a questdo a indagar é se realmente o nosso sistema penal esta
adimplindo o 6nus constitucional que lhe foi outorgado, no sentido de propi-
ciar a igualdade maxima, permitir que os direitos de defesa sejam exercidos na
sua plenitude, bem como assegurar os deveres de proteg¢do, enquanto uma equi-
valente obrigacdo da qual o Estado ndo pode se escusar?
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Sera que apos os periodos de obscurantismo e ndo democracia pelos quais
passamos desde a nossa consolidagéo republicana, com percal¢os e um largo pe-
riodo até o correto reconhecimento dos direitos dos acusados em geral, o sistema
encontrou o devido espago para também contemplar as vitimas de crime? E, mais
do que isto, assegurar um necessario quadro de protecdo para a sociedade, de modo
a ndo permitir também a violag@o das garantias fundamentais do seu corpo social?

Neste breve ensaio pretendemos nos deparar com estas questdes, e explorar
um pouco a dimensdo do chamado “Garantismo”, instituido pelo célebre jurista
italiano Luigi Ferrajoli. De modo a replicar a importancia deste e da sua precisa
recep¢do pelo sistema constitucional patrio, cuja permanéncia desejamos seja
perene e infinita. Mas, para mais além, pretendemos também falar daquilo que
ora denominamos de “Garantismo Universal”, no sentido de que o sistema nfo
enxergue apenas os acusados, mas para que esta justica cega e imparcial possa
de algum modo langar os seus outros sentidos sobre a vitima. E para que o nosso
ordenamento, como um todo, consiga perceber a importancia de zelar pela socie-
dade em geral, sem que o reconhecimento dos direitos de uma categoria impli-
que prejuizo e erosdo para a outra. Ou seja, pretendemos um sistema harmonico
e ponderado que logre atingir o encargo constitucional que lhe foi incumbido.

2 Direitos de defesa

Conforme a concepgéo classica de matriz liberal-burguesa, num primeiro
plano os direitos fundamentais constituem-se em direitos de defesa do cidaddo
contra as ingeréncias do Estado em face da sua vida, liberdade e patrimonio. A
partir disso, na fun¢do de defesa os direitos fundamentais objetivam limitar o
poder estatal, garantindo ao individuo um patamar de liberdade, bem como “ou-
torgando-lhe um direito subjetivo que lhe permita evitar interferéncias indevi-
das” e eliminar agressdes que esteja a sofrer no ambito dos seus direitos funda-
mentais constitucionalmente protegidos.!

Desta forma, no plano defensivo, os direitos fundamentais sdo voltados a
proteger o individuo contra as intervengdes dos Poderes Publicos, como direi-
tos de defesa do cidaddo em face do Estado. O que gera um dever de absteng¢do
de parte dos poderes publicos e uma obrigacdo de respeitar determinados inte-
resses individuais, de forma a omitir-se da pratica de ingeréncias indevidas e a
intervir na esfera pessoal de liberdade do cidaddo “apenas em determinadas hi-
poéteses e sob certas condi¢des”.

1 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 186, citando Starck, Jarass-Pieroth e Bleckmann e Manssen.
2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 433-442.
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Nota-se, porém, que a fungio de defesa dos direitos fundamentais ndo im-
porta a plena exclusdo do Estado nesta relagdo, mas uma formalizagdo e uma
limitacdo do seu poder interventor, vinculando o ambito de ingeréncias dos po-
deres publicos a dadas condigdes e pressupostos de indole material e procedi-
mental. De modo a ndo implicar, meramente, a vedagéo interventiva na esfera
de liberdade pessoal, e, sim, bloquear as condutas ameagadoras e agressivas que
estejam desconformes com a Constitui¢do.?

Assim, para Canotilho, os direitos fundamentais cumprem a func¢éo de de-
fesa dos cidaddos sob uma dupla perspectiva. No plano objetivo, constituem-se
em “normas de competéncia negativas para os poderes publicos”, de maneira
a proibir “as ingeréncias destes na esfera juridico-individual”. E no patamar
subjetivo, implicam “o poder de exercer positivamente direitos fundamentais (li-
berdade positiva)” e exigir omissdes do Estado para “evitar agressdes lesivas por
parte” deste (liberdade negativa)”.*

Nesse lastro, na categoria de defesa os direitos fundamentais operam co-
mo limitadores do uso abusivo do poder publico, de forma a garantir ao indivi-
duo uma tutela especial contra as ingeréncias externas, notadamente as do Es-
tado. Mas nfo apenas isto, pois também se projetam frente aos particulares,
para que se abstenham de atos que possam perturbar o exercicio de comporta-
mentos permitidos. De onde, possibilitam ao cidaddo um relativo arbitrio nas
suas condutas, desde que tal zona de liberdade nfo importe a violagdo de ou-
tros direitos protegidos.

Para tanto, os direitos de defesa assumem identificagdo com os “fundamen-
tais da primeira dimens3o, integrados pelos tradicionais direitos de liberdade
e igualdade”. Abrangem ainda “as mais diversas posi¢des juridicas que os di-
reitos fundamentais intentam proteger”, contra as ingeréncias indevidas dos entes
publicos e privados, assegurando a personalidade e a autonomia do individuo,
nos limites e na forma da lei.’

Conforme Alexy os direitos de defesa podem ser divididos em trés gru-
pos: “direitos a que o Estado ndo impeca” ou dificulte “determinadas a¢des do
titular”; direitos a que “o Estado ndo afete determinadas caracteristicas ou situa-
¢oes do titular do direito”, e “direitos a que o Estado ndo elimine” certas “posi-
¢oes juridicas do titular do direito”.°

O primeiro grupo consiste no direito ao ndo embaraco de a¢des, no sentido
de que o Estado ndo impega, dificulte ou represente algum obstaculo indevido

3 DREIER, Horst, 1994, p- 506, apud SARLET, op. cit., A Eficdcia [...], 2008, p. 186.

4 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. 4° reimpresso.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 408.

SARLET, op. cit., A Eficdcia [...], 2008, p. 187, inclusive com amparo no escélio de Stern.
ALEXY, op. cit., p. 196, grifos no original. O autor apresenta a estrutura do que denomina de “direi-
tos a algo”, nos quais estdo os “direitos a acdes negativas (direitos de defesa)” e a “acdes positivas™.
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a tais atos, como no caso de manifestagdes licitas de opinido, de credo ou de
expressio artistica. Aqui, quando algum ente estatal for o responsavel pelo ato
perturbador, a ndo violagdo do direito fundamental assume a caracteristica de
direito de defesa puro, impondo ao causador do obstaculo um dever de ndo im-
pedir o comportamento permitido. Contudo, como tais impedimentos inclusive
podem ser praticados por particulares, nesta hipotese ao direito de defesa alia-se
um dever prestacional por parte do Estado, para que o entrave seja proibido, re-
movido e o direito fundamental possa ser exercido licitamente.’

O outro direito consiste na ndo afetagdo de certas caracteristicas e situa-
¢des do titular do direito fundamental por parte do Estado, que podem ser exem-
plificadas no direito a inviolabilidade do domicilio e do sigilo das comunica-
¢des (art. 5°, XI e XII CF), como o impedimento de que uma situagéo jus fun-
damental reconhecida seja afetada.

O terceiro grupo de direitos de defesa como “agdes estatais negativas”
¢ o dos “direitos a que o Estado nio elimine determinadas posi¢des juridicas
do titular do direito”. Aqui, tomando como base a necessidade de conformagéo
pelo legislador ordinario do direito fundamental insculpido na Constitui¢o,
este grupo representa uma posi¢do de defesa, no sentido de que a norma valida,
correspondente a um direito, ndo sofra um ato estatal que a prejudique, de
modo a descaracterizar ou a eliminar tal direito (posi¢do).®

Todavia, importa observar que, nos casos em que ¢ exigivel o ndo impe-
dimento de condutas e a ndo afetagdo de situagdes do titular, pode ser neces-
saria a chamada “prestacio negativa”, ndo como um direito de protecdo direta,
mas como complemento ao de defesa. Pois, no plano subjetivo, este implica tan-
to a liberdade positiva de exercer certos direitos, como a negativa de exigir a
omissdo de atos que sejam prejudiciais.

Ocorre que embora da leitura dos direitos fundamentais desponte uma fun-
¢do de primazia defensiva, a qual assegura ao individuo uma ampla margem de
liberdade e de autodeterminago, verifica-se que tal liberdade roga a presenga
de certos pressupostos onde a fruicdo efetiva dos direitos de defesa pode co-
nectar-se a dadas prestagdes, cuja incidéncia indireta nem por isso confunde a
fun¢do de defesa com a de protegdo.’

Em tais situa¢des, o dever de abstengdo de atos que embaracem ou afe-
tem os citados direitos fundamentais é um auténtico “direito de defesa”. Ao

7 ALEXY, op. cit., 2008, p. 196.

8 ALEXY. op. cit., 2008, p. 199.

9 NEUNER, Jorg. O Cédigo Civil da Alemanha (BGB) e a Lei Fundamental. Constitui¢do, Direitos
Fundamentais e Direito Privado. 2. ed. revista e ampliada. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.),
2006, p. 259. Aqui, expomos que a prestagdo negativa ndo incide s6 sobre o “ndo impedimento”
(como direitos ao exercicio e ao ndo embarago de condutas). Mas também sobre os direitos a “ndo
afetac@o”, para garantir a manutencéo e a auséncia de ataques as situagdes que estas representam.
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qual, de modo indireto, ademais correspondera um determinado ambito de prote-
¢do, para que ndo seja frustrado o seu devido exercicio e nem afetada a fruigio
das garantias que lhe sdo inerentes. Tudo de modo a cumprir na integra a sua
fungdo original defensiva, e sem que isso altere esta sua caracteristica. Ja que
aqui, tal modalidade protetiva € instituida por um direito de igual contetido ao
que comina que o Estado ou o particular ndo venham a impedir, nem afetar o
gozo do respectivo direito.

Nesse lastro, € interessante referir a teoria dos quatro status de Jellinek,
para a qual Alexy apresenta uma elaboragdo, onde o “sfatus negativo em sent-
ido amplo — que extrapola a sistematica de Jellinek — diz respeito aos direitos
a agdes negativas do Estado (direitos de defesa), que protegem o status negati-
vo em sentido estrito” (este apenas quanto as “liberdades juridicas ndo prote-
gidas™). Ja “ao status positivo em sentido estrito pertencem somente direitos a
acdes positivas”. Enquanto que, ao positivo em “sentido amplo, pertencem di-
reitos tanto a ag¢des positivas quanto a agdes negativas”. Ou seja, os direitos
que sdo acrescidos ao “status negativo em sentido estrito, para que se possa
converté-lo em um status negativo em sentido amplo (direitos de defesa), sdo
uma subespécie dos direitos do starus positivo em sentido amplo”.'°

Por sua vez, Battis e Guzy entendem que, como na sua condigdo de defe-
sa os direitos fundamentais asseguram a esfera de liberdade do cidaddo contra
interferéncias estatais ilegitimas, a violagdo de tal preceito gera uma correspon-
dente pretensdo do individuo em face do Estado, consistente em abstencéo,
revogac¢do e anulagfo."

Entretanto, salienta-se que na classificacdo dos direitos fundamentais os
direitos de “defesa” e de “protecdo” pertencem a categorias diferentes. Sendo que
o ponto em comum é apenas a natureza dos bens protegidos e as pretensdes
que em ambos sdo dirigidas ao Estado. Mas com a crucial diferenga que no
direito de defesa a ameaga é estatal, e no de protegdo ¢ de terceiros, de modo
que aqui incumbira ao poder publico defender o cidadao do ataque ilicito.'?

10 ALEXY, op. cit., 2008, p. 267 (grifos no original). Sobre a teoria dos status de Jellinek, v. p. 254-275.
BATTIS, Ulrich; GUSY, Cristoph, 1999, p. 236, apud MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Funda-
mentais e Controle da Constitucionalidade. Estudos de Direito Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 3. Aqui, os autores acrescem as pretensdes de “consideragdo”, e “defesa” contra ter-
ceiros. Ja FREITAS, L. F. Calil. Direitos Fundamentais. Limites e Restri¢des. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007, p. 63-69, explica que ao “direito a ndo obstaculiza¢do de um ato corresponde a
proibigdo de atos que configurem” embarago. E que “a protecdo que esse estabelece é do tipo pro-
tecdo negativa.”. Pois as normas fundamentais “expressamente permissivas constituem’ as chamadas
“liberdades protegidas”, as quais “correspondem as ag¢des incluidas no ambito de prote¢do daquelas.”

12 FLACH, Michael Schneider; CIBILS, Patricia Maldaner. Direitos de defesa, deveres de protegdo, pon-
derac@o constitucional e direitos fundamentais. Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre,
n. 85, p. 132-152, jan./jun. 2019, p. 138.
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Afinal, na sua fun¢io de defesa “os direitos fundamentais constituem li-
mites (negativos) a atuacio do Poder Publico, impedindo, por exemplo, inge-
réncias indevidas na esfera dos bens juridico-fundamentais”. Ao passo que, no
desempenho da fung¢do ligada aos deveres de prote¢do, como imperativos de
tutela, “as normas de direitos fundamentais implicam — em primeira linha — de-
veres de atuagdo positiva do Estado”, em cujo desempenho € autorizado e obri-
gado a agir preventiva ou repressivamente.'?

3  Deveres de protecao

Da evolugdo do Estado de Direito sob a figura do Contrato Social, decorre
que este ndo pode ser visto apenas como um instrumento de mediacdo das
relagdes entre o cidad@o e o poder piblico, mas que tal pacto também ¢ valido
em face dos membros da sociedade, na medida em que todos tem o dever de
respeitar os direitos dos demais. Afinal, por vivermos em comunidade, o direito
de um requer, por parte dos outros, condutas compativeis com seu exercicio, fa-
zendo com que o Estado tenha a obrigagdo ndo apenas de respeitar os direitos
fundamentais como também de garanti-los.

Considerando-se que os direitos, as liberdades e as garantias reinem di-
reitos de conteudo diferente, de estrutura variavel e passiveis de formas diver-
sas de serem realizados, para a sua concretizagdo ndo ¢ exigivel apenas uma
conduta de abstengdo por parte do Estado, mas também agdes em nivel presta-
cional. Inclusive em face de certas liberdades nas quais a auséncia de presta-
¢des positivas poderiam inviabiliza-las, tendo em vista que seu livre exercicio
também roga condi¢des de seguranga minima.'

Na sua versdo mais conhecida, os direitos fundamentais estdo voltados a
resguardar o individuo contra as interven¢des dos poderes publicos, como di-
reitos de defesa do cidaddo frente ao Estado, devendo este abster-se de agir con-
tra aquele. Porém, em favor do individuo incide ainda um direito a uma agéo
estatal positiva, o qual, em termos prestacionais, engloba obriga¢des variadas,
incluindo as de protegdo do sujeito contra condutas de outros cidaddos, mesmo
que por meio de normas sancionadoras,15 sejam estas administrativas ou de teor
criminal.

Assim, de um lado, se a fungfo primeira dos direitos fundamentais é de-
fender o cidaddo perante as ingeréncias do poder publico; de outro também mi-
lita em favor daquele um direito de protegdo. Sendo que este impde ao Estado o

13 SARLET, op. cit., 2008, p. 217-219.
4 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV, Coimbra: Coimbra, 1998, p. 100-102.
15" ALEXY, op. cit., 2008, p. 442.
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dever de tutelar os direitos fundamentais dos titulares, diante de eventuais agres-
sdes alheias; como no caso do direito a vida, o qual o Estado esta obrigado a
proteger de forma eficiente.'®

Nesse norte, diante do dever geral de efetivar os direitos fundamentais, ao
ente estatal incumbe zelar pela sua protecio, o que desencadeia a obrigacio de
adotar medidas positivas para garantir e tutelar a fruicdo destes direitos de for-
ma eficaz. De modo a disponibilizar os meios materiais adequados e “imple-
mentar as condi¢des faticas que possibilitem o efetivo exercicio das liberdades
fundamentais”."”

Tal categoria é a dos direitos fundamentais a prestago, os quais garantem
a liberdade tanto perante o Estado, como por intermédio dele, seja de ataques
publicos ou privados, partindo do fato de que a conquista e a manutengdo das
liberdades cidadds “dependem em muito de uma postura ativa dos poderes pi-
blicos”. Assim, o dnus estatal reside tanto em se abster de intervenc¢des inde-
vidas na area de liberdade do individuo como em realizar a¢des objetivando ga-
rantir e proteger os direitos fundamentais.'®

A partir disso, os direitos fundamentais passam a emanar um duplo co-
mando, que, de um lado, firma resisténcia sob a forma de proibi¢cdes de inter-
vengdo, e, de outro, requer prote¢do, sob pena de insuficiéncia. Nesta face, in-
cidem os imperativos de tutela a serem exercidos pelo Estado em favor do ci-
daddo, os quais podem ser decompostos em deveres de: proibicdo (proibir certa
conduta), seguranga (proteger o individuo contra ataques alheios por meio de
dadas medidas) e evitar riscos (prevengao e prote¢o)."”

Conforme Alexy, todo o direito a agéo positiva do Estado assume a forma
de um direito de prestagéo, nos quais se incluem desde a tutela do individuo con-
tra os seus pares por meio das leis penais, passam pelas normas de organizagdo
e procedimento, e englobam as prestagdes sociais especificas de bens e servigos.
Aqui, os direitos a prestacdes em sentido amplo s@o por ele divididos em trés
grupos: direitos a protegdo, direitos a organizacdo e procedimento, e direitos a
prestagdes em sentido estrito.*

Desta forma, os direitos de prestagdo em sentido amplo sdo dotados de
uma pretensdo “prima facie” dirigida para que os poderes publicos desenvol-
vam meios e cumpram deveres de atuacdo destinados a garantir a frui¢do efetiva
das liberdades (protecdo em sentido estrito); a dispor de procedimentos e de or-

16° CANOTILHO, op. cit., 2003, p. 408-409.

17 SARLET, op. cit., A Eficdcia [...], 2008, p. 204 ¢ 210.

18 SARLET, op. cit., A Eficdcia [...], 2008, p. 204 e 210, remetendo a li¢do de Pieroth e Schlink.

19 RICHTER, Ingo; SCHUPPERT, Gunnar Folke, 1996, p. 35-36, apud MENDES, op. cit., 2007, p. 12.
20 ALEXY, op. cit., p. 442-444.
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ganizacgdo institucional para que o Estado tutele adequadamente os direitos fun-
damentais (direitos a organizag¢do e procedimento), e a prover os mecanismos
sociais indispensaveis ao exercicio de tais direitos e a satisfagdo das neces-
sidades basicas (direitos sociais).?!

Explica Alexy que os direitos de tal natureza podem ser considerados co-
mo prestacionais apenas quando “se tratar de direitos subjetivos e de nivel
constitucional”, devendo ser diferenciados dos direitos subjetivos sem gabarito
constitucional e dos que, tendo este nivel, ndo outorguem direitos subjetivos,
assumindo o carater de objetivo. Aqui, “enquanto direitos subjetivos, todos os
direitos a prestagdes sdo relagdes triadicas entre um titular do direito funda-
mental, o Estado e uma ag@o estatal positiva” deste em favor daquele, o qual
“tem a competéncia de exigir judicialmente esse direito”.*

Com efeito, adverte Grimm que o dever de protecdo ndo se confunde
com os direitos sociais e prestacionais de segunda geragdo. Mas, sim, ¢ um di-
reito de primeira gerago, ligado as liberdades tradicionais e individuais na sua
dimensdo horizontal, e que se constitui numa outra face dos direitos funda-
mentais. Sendo que estes, em verdade, ndo assumem apenas o polo negativo de
protecdo das liberdades pessoais em face do Estado, mas também representam
o dever de tutelar o individuo diante de outros agentes e formas de ataques.”

No presente artigo estamos analisando os deveres de prote¢do a partir
de conceitos como os de Alexy, que os qualifica como sendo os que detém o
“titular de direitos fundamentais em face do Estado a que este o proteja contra
intervengdes de terceiros”, diante das mais diversas formas de perigo e lesdo
aos respectivos bens juridicos, o que devera ser realizado de modo compativel
e eficiente, inclusive por meio de normas criminais.?

Na espécie, este autor alemao considera os direitos a prote¢do como “di-
reitos subjetivos constitucionais a a¢des positivas faticas ou normativas do Es-
tado”, para “demarcar as esferas dos sujeitos de direito de mesma hierarquia”,
além da “exigibilidade e a realiza¢do” desses limites. Tal nexo ocorre num pro-
cesso de configuracdo e aplicagéo estatal, para cuja analise correta também de-
vem ser considerados os problemas conexos relacionados “a existéncia, a estru-
tura e a justiciabilidade desses direitos”.

2l BERNAL PULIDO. El Principio de Proporcionalidad y los Derechos Fundamentales. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. 3. ed. 2007, p. 806-807.

22 ALEXY, op. cit., p. 445.

# GRIMM, Dieter. A Fungao Protetiva do Estado. In: SOUZA NETO, C. P.; SARMENTO, D. (Orgs.).
A Constitucionalizagdo do Direito. Fundamentos Tedricos e Aplicagdes Especificas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007. p. 156-157.

2 ALEXY, op. cit., p. 450-406.

% ALEXY, op. cit., p. 450-451, acrescendo que tal “¢ uma das tarefas classicas da ordem juridica”.
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Para tanto, com o fim de realizar os direitos a protecdo, entre as agdes po-
sitivas que o legislador deve desempenhar as “faticas” podem ser exemplifica-
das na figura de medidas de direito administrativo, ou mesmo ag¢des ligadas a
seguranga publica. Ja as a¢des “normativas” consistem na elaboracdo de nor-
mas, como as de carater penal voltadas para a tutela eficaz dos direitos funda-
mentais e para a criminalizagdo dos atentados contra eles.?

Contudo, assinala Novais sobre a aceitagdo de duas formas de integrar o
dever estatal de prote¢do. Uma, como obrigacdo correspondente de um “even-
tual direito subjetivo, em sentido lato, dos particulares a protecdo ou a seguran-
ca”. A outra, como “consequéncia juridica dos conteudos objetivos positivos
dos direitos fundamentais ou da sua natureza de decisdes objetivas de valor”,
posigdo esta a qual ele se filia.”’

A tal respeito, Alexy informa que a jurisprudéncia do Tribunal Constitu-
cional da Alemanha “nfo € muito clara em relacio a alternativa direito subjetivo
ou (mera) norma objetiva”, e que, embora a citada Corte prefira “formulagdes
e construgdes objetivas”, também sdo “percebidas indicagdes claras no sentido
de uma interpretagfo subjetiva”. De modo que, no ambito da jurisprudéncia des-
te Tribunal estrangeiro, € possivel afirmar “que o problema da subjetivagdo dos
deveres de protecédo ainda esta em aberto”.?

Da mesma forma, Dieter Grimm observa “uma tendéncia geral de ‘subje-
tivar’ os elementos objetivos dos direitos fundamentais”, o que tem sido reali-
zado pela Corte Constitucional alema em relagéo aos direitos de protegdo. Isto
significa que o “individuo cujo interesse constitucionalmente protegido pode
vir a ser violado por terceiros tem uma pretensdo contra o Estado caso as leis
existentes ndo o protejam de forma suficiente”. Entdo, aqui o legislador que se
queda omisso nas situa¢des em que deveria agir, viola tanto o direito constitu-
cional objetivo como o individual do cidaddo.”

Neste particular, entende Robert Alexy que apenas a “subjetivacido dos
deveres de protegdo faz justica ‘ao sentido original e permanente dos direitos
fundamentais’ como direitos individuais”, sendo que tal subjetivacdo pode ser
justificada “por meio da natureza principiologica dos direitos fundamentais”. A
vantagem principal deste viés € “que o reconhecimento de direitos subjetivos
implica um maior grau de realizagdo que o simples estabelecimento de um de-
ver objetivo”, pois uma mera “proibi¢do objetiva de interveng@o significaria

26 ALEXY, op. cit., p. 202.

NOVALS, Jorge Reis. As Restrigdes aos Direitos Fundamentais ndo Expressamente Autorizadas pe-
la Constitui¢do. Coimbra: Coimbra, 2003, p. 86-87.

28 ALEXY, op. cit., p. 452-453.

2 GRIMM, op. cit., p. 163.
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menos que um direito subjetivo de conteudo similar”. De modo que a faceta
objetiva seria um refor¢o da protecéo juridica dos direitos subjetivos. 3

Por sua vez, Jorge Reis Novais considera que a “dedugéo de deveres con-
cretos de atuacdo estatal, designadamente por forca do encargo constitucional
de protegdo dos direitos fundamentais contra ameagas ou ataques provindos de
terceiros”, é uma decorréncia da dimensio objetiva de tais direitos, a partir da
sua inser¢do comunitaria. Assim, adviria daqui a obrigagdo estatal de “velar
pela integridade dos bens juridicos protegidos pelos direitos fundamentais e pe-
la ndo perturbagdo do exercicio das atividades por ele tipicamente protegidas”,
seja por entes publicos ou por terceiros.’!

Para este autor luso, em resultando dos contetidos juridico-objetivos posi-
tivos o dever de protecdo, o Estado esta obrigado a uma atuagfo normativa ou
fatica “tendente a garantir os bens e as atividades protegidas dos direitos fun-
damentais™ contra ataques. Aqui, o dever de protegdo pode ser traduzido “numa
obrigagdo abrangente de o Estado conformar a sua ordem juridica”, onde, nela
e por via dela, “os direitos fundamentais estejam garantidos e as liberdades
neles sustentadas possam encontrar efetivagio™.?

Por tal concepgdo, da face objetiva dos direitos fundamentais € que resul-
tariam as diretrizes sobre o dever de protecdo e o Onus estatal de garantir um
padrdo minimo de tutela, que se ndo observados redundariam em violar a proi-
bigdo constitucional de atuagdo deficiente. Diante da qual estdo vinculados os
poderes publicos com vistas a propiciar condi¢des minimas para o resguardo e
o exercicio dos direitos fundamentais.

De onde, conforme Bockenforde, “o dever de protecdo pode constituir o
conceito central da dimensfo juridico-objetiva dos direitos fundamentais™, nos
quais estes produzem efeitos de promogio e protecéo, gerando ao Estado o de-
ver de propiciar condi¢des objetivas minimas para o exercicio dos mesmos.*
Nao apenas na via material, mas também por meio de prestacdes normativas,

30 ALEXY, op. cit., 2008, p. 452-456. Mas, explica que em certas decisdes o Tribunal fala apenas em

“dever do Estado, e ndo em direitos do individuo a prote¢do™ (Schleyer: BVerfGE 46, 160 [164-
165]), ou apresenta distin¢do entre direitos fundamentais e “deveres juridico-objetivos de protegdo,
que podem ser derivados da ordem de direitos fundamentais” (Kalkar: BVerfGE 49, 89 (140)],
demostrando uma tendéncia objetiva. Mas sobre a “subjetivagdo do dever de protegdo” na decisdo
Miilheim-Karlich tal ¢ “inevitavel, pois esse caso dizia respeito a uma reclamagio constitucional
que s6 pode se basear em uma violagdo de direitos™.

NOVALIS, op. cit., p. 86-87. Ainda, entende que a maioria da doutrina adere a posi¢do objetiva, en-
quanto que, na de direito subjetivo, “o dever de protegdo integrar-se-ia na vertente negativa da di-
mensdo objetiva dos direitos fundamentais”, como conjunto de deveres impostos ao Estado por tais
normas fundamentais.

NOVAIS, op. cit., p. 76-77, 82-83 ¢ 88-89, acrescendo que tal atuagdo também pode ser judicial.

33 BOCKENFORDE, Ernest Wolfgang, 1990, p. 12, apud NOVAIS, op. cit., 2003, p. 89.

31
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no sentido de possibilitar um padrdo minimo que garanta o efetivo exercicio das
liberdades licitas dos cidaddos, bem como as condigGes para a concretizagdo e
observancia das garantias constitucionais fundamentais.*

Nesse sentido, Hesse explica que, dentro da ordem constitucional, o espe-
cial significado dos direitos fundamentais gera a correspondente aspiragdo de
proteger e conservar a sua eficacia, obrigando o Estado a fazer o possivel para
a sua realizacdo. Em decorréncia, dai abstrai-se que dos direitos fundamentais
resulta diretamente um “dever estatal de preservar um bem juridico, protegido
por eles, de violagdes e ameagas antijuridicas” de pessoas ou poderes, ndo s por
omissdes, mas também por agdes.*

Quanto a celeuma na qual “até que ponto ao dever de prote¢do objetiva
do Estado corresponde um direito subjetivo do cidaddo no sentido de uma pre-
tensdo individual processavel”, esgrima Hesse que “tal pretensdo pressupde
que ela se deixe desenvolver com precisdo suficiente do direito objetivo”. O
que, em regra, gerara para o Estado o dever de agir, sem que ele esteja vincula-
do ao modo “como” tal agio sera realizada, salvo quando o seu espago de con-
formagio estiver reduzido a zero.*®

Para tais situagdes, entende Vieira de Andrade que so se deve aceitar um
direito subjetivo a protecéo, correspondente a tal dever estatal, “quando se trate
de uma atuagdo publica que seja indispensavel a realizacdo ou a salvaguarda
de um determinado direito subjetivo”, no seu aspecto nuclear e na proporgéo
do seu relevo.?’

De qualquer forma, a dimensdo dupla dos direitos fundamentais exige nao
sO uma absten¢do estatal, mas também uma agdo positiva, e que, como impe-
rativo de tutela, seja capaz de proporcionar a protecdo efetiva que se espera e
se necessita de um auténtico Estado de Direito. Sendo 6nus do Poder Publico
“recorrer aos meios preventivos e repressivos que se mostrarem indispensaveis
a tutela da seguranga, dos direitos e liberdades dos cidaddos”.*®

34 FLACH, Michael Schneider; CIBILS, Patricia Maldaner. Os Direitos Fundamentais no Ordenamento

Constitucional. Revista Juris Plenum de Direito Administrativo, n. 22, Caxias do Sul, jun., 2019.

HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradu-

¢do de Luiz Afonso Heck. Porto Alegre: SAFE, 1998. p. 264-278.

36 HESSE, op. cit., p. 280-281. Ver HESSE, Konrad. 4 For¢a Normativa da Constitui¢do. Porto Ale-

gre: SAFE, 1991.

ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976.

3. ed. Coimbra: Almedina, 2004, p. 156. Ver ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos, Li-

berdades e Garantias no Ambito das Relacdes entre Particulares. In: SARLET, Ingo Wolfgang

(Org.). Constituigdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 2. ed. revista e ampliada. Porto Ale-

gre: Livraria do Advogado, 2006.

38 MACHADO, Jodo Batista, 1983, p. 59, apud CUNHA, Maria da Conceigdo Ferreira da. Constitui-
¢do e Crime. Uma Perspectiva da Criminalizagdo e da Descriminalizagdo. Porto: Universidade
Catolica Portuguesa, 1995. p. 434.

35

37
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Portanto, como o Estado encontra-se obrigado por uma norma fundamen-
tal a proteger de forma eficaz um bem juridico especialmente importante, com
frequéncia sera inevitavel que as liberdades dos demais detentores de direitos
fundamentais sejam atingidas por tais meios protetivos. Afinal, é dever de aque-
le zelar pela dignidade da pessoa e dos valores a ela inerentes, nem que para
tanto, por vezes, tenha de restringir certas liberdades, justamente para que os
outros possam usufruir da devida liberdade.*

4 Do emprego dos meios penais

Diante do examinado, cumpre esquadrinhar o devido manejo dos instru-
mentos de ordem penal, enquanto mecanismos que garantam uma protecao efi-
ciente de determinados bens juridicos fundamentais, a0 mesmo tempo em que nao
violem a proibigdo do excesso, de modo que o Estado consiga compatibilizar
o cumprimento dos direitos de defesa e dos imperativos de tutela, atento a di-
mensao dupla dos direitos fundamentais e adimplindo a sua fungéo sem inconsti-
tucionalidades, a fim de que o principio da proporcionalidade seja preservado
nas suas duas arestas.

E no Direito que a sociedade encontra a garantia das condi¢des necessa-
rias a coexisténcia social, definidas e asseguradas pelas suas normas que for-
mam a ordem juridica, em torno do qual o individuo e a comunidade irdo se
pautar. Aqui, o fato que se apresentar contrario a tais normas sera um ilicito
juridico, o qual em dadas condigdes e nas suas formas mais graves de ameaca
ou lesdo a certos bens sera um ilicito penal, o que demandara a atua¢do mais
severa do Estado, expressada na sangdo criminal.*’

Nio se trata, porém, de um meio ao livre arbitrio do poder publico, mas
de uma medida extrema, de uso rigorosamente delimitado e bem definido, em
favor da proteg@o dos bens juridicos essenciais para as condi¢des individuais e
coletivas, como a vida. Afinal, ocorre que, diante da sua fundamental valia, tais
objetos rogam a tutela legal, o que em certas circunstancias devera ser reali-
zado por via do Direito Penal. Isso porque, encontra-se ele inserido num “siste-
ma juridico de dupla face, que protege a sociedade contra a agressdo do indi-

3% CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Derecho Penal: Concepto y Principios Constitucionales. 3.
ed. Valencia: Tirant lo Blanch Alternativa, 1999, p. 203. Nesta linha é a decisdo da corte supre-
ma da Alemanha, BVerfGE 39, 1, de 25 de fevereiro de 1975, apud SCHWABE, Jiirgen. Cinquenta
Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemdo. In: MARTINS, Leonardo
(Org.). Coletinea Original. Introdugdo de Leonardo Martins. Tradugdo de Beatriz Hennig et al.
Montevideo: Konrad Adenauer Stiftung, 2005. p. 271.

40 BRUNO, Anibal. Direito Penal. Parte Geral. Tomo 1, 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 25.
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viduo”, e resguarda este contra eventuais excessos do Estado no desempenho
da sua fungdo preventiva e repressiva ao ilicito penal.*!

Assim, a missdo do Direito Penal pode ser sintetizada pelo atributo de
proteger a convivéncia humana em sociedade, dentro de um sistema juridico
ordenado, prevendo normas de obrigatoriedade geral e sanc¢des para o seu des-
cumprimento, as quais, em condigdes especificas, serdo desempenhadas pela lei
penal. Porém, tal formula s6 deve ser aplicada quando as outras revelarem-se
improprias para proteger o cidaddo da violéncia ilegitima, de modo a tutelar os
bens e valores mais importantes, restringindo a liberdade dos individuos na exata
medida em que tal seja necessaria para seus fins.

Dessa maneira, ao combater as fortes arbitrariedades e ndo abusar de tal
método, o Direito Penal ndo apenas limita a liberdade, mas também a cria e ga-
rante, atuando num juizo de proporcionalidade. O que Jescheck traduz expres-
sando que as infra¢des graves ndo podem ser minimizadas por uma benevo-
léncia infundada, a0 mesmo tempo em que tal ndo pode conduzir ao rigor exces-
sivo, de modo que ao autor do ilicito seja imposta apenas as restricdes dos
objetos que merega, de acordo com a sua conduta.*?

Portanto, na medida em que num Estado Democratico de Direito a vin-
ganca privada fora abolida, os ataques injustos sdo reprovaveis e os bens juri-
dicos devem ser tutelados, € dai que o Direito Penal retira sua legitimidade.
Atuando de forma preventiva e repressiva em face das situacdes nas quais
apenas a sango criminal seja capaz de garantir a paz juridica, a tutela dos bens
mais preciosos e a liberdade dos cidadios.*

Nesse contexto, o0 manuseio do Direito Penal advém da necessidade de
garantir a ordem, a seguranga e a tranquilidade visando ao bem comum. Pois sem
a incidéncia de tais condigdes, a sociedade viveria em situa¢do de inseguranga
prejudicial ao seu desenvolvimento e a dos seus cidaddos. Os quais almejam
uma ordenagdo protetiva e pacificadora, esperando que o Estado assegure a in-
violabilidade da sua esfera de autonomia em face de qualquer intromisséo ar-
bitraria, ainda que pela sang&o.

Assim, ndo pode o Estado simplesmente contemplar a quebra do Direito,
ndo exercendo o seu poder, deixando de garantir a prote¢do de uma convivéncia
pacifica entre seus cidaddos e renunciando a seguranca juridica do ordenamen-
to. Diante do que, devera agir em favor da tutela dos bens juridicos dos inte-
grantes do corpo social, por via de um sistema que comine proibi¢des e sangdes

41 BRUNO, op. cit. p. 26-33.

42 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Parte General, v. 1, Tradugdo e adicdo do
direito espanhol: Santiago Mir Puig e Francisco Muiloz Conde, Barcelona: Bosch, 1981. p. 3-5.

43 JESCHECK, op. cit., p. 6-10; e PARIONA ARANA, Raul. El Derecho Penal “Moderno”: Sobre la
Necessaria Legitimidad de Las Intervenciones Penales. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
v. 15, n. 68, p. 126-127, set./out. 2007.
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frente aos perigos e danos contra tais bens. O que sera exercido pelo Direito
Penal em determinadas situagdes, ja que ele também esta vinculado a prescri-
¢des e a limitagdes, na medida em que a legalidade ¢ um 6nus imposto pelo
Estado tanto aos individuos como a si proprio.

Em decorréncia, por for¢a de cominag¢des da propria Constituicdo em tor-
no da qual a sociedade é ordenada, numa das faces o Estado torna-se compro-
metido ao resguardo dos direitos fundamentais por via das sangdes penais.
Devendo conformar o seu sistema de modo a propiciar aos individuos as con-
digdes basicas de seguranga que permitam o exercicio das liberdades licitas e o
devido controle da criminalidade.

De outra parte, as restri¢des dai advindas deverdo incidir num patamar de
proporcionalidade, necessidade e eficacia, atento ao juizo de “ultima ratio” da
lei penal. De modo que nenhum dos direitos pautados seja sacrificado em favor
do outro de forma irrazoavel, num processo em que o exercicio da forga é du-
plamente limitado. De um lado pelo Estado ao coibir a violéncia contra seus ci-
daddos e, de outro, pelas barreiras que o proprio poder publico deve respeitar,
quando elabora e aplica os tipos e as penas.

De qualquer sorte, esta protecdo ¢ desempenhada na medida da importan-
cia e da necessidade do bem juridico, o qual é cunhado com o signo da defesa
penal num compromisso maior que o Estado assume com a preservagdo e a
realizagdo daquele, chamando a atengfo da sociedade sobre o relevo do seu res-
guardo e as consequéncias da sua inobservancia, os quais requerem tal instru-
mento para uma tutela eficiente.

Portanto, ao Direito Penal corresponde proteger a convivéncia social con-
cebida pela Constitui¢do, assegurando a ordem juridica do Estado, garantindo
a paz social e tutelando os individuos e a comunidade em face das infra¢des
graves da lei. Para o que ira valer-se de instrumentos que representam a forma
mais forte de intervengio na liberdade dos cidaddos, justamente para assegurar
que os demais gozem deste bem. Contudo, diante da afetagdo que representa aos
direitos fundamentais, a legitimidade do Direito Penal ¢ um pressuposto neces-
sario e inafastavel que deve estar presente num Estado Democratico de Direito,
ndo podendo aceitar-se como justificativa o mero carater funcional da norma, a
qual deve estar orientada a protegdo dos bens juridicos mais preciosos, fixando
os limites de onde pode e onde nio deve deixar de intervir.

Com efeito, ainda que os instrumentos penais representem restri¢des aos
direitos de defesa, eles também asseguram a realiza¢io da liberdade externa do
individuo, possibilitando-lhe certa autonomia nos vinculos e na sua interagéo
social, perante o qual deve o legislador proceder a correta selecdo dos objetos
especialmente dignos de tutela criminal, sem descuidar dos pardmetros tragados
na Constitui¢#o.
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Entéo, mesmo ndo sendo o instrumento Ginico e nem primario, o Direito Pe-
nal ¢ capacitado a quitar o dever estatal de tutela, de modo que os cidadios
desfrutem da paz publica, das devidas posigdes em sociedade e da liberdade
protegida pela Constitui¢do. Logo, como a tutela e a promogéo do exercicio dos
direitos fundamentais hao de ser propiciadas de forma eficiente, a norma penal
¢ invocada nas situagdes em que tal se faz necessario (por determinagdo prévia
ou pelas circunstancias especificas) e € legitimada pelos deveres de protegdo. Na
medida em que o ordenamento deve ser conformado de tal modo que os cida-
daos possam desenvolver uma convivéncia pacifica e segura.

Assim, quando outros ramos do ordenamento ndo forem capazes, cumpre ao
Direito Penal a tarefa de propiciar uma existéncia livre, pacifica e socialmente se-
gura aos individuos, garantindo as condi¢des individuais, coletivas e institucio-
nais que sejam imprescindiveis para a consecugdo de tal fim, cujo escopo nao
pode ser direcionado para a tutela de questdes criminalmente ilegitimas.*

Diante do que, dever-se-ia ter em conta a dupla face do principio da pro-
porcionalidade e, diante das veda¢des do excesso e da insuficiéncia, buscar a
maxima efetividade dos direitos fundamentais, tanto a titulo de defesa como a
titulo de prestagdes, de forma a propiciar a tutela dos bens juridicos mais im-
portantes para o convivio social e por via dos meios mais convenientes. Em
outras palavras, ¢ nesses estritos termos que deve ser encarado o Garantismo
Universal, em favor dos direitos, das liberdades, da igualdade e da dignidade de
todos os cidaddos membros de um mesmo e unico pacto social, a ser zelado e
observado pelos Poderes Publicos.*

5  Breves consideragoes sobre a teoria do garantismo penal
Em sua obra, o insigne Luigi Ferrajoli apresenta os dez axiomas do “Sis-

tema Garantista”. 1. Nulla poena sine crimine: principio da retributividade, ou
da consequéncia da san¢do em relagdo ao delito; 2. Nullum crimen sine lege:

a4 ROXIN, Claus. ?Es la Proteccion de Bienes Juridicos una Finalidad del Derecho Penal? In:
HEFENDEL, Roland; HIRSCH, Andrew von; WOHLERS, Wolfgang (Orgs.). La Teoria del Bien
Juridico? Fundamento de Legitimacion del Derecho Penal o Juego de Abalorios Dogmadtico?
Edigdo Espanhola e Tradugdo de Rafael Alcécer et al. Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 446-449; ¢
STERNBERG-LIEBEN, Detlev. Bien Juridico, Proporcionalidad y Libertad del Legislador Penal.
In: HEFENDEL, Roland; HIRSCH, Andrew von; WOHLERS, Wolfgang (Orgs.), op. cit., p. 106-107.
FLACH, Michael Schneider. Sistema penal, sociedade e garantismo universal. In: FLACH, Michael
Schneider (Org.). Ministério Publico, Estado de direito, justica e sociedade contempordnea. Sdo Paulo:
Tirant lo Blanch, 2022, p. 438-465. Ver também MOREIRA, Pedro da Silva; COLETTO, Bruno Irion.
Ativismo judicial e a ocultagdo do poder politico: o constitucionalismo garantista de Luigi Ferrajolli.
In: FLACH, Michael Schneider (Org.). Direito penal contempordneo. Escritos em homenagem aos
40 anos da nova parte geral do codigo penal. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2024, no prelo.
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principio da legalidade; 3. Nulla Lex (poenalis) sine necessitate: principio da
necessidade ou da economia penal; 4. Nulla necessitas sine injuria: principio
da ofensividade ou da lesividade; 5. Nulla injuria sine actione: principio da
materialidade ou da exterioridade da acdo; 6. Nulla actio sine culpa: principio
da culpabilidade; 7. Nulla culpa sine judicio: principio da jurisdicionariedade;
8. Nullun judicium sine accusatione: principio acusatorio; 9. Nulla accusatio
sine probatione: principio do 6nus da prova; 10. Nulla probatio sine defensione:
principio do contraditério ou da ampla defesa.*

Aqui, irretocavel e completa a construgdo deste sistema garantista, cogni-
tivo ou de legalidade estrita como denomina o autor. Felizmente, a nossa Carta
Magna consagra tais postulados, ao reconhecer no rol de direitos e garantias
fundamentais do seu artigo 5° o “contraditério e ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes”, que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal”, nem sera processado ou sentenciado “senéo
pela autoridade competente™; que “ndo havera juizo ou tribunal de excecdo” e
“sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”; que nin-
guém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria; que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominagdo legal”; que “a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar
o réu”; que “nenhuma pena passara da pessoa do condenado”, e a lei regulara
a aplicac@o da pena e ndo havera penas cruéis; que “ninguém sera preso senéo
em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judicia-
ria competente™; que “a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre se-
rdo comunicados imediatamente ao juiz competente”, com o preso informado
sobre os seus direitos e a prisdo ilegal sendo “imediatamente relaxada pela au-
toridade judiciaria; além da existéncia do habeas corpus.

Nesse contexto, temos entre os limites do direito penal, o necessario equi-
librio a fim de garantir o “maximo bem-estar possivel dos ndo desviantes” ao
lado do “minimo mal-estar necessario dos desviantes”. A partir de uma san¢éo
que tutele tanto o ofendido e a sociedade, como o delinquente contra o perigo
das reagdes informais; prevenindo punigdes e delitos injustos. De tal modo que
as proibigdes penais consigam tutelar efetivamente os “direitos fundamentais
dos cidaddos contra as agressdes de outros associados”, bem como o acusado
em face de penas arbitrarias, dentro de um esquema de limites minimos ¢ ma-
ximos penais. 4’

Ou seja, temos aqui a dupla fungéo preventiva, enquanto finalidade maior
do Direito Penal, e cujo objetivo geral do sistema pode ser resumido no “impe-

46 FERRAJOLL Luigi. Direito e Razdo. Teoria do Garantismo Penal. 2. ed. Tradugio de Juarez Tavares,
Luiz Flavio Gomes, et al., Sdo Paulo: RT, 2006, p. 91-92.
47 FERRAIJOLL, op. cit., p. 309-310.
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dimento do exercicio das proprias razdes”, como a “minimizacdo da violéncia
da sociedade”, seja pelo delito, ou pela vinganga. Ao monopolizar a forca, deli-
mitando pressupostos e modalidades e impedindo o exercicio arbitrario dos ndo
autorizados, a lei penal protege as vitimas em face do crime, enquanto que o jul-
gamento e as san¢des resguardam os réus em relac@o as vinditas. Desta conexao
conjunta desponta a legitimidade e necessidade do direito penal, “enquanto ins-
trumento de tutela dos direitos fundamentais, os quais lhe definem”, no seu am-
bito e limites como preciosos bens “que nio se justifica ofender nem com os
delitos nem com as punig¢des”.*

Tal legitimidade é garantista e “reside nos vinculos impostos pela lei a
fungdo punitiva e a tutela dos direitos de todos™. Este garantismo significa “a
tutela daqueles valores ou direitos fundamentais, cuja satisfagdo, mesmo contra
os interesses da maioria, constitui o objetivo justificante do direito penal”, e que
requer “regras do jogo iguais para todos”. Assim, um “sistema penal somente
se justifica se a soma das violéncias — delitos, vingangas e puni¢des arbitrarias
— que este ¢ capaz de prevenir for superior aquelas das violéncias constituidas
pelos delitos ndo prevenidos e pelas penas a este cominadas”. De modo a atingir
o “objetivo geral da maxima tutela dos direitos de uns e dos outros, da limita-
¢do dos arbitrios e da minimizagao da violéncia na sociedade”.*

Explica Ferrajoli que o seu garantismo designa um “modelo normativo
de direito”, uma “teoria juridica da ‘validade’ e da ‘efetividade’”, bem como
uma “filosofia politica que requer do direto e do Estado o 6nus da justificagdo
externa com base nos bens e nos interesses dos quais a tutela ou a garantia cons-
tituem a finalidade”, elementos os quais vinculam tanto o Estado de Direito, como
o Poder Puablico como um todo*® — os trés poderes e o proprio 6rgao acusador.

Dito modelo de Estado de Direito deve ser interpretado como o regulado
por leis e obediente a Constitui¢do, caracterizado por fatores como o do princi-
pio da legalidade, a conexdo de todos os poderes estatais “a garantia dos direi-
tos fundamentais dos cidadéos, por meio da incorporagdo” constitucional e dos
proprios “deveres publicos correspondentes”, seja pela vedacdo de ofensa aos
direitos e liberdades, ou pelas “obrigagdes de satisfacdo dos direitos sociais”,
além da possibilidade dos cidad&os recorrerem a tutela judiciaria. De tal forma
que todos os poderes estdo limitados por deveres juridicos, sobre a forma e o
conteudo do seu exercicio, “cuja violagdo ¢ causa de invalidez judicial” e até
de responsabilizagdo dos autores.’!

4 FERRAIJOLL op. cit., p. 311-312.

49 FERRAIOLIL, op. cit., p. 312-313, acrescendo que “ainda que seja um mal, a pena é de qualquer for-
ma justificavel se (e somente se) o condenado dela extrai o beneficio de ser, por seu intermédio,
poupado de punigdes informais imprevisiveis, incontroladas e desproporcionais™.

50 FERRAIJOLL op. cit., p. 787-789.

51 FERRAJOLI, op. cit., p. 790.
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Nesse contexto deve ser compreendida a atual nogéo de liberdade no Esta-
do de Direito, nos quais além das suas vedagdes estdo somadas as realizagoes.
Um “Estado de direito liberal deve somente ndo piorar as condigdes de vida
dos cidaddos”, enquanto que o “Estado de direito social deve ainda melhord-
las; deve ndo somente ndo ser para eles uma desvantagem, mas, também, ser
uma vantagem.” Assim, as garantias negativas referem-se a absten¢des e ainda
a defesa de condigdes de existéncia, como a “vida, a liberdade, a imunidade aos
arbitrios”. Enquanto que as garantias sociais e positivas estdo baseadas em obri-
gacdes e conduzem a um dever sobre “pretensdes e aquisicdes de condigdes
sociais de vida”, como subsisténcia e saude.>

Por 6bvio, “os dois tipos de garantias e os correspondentes modelos de
Estado ndo se excluem entre si, como, vez, ou outra, costuma-se afirmar de ma-
neira injustificada nas contraposi¢des entre liberdades individuais e justiga so-
cial”, mas sdo modelos independentes. Ocorre, que a previsdo constitucional dos
direitos sociais e de prestagdes do Estado nio recebeu a devida elaboragéo de
um catalogo de garantias sociais ou positivas, “isto é, de técnicas de defesa e pos-
sibilidades de serem deduzidas em juizo comparaveis aquelas apresentadas pelas
garantias” dos direitos de liberdade. N&o tendo sido ainda realizado um Estado de
Direito com obrigagdes estabelecidas, “de direitos claramente definidos e aciona-
veis com respeito aos orgdos publicos”, com a mesma certeza, legalidade e
igualdade da satisfagdo das expectativas.>

As garantias liberais requerem do Estado prestagdes negativas, de nio fa-
zer, sendo tuteladas pelo mero exercicio imperturbavel do titular do direito. En-
quanto que as garantias sociais requerem prestacdes positivas, sendo, pois, de
pretensdo, para cuja satisfagdo requerem a atividade de outrem e do poder pu-
blico. Assim, o Estado de Direito é o “resultado conjunto das garantias liberais
e sociais”, como algo que equivale a democracia, refletindo ndo apenas a von-
tade da maioria, mas os interesses de todos.>*

Ocorre que durante a era liberal o mais essencial eram os direitos a vida
e a liberdade, mas contemporaneamente, além destes, temos os direitos sociais
(educagdo, trabalho, satide, etc.), tornando mais extenso o elenco de bens mais fun-
damentais, assim como as ameagas contra eles. O que faz com que um Estado
social de direito contemple a expansio dos direitos dos seus cidaddos, junto com
os deveres estatais, numa “maximizago da liberdade e das expectativas e na mi-
nimizagdo dos poderes”, ou seja: um Estado liberal minimo e um Estado so-
cial maximo, diminuindo as restrigdes e ampliando as obrigag¢Ges publicas satis-
fativas.>

52 FERRAJOLI, op. cit., p. 795.
33 FERRAIOLL op. cit., p. 795.
> FERRAIOLL op. cit., p. 796-797.
55 FERRAJOLIL, op. cit., p. 798-799.
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De tal modo que o garantismo, “como técnica de limitagdo e disciplina dos
poderes publicos, voltado a determinar o que estes ndo devem e o devem deci-
dir, pode bem ser concebido como uma conotag@o” da democracia. Pois as garan-
tias liberais e sociais exprimem os “direitos fundamentais dos cidaddos contra
os poderes do Estado”, o dos fracos em relagéo aos fortes, o das minorias mar-
ginalizadas diante das maiorias organizadas. De onde, é possivel definir e cha-
mar de democracia social o “Estado de Direito dotado de efetivas garantias,
sejam liberais ou sociais”, no qual as “institui¢des politicas e juridicas sejam
instrumentos voltados a satisfacdo dos interesses primarios de todos”, de cuja
tutela e realizagdo retiram a sua real legitimidade.>

Portanto, podemos facilmente concluir que o modelo garantista permite uma
abertura, o que leva em conta nfo apenas as posi¢ées do individuo e do acusado,
mas os interesses da sociedade e dos demais individuos que podem ser viola-
dos pelo crime. Assim como o Estado possui obrigacdes em relagdo aos direi-
tos de defesa, os quais devem ser respeitados, ndo podendo ele transpor as bar-
reiras de garantias aos direitos fundamentais, este mesmo Estado possui obriga-
¢des concernentes aos deveres de protecdo que se manifestam sobre todos os
membros da comunidade, e cujos direitos fundamentais também ndo podem ser
alvo de violagdo sob nenhuma forma. Este € o sentido que pretendemos dar no
presente escrito ao “Garantismo Universal”, uma concepgdo erigida a partir da
construgdo originaria do modelo garantista classico, mas que na realidade deve
se manifestar sobre toda a sociedade, cujos direitos ndo podem ser vulnerados.

6  Ensaio sobre uma teoria de garantismo universal

Nao resta a menor divida que a doutrina do “Garantismo” foi concebida
pelo ilustre jurista italiano Luigi Ferrajoli em atengéo aos classicos direitos de
defesa e as garantias fundamentais do imputado penal. Contudo, a partir das li-
nhas antes apontadas, nio podemos ignorar que esta constru¢do ndo se reveste
de uma blindagem absoluta, sendo, pois, interpenetravel ainda pelas consecugdes
advindas dos direitos de protecdo e das obrigagdes estatais, de modo que também
possa militar em favor da tutela de todos os cidaddos e néo apenas do acusado.

Alias, entendemos que este seja o sentido proprio do contrato social, quan-
do entregamos parcela importante da nossa liberdade ao Estado, na crengca e com
a obrigacéio que esta defenda a outra parcela restante das liberdades, sem se exce-
der nos seus limites de soberano. De maneira a formar uma sociedade com um
poder publico que “defenda e proteja com toda a forga comum a pessoa e 0s
bens de cada socio”, em condi¢des de igualdade. Visto que o homem perde a sua

5 FERRAJOLIL, op. cit., p. 797-798.
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liberdade natural e um direito sem limites, justamente para ganhar a liberdade
civil, na qual o Estado tem a obrigagéo de “fazer guardar as leis” e impedir pra-
ticas ilicitas.”’

Esta liberdade deve ser vista e respeitada em face de todos os seus cida-
daos, pois em “uma sociedade onde ha lei, a liberdade ndo pode consistir sendo
no poder de fazer apenas aquilo que se deve fazer, e de nfo ser constrangido a
fazer aquilo que ndo se deve fazer”. Posto que tal liberdade néo € absoluta, ela
deve ser vista o “direto de fazer tudo quanto as leis permitem”, pois se um “cida-
dao pudesse fazer o que elas proibem, ndo haveria mais liberdade, porque os
demais teriam todos o mesmo poder”.*®

Ora, como podemos nos sentir realmente livres, se ha uma clara despro-
porgdo entre a forma com que o Estado trata as suas vitimas e os autores de
crime. Para este, com absoluta razio, é possibilitada a mais ampla defesa e as-
sisténcia judiciaria pelo proprio poder publico. Todavia para o ofendido pelo
crime reina a total indiferenga, negligéncia e esquecimento completo. Ou seja,
além de violar o direito fundamental a seguranga, ainda afronta a propria digni-
dade da pessoa humana. Esquecendo que os “homens deram sua forga e essén-
cia em apoio a liberdade e a libertagdo” > e que o direito de nenhum cidadio
deve ser ignorado, nem de acusados e sequer de vitimas.

Nessa linha Cesare Beccaria ja explicava que é “interesse de todos que
ndo se cometam delito” e que estes “sejam mais raros proporcionalmente ao
mal que causam a sociedade”, devendo haver “proporg¢do entre os delitos e
as penas”, pois “‘se pena igual for cominada a dois delitos que desigualmente
ofendem a sociedade, os homens nfo encontrardo obstaculo mais forte para
cometer o delito maior, se disso resultar maior vantagem”. O fim desta pena ¢
o “de impedir que o réu cause novos danos aos seus concidaddos e demover os
outros de agir desse modo™; sendo que “quanto mais rapida for a pena e mais
proxima do crime cometido, tanto mais sera ela justa e tanto mais Util”, assim
como a “certeza de um castigo, mesmo moderado, sempre causara” mais temor
do que outro mais severo, mas que gere alguma esperanca de impunidade.®

57 ROUSSEUAU, Jean-J aques. Do contrato social. Tradugdo de Pietro Nassetti. Sdo Paulo: Martin Claret,
2004, p. 31-35, 55 e 58, concluindo que: “Se indagais em que consiste justamente o maior bem de
todos, que tal deve ser o fim de todo o sistema de legislacdo, acha-lo-eis resumido nestes dois obje-
tos principais, a liberdade e a igualdade; a liberdade, porque toda a dependéncia particular € outra
tanta forga tirada ao corpo do Estado; a igualdade, porque sem ela ndo pode substituir a liberdade™.

58 MONTESQUIEU. O espirito das leis. Belo Horizonte: Lider, 2004, p. 44.

> MARSCHALL, James. Espadas e Simbolos. Tradugdo de J. Cretella Jr. e Agnes Cretella, Sdo Paulo:

RT, 1997, p. 49, anotando ainda que “Hé épocas em que ¢ dificil determinar que leis e costumes

encontram apoio soberano e quais os observados meramente como resultado de habito e pressdo

social. Sem duvida, as faculdades motoras do Estado sdo vagarosas em reagir a sensacdo de deso-
bediéncia” e a necessaria e justa puni¢do dos violadores das leis.

BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugdo de J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. Sdo

Paulo: RT, 1997, p. 37-39, 52, 71 e 87.
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Evidente nas colocagdes de Beccaria a preocupacdo iluminista com o pro-
prio principio da proporcionalidade, o qual desde aquela época deve ser com-
preendido em sua dupla forma, enquanto proibi¢do do excesso estatal e como
proibicdo de protegdo deficiente pelo poder publico. Como exemplo recente des-
ta dupla violagdo podemos citar a conduta de maus tratos. A Lei n® 14.064/2020
introduziu o art. 32, § 1°-A, da Lei n° 9.605/1998 (LCA) ¢ elevou as penas
para os maus tratos de cées e gatos ao patamar de 2 a 5 anos de recluséo. En-
quanto que os maus tratos contra idoso do art. 99 da Lei n® 10.741/2003 possui
pena de detencdo de 2 meses a 1, que se eleva para de 1 a 4 anos de reclusdo
no caso de lesdo corporal grave. Mesma sangéo para os maus tratos de crianga,
adolescente ou curatelado, pelo art. 136 do Cdodigo Penal. Ou seja, a nossa legisla-
¢do esta protegendo com pena exacerbada os maus tratos ndo contra todos os
animais, mas apenas os domésticos do tipo cdes e gatos. Ao mesmo tempo em
que relega penas menores, passiveis de transacdo e suspensdo condicional do
processo nos maus tratos contra idosos e incapazes, ainda que lhes resulte uma
lesdo corporal grave ou até gravissima. Além da propria desproporgdo entre o
art. 32, § 1%-A da LCA, em relagdo aos crimes contra a pessoa previstos nos
artigos 126, 127 e 129, §§ 1° e 22, todos do Cddigo Penal (CPB).

A desproporgéo entre as penas e as gravidades das condutas também ¢
visivel em nosso sistema da forma como tratamos o bem juridico “vida”.®' Bas-
ta ver que o ato de matar alguém, enquanto homicidio simples, ndo ¢ crime he-
diondo, e possui pena minima de 6 anos, cumprida no regime semiaberto, e que
levara ao aberto apos satisfeito apenas 1 ano (um sexto) de pena. Outrossim, se
tomarmos a relagdo existente entre as san¢des dos crimes contra o “patrimonio”,
em relagdo aos cometidos contra o “patriménio cultural”. No furto simples a
pena é de 1 a 4 anos, se qualificado de 2 a 8 anos, se for de uma cabeca de gado
sera de 2 a 5 anos, e se de veiculo transportado para outro Estado de 3 a § anos
de reclusdo, pelo artigo 155 do Cédigo Penal. Contudo, a destruicdo de um im-
portante patrimdnio cultural tombado, ou até reconhecido pelo Unesco como
patriménio da humanidade, como as ruinas de S&o Miguel das Missdes (RS)
ou o casario de Ouro Preto (MQ), possui san¢do de 1 a 3 anos de reclusdo, pelo
art. 62 da LCA. Isto é, para o legislador o objeto individual patriménio é mais
importante que o bem juridico coletivo patriménio cultural.

A rapidez da pena ainda ¢ falha em nosso sistema, por um arcabougo de
varios recursos e de quatro instancias, além dos proprios recursos internos nos
Tribunais e os embargos. Por pouco tempo vigorou o entendimento que a conde-
nagdo em segunda instancia pela Corte colegiada ja autorizaria a execucdo pro-
visoria da pena, mas voltamos a retroceder neste ponto. Ndo que aqui propria-

61 PESSI; Diego; SOUZA, Leonardo Giardin. Bandidolatria e democidio: ensaios sobre garantismo pe-
nal e a criminalidade no Brasil. Sdo Paulo: Armada, 2017, apresentam a sua critica sobre o modelo
garantista brasileiro.
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mente haveria a negac@o do principio da presungéo da inocéncia, mas o reconhe-
cimento de uma condenago por um Tribunal faria com que, de algum modo,
esta presuncio fosse abalada. Se demais, aqui ndo estaria sendo negado o direito
ao contraditério, a ampla defesa ou ao duplo grau de jurisdigdo. Mas, sim, sendo
feito um juizo de valor em termos de garantismo universal, no qual os direitos
individuais cedem em favor dos direitos fundamentais coletivos da sociedade,
entre os quais o da seguranga publica, previsto no art. 5¢, “caput”, da Constitui¢do.

A mesma negacdo da dupla face do principio da proporcionalidade e do
proprio garantismo ora explorado temos em relagdo aos embargos infringentes
e de nulidade, do art. 609 do CPP. Ora, a ndo unanimidade do julgamento e a
obtengdo de um Unico voto a seu favor autoriza tal via recursal exclusivamente
em favor do acusado. Porém, o Ministério Publico e, portanto, a sociedade, sdo
excluidos da possibilidade de tal recurso, caso venham obter algum voto em
favor de sua tese. Novamente, o interesse individual prevalece sobre os coletivos.

E mais, o que dizer dos recentes julgamentos no Supremo Tribunal Federal,
nos quais por conta da auséncia de um Ministro e do resultado ter terminado
empatado decidiu-se pela adogéo do voto e linha que mais favorecesse o réu?
Como se esta fosse a melhor e a mais simples decisdo. Como se o ideal e o sen-
so de justica fosse percorrer o caminho mais facil: o empate favorece a defesa.
Como se a sociedade ndo merecesse a convocacdo de um Ministro para desem-
patar. Sera que realmente temos “regras iguais do jogo” para todos? Enfim,
tristes tempos nos quais o mirar para os direitos coletivos ¢ desviado...

No quadro atual é de se questionar quem ¢ verdadeiramente a parte mais
débil. Vivemos tempos de crime organizado, de milicias e facgdes, nos quais os
cidaddos estdo desprotegidos diante da atuagdo desta horda orquestrada de de-
linquentes destemidos e bem preparados, os quais criaram um microssistema de
estado paralelo, no qual ¢ a sociedade que se encontra gradeada e enclausurada
em suas proprias casas, sem nenhuma chance de defesa, com os seus direitos
fundamentais dissolvidos e sem poder contar com a minima assisténcia estatal.
Entdo, pergunta-se, neste triste e inegavel retrato da realidade contemporénea,
quem realmente seriam os mais fracos e as chamadas minorias marginalizadas
frente as maiores organizadas?

Retornando, em relagdo a citada certeza, a rapidez e a infalibilidade da
pena o mesmo problema podemos vislumbrar em relagdo ao nosso Tribunal
do Juari. O réu que chega a plenario preso, mas ¢ absolvido ou recebe uma pena
incompativel com a sua situacdo prisional por certo deve ser solto de imediato.
Porém, o acusado que ¢ condenado ndo é imediatamente conduzido a priso,
isto que o seu julgamento foi realizado por um tribunal colegiado, cuja forma-
¢do, independéncia, inviolabilidade das decisdes e a “soberania dos veredictos”
¢ reconhecida constitucionalmente.
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Tal situagédo foi mitigada apenas ap6s o advento da Lei n® 13.954/2019,
que com o novo artigo 492, I, “e”, e §§ 32 a 6° do CPP permite a prisdo dos
condenados com pena igual ou superior a 15 anos. Ainda assim, tal regra ndo ¢
absoluta e a prisdo pode néo realizada, inclusive pelo atual requisito do carater
contemporaneos dos motivos da custodia, dos artigos 312, § 29,315 § 2%e 316
paragrafo tinico do CPP. Sem contar que os réus condenados por homicidio
qualificado, crime hediondo, cuja san¢do ndo chegue aos 15 anos, continuam
saindo soltos do Tribunal do Juri.

Ainda, vejamos as recentes despropor¢des sist€émicas balizadas em deci-
sdes da nossa Corte Suprema. De um lado a violagdo por excesso, quando fir-
ma que “ndo se aplica para o reconhecimento dos maus antecedentes o prazo
quinquenal de prescri¢do da reincidéncia, previsto no art. 64, I, do Cddigo Pe-
nal”.*? Ou seja, ¢ como se uma vez langados os maus antecedentes na ficha do
acusado, estes se tornassem permanentes e nfo sujeitos a prescri¢do. O delito,
a acdo, a pena e a reincidéncia sdo prescritiveis, contido, os antecedentes nao.
O principal se extingue, mas uma consequéncia secundaria ndo. Com a devida
vénia, ¢ uma aberragéo.

Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal, em decisGes recentes, tem
incorrido em violagdo da protecdo deficiente, ao negar a aplica¢do do art. 413
do CPP,% dentro do classico principio “in dubio pro societate”. Um exemplo ¢é
a decisd@o que afirma que “além de ndo possuir amparo normativo, tal preceito
ocasiona equivocos e desfoca o critério sobre o standard probatorio necessario
para a pronuncia”.** Quando na verdade o consagrado principio é um daqueles
que limita em favor dos direitos da sociedade violada pelo crime, consagrando
o direito fundamental a seguranga e a protecdo da vida humana, enquanto bens
juridicos de quilate maximo e que devem ser respeitados, tanto pelos particulares,
como pelos Poderes Publicos.

Ora, o direito geral a seguranga previsto em nossa Constituig¢do € tdo con-
sistente e de efeito irradiador, que nas suas dimensdes estdo também tutelados

2" Supremo Tribunal Federal, RE n? 593.818/SC, Rel. Min. Roberto Barroso, Plendrio j. 17 de agosto

de 2020, p. 23 de novembro de 2020.

Art. 413. O juiz, fundamentadamente, pronunciara o acusado, se convencido da materialidade do

fato e da existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participagdo.

§ 1¢ A fundamentagdo da prontncia limitar-se-a a indicagdo da materialidade do fato e da existén-

cia de indicios suficientes de autoria ou de participagdo, devendo o juiz declarar o dispositivo legal

em que julgar incurso o acusado e especificar as circunstincias qualificadoras e as causas de aumento

de pena.

4 Supremo Tribunal Federal, RE com Ag 1.067.392/CE, Rel. Min. Gilmar Mendes, 2° Turma, j. 26
de margo de 2019. Na mesma linha: STF, HC 180.144/GO, Rel. Min. Celso de Mello, 22 Turma, j.
10 de outubro de 2020. Em sentido contrario: STF, Ag. Reg. no RE com Ag. 1.244.706/MG, Rel.
Min. Luiz Fux, 12 Turma, j. 20 de dezembro de 2019; e STF 22 Ag. Reg. no HC 174.400/DF, Rel.
Min. Roberto Barroso, 12 Turma, j. 24 de setembro de 2019.
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os direitos a seguranga juridica, pessoal e social, e o proprio “direito a protegio
[por meio de prestagdes normativas e materiais] conta atos — do poder publico
e de outros particulares — violadores dos direitos pessoais”. Temos aqui o “reco-
nhecimento de deveres gerais e especiais de prote¢do que resultam diretamente
da dimenso juridico-objetiva dos direitos fundamentais, na condi¢do de expres-
soes de uma ordem de valores comunitarias”, que sob o angulo subjetivo se
projetam enquanto direitos protetivas.

Afinal, a propria dignidade da pessoa humana no restara suficientemente
respeitada e protegida se as pessoas forem atingidas por um tal nivel de insta-
bilidade “que ndo estejam mais em condi¢des de, com um minimo de seguranca
e tranquilidade, confiar nas institui¢des sociais e estatais (incluindo o Direito) e
numa certa estabilidade das suas proprias posi¢des juridicas”, seja como vitima ou
suspeito.®® Diante do que, tais posigdes ndo podem ser ignoradas nem negligen-
ciadas pelo poder publico, seja em face do cidaddo comum, da coletividade
como um todo ou do acusado.

Da mesma forma o devido processo legal e a duragéo razoavel do proces-
so. S#o eles primeiramente garantias que militam em favor do acusado, mas
ndo apenas isto, pois também tém valia em relagdo a sociedade. Assim como
uma priso ou condenagdo arbitraria violam os direitos dos réus, uma soltura
indevida e uma absolvigdo inconsistente vulneram os interesses sociais. Deve
ser uma garantia de todos que o acusado custodiado sob certas condi¢des e den-
tro dos requisitos legais seja assim mantido ao longo do processo. Também,
adimplido o 6nus da prova pelo Ministério Publico o Magistrado ndo pode en-
castelar-se na duvida e lhe é vedado realizar o exame indevido e relapso do acer-
vo processual, para dai derivar uma absolvi¢do por insuficiéncia probatoria.
Igualmente, o processo deve percorrer um lapso razoavel, a sociedade espera
que o delito que cindiu a lei e produziu violagdo no seu seio seja apurado da
forma e no tempo devido, pois justica que tarda também é justiga falha!

Com efeito, cremos que de forma urgente precisamos rever a ordem de
valores e varios aspectos do nosso sistema de justi¢a, mirando a um modelo de
“garantismo universal”, cuja justica cega saiba ser sensivel e dirigir um “olhar
fechado”, no entanto, sensivel e igualmente justo e equanime, tanto para o
agressor, como para a vitima. Que saiba respeitar os direitos fundamentais do
acusado, mas também os da sociedade. Que saiba observar que o verdadeiro
principio da proporcionalidade ¢ composto de duas faces, a que proibe o excesso
dos poderes ptiblicos, a0 mesmo tempo em que ndo pode permitir que seja vio-
lada a proibi¢do da protegdo deficiente, enquanto dever estatal em favor do ci-
daddo e da comunidade.

%5 SARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficicia dos direitos fundamentais. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 437.
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Como explica Ferrajoli, esta sistematica de direitos fundamentais foi re-
cepcionada em varias Constituigdes e a sua “ndo efetivacdo em niveis inferiores
corre o risco de torna-la uma simples conferéncia”. Na medida em que ¢ preci-
so observar que atualmente orbitam os direitos de liberdade, como faculdades
de condutas proprias e geradoras de proibi¢do dos poderes publicos, enquanto
obstaculos de ndo fazer. Ao mesmo tempo em que o Estado se defronta com os
direitos sociais, ou materiais, ou prestacionais, aos quais correspondem obriga-
¢des e verdadeiros “deveres publicos de fazer”,*® no que se traduz a observancia
dos direitos fundamentais das vitimas de crime e de toda a sociedade em geral.

Afinal, ao operarem no resguardo de intromissdes estatais nos bens dos ci-
dadios, os direitos fundamentais assumem a configuracdo de defesa e de proi-
bicdo de intervengdo. SO que quando determinam ao Estado a protegcdo dos
individuos, tais direitos inclusive realizam a fun¢do de mandamentos de tutela
ou deveres de protegdo, os quais devem ser observados para nio violar o duplo
viés do principio da proporcionalidade.

Naquela primeira face, os poderes publicos estdo vinculados em certa
margem que os impede de restringir demasiadamente os direitos fundamentais,
por for¢a da proibi¢do do excesso. Ja nesta, estdo condicionados a um ambito
minimo de autuagdo, ndo podendo permanecer aquém da medida protetiva
ordenada pela Constitui¢do, sob pena de desobedecer ao mandamento de tutela
e incidir na proibig¢éo de insuficiéncia.®’

Nesse novo modelo aqui proposto, ademais deve ter lugar a questdo da
vitima, infelizmente negada e esquecida pela nossa Constitui¢do Federal — sal-
vo mengdo alhures nas Disposi¢des Gerais e Transitorias sobre a responsabili-
dade civil do autor do crime doloso —, igualmente negligenciada nos atuais
Projetos de Reforma do Codigo Penal e do Codigo de Processo Penal em tra-
mite no Congresso Nacional, e sequer lembrada na Emenda Constitucional n®
45 de 2004, que introduziu a Reforma do Poder Judiciario.®®

Tal abismo da realidade legislativa e, qui¢a, jurisprudencial em face das
vitimas no Brasil — cujo sistema de justiga é regido por um Garantismo exclusi-
vamente prd réu e com a inexisténcia de paridade de armas entre autor do
delito X ofendido pelo ilicito —, torna-se ainda maior se levarmos em conta os
canones da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a qual dispde sobre a

% FERRAIJOLI, op. cit., p. 785 ¢ 794.

67 CANARIS, Claus-Wilhelm. 4 Influéncia dos Direitos Fundamentais sobre o Direito Privado na
Alemanha. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Pri-
vado. 2. ed. revista e ampliada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 239-241.

%8 MARTINS, Charles. Vitima do crime, a grande esquecida pelo constituinte de 1988. In: FLACH,
Michael Schneider (Org.). Ministério Publico, sistema de justica e Constituigdo Federal. Escritos
em homenagem aos 35 anos da Carta Magna. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2023, p. 443-464. Ver
também MARTINS, Charles. Vitima do crime e o cdnone do processo justo. Revista do Ministério
Piblico, n. 90, jul./dez. 2021, p. 417-434.
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inarredavel obrigacdo publica e estatal de garantir um justo processo em favor
das vitimas pelas graves violagdes dos direitos humanos, por meio de acesso
a justica e a efetiva protecdo judicial, nos termos dos artigos 82 e 25 da Con-
vengdo Americana de Direitos Humanos. Certamente, num modelo justo e equili-
brado de Garantismo Universal o direito e o processo penal devem reservar
um lugar devido para a tutela dos direitos e interesses da vitima.

7  Consideragoes finais

Nao mais podemos aceitar uma forma corroida e parcial de Estado de Di-
reito, o qual felizmente é capaz de garantir as liberdades dos infratores, todavia, in-
felizmente, ¢ incompetente quando se trata de proteger os direitos fundamentais
dos seus associados, violados pelos agressores da norma penal. Frente aos quais
muitas vezes o Poder Piblico mostra-se benevolente, a0 mesmo tempo em que ope-
ra com total indiferen¢a em relagdo as vitimas, de modo a voltar as costas contra
o seu auténtico fundador e mantenedor, que € a propria sociedade constituida.

A novel ordem de direitos fundamentais reafirma o fato de que o anterior
Estado absolto converteu-se em Estado de Direito, com os stditos transmu-
tando-se para cidaddos e, como tais, titulares de direito, o que vem a gerar obri-
gagdes correlatas do Estado, em nivel de pretensdes ndo mais exclusivamente
naturais, mas agora constitucionais.

Assim, ndo se pode mais admitir um decrépito modelo que mira tdo so-
mente o valioso ideal iluminista, no qual a preocupagéo dizia respeito apenas
aos excessos do poder publico e a perda das liberdades. Torna-se, pois, impres-
cindivel vislumbrar que na atual quadra do século XXI precisamos de um Es-
tado aliado aos direitos fundamentais sobre todas as formas. E que assuma ver-
dadeiramente as suas obrigagdes prestacionais, em especial no que diz respeito
a protecdo dos seus consorciados diante da pratica de crimes.

Entretanto, mais ainda, sempre que o ilicito ocorrer este mesmo Estado
deve dispensar um tratamento legal, justo e com a possivel simetria as partes
envolvidas, sem olvidar das vitimas do crime. Primeiramente, ao suspeito e
acusado, dando-lhe todas as garantias, desde o inarredavel principio da legali-
dade, até a inafastavel ampla defesa em todos os seus niveis. De outro lado,
porém, prevendo e consagrando os direitos dos atingidos pelo ilicito. E, além
disso, néo negligenciando sobre a necessaria observancia dos interesses e direitos
da sociedade, a qual, seja em favor dos seus individuos, ou no ambito coletivo, ou-
trossim € portadora de direitos fundamentais; e por conta destes o poder publico
deve desempenhar, tanto os direitos de defesa (absten¢do) como os deveres de
protegdo (prestagdes positivas). Pois assim, e apenas assim, o Poder Publico po-
dera adimplir o seu 6nus e implementar na sua ampla concretude a forma su-
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prema do principio da proporcionalidade, o qual se revela tanto na proibicdo de
excessos e arbitrios, como na proibi¢do de uma tutela protetiva deficiente.

De onde, o Garantismo ¢ um modelo correto e desejado por todos os opera-
dores do sistema, mas que para se aperfeicoar deveria vigorar em uma vertente
universal, assim como o principio da proporcionalidade é um protetor que coi-
be tanto os excessos como as deficiéncias. Porém, em nosso ordenamento patrio
parece viger ndo a doutrina pura do ilustre jurista Luigi Ferrajoli, mas uma
adaptagdo parcial dos seus ensinamentos, ndo um garantismo, mas, sim, um “ga-
ranteismo”, operando quase como uma seita, um credo cego, que rende oferen-
das e devota os acusados penais sobre todas as formas. Em face dos quais sio
asseguradas prerrogativas sem limites, muito além das determinadas pela ordem
constitucional, a0 mesmo tempo em que as vitimas sdo vilipendiadas e os direi-
tos da sociedade sdo ignorados, fazendo com o que o réu seja “rex”, o rei do
teatro processual e penal.

Por fim, é importante lembrar que “todo direito no mundo foi adquirido pela
luta”, seja o de um individuo ou da coletividade, sendo este direito um trabalho
sem tréguas. E aqui, a “espada sem a balancga ¢ a forca bruta, a balanca sem a
espada € o direito impotente; completam-se mutuamente”; de tal forma que o
direito so ira reinar “quando a for¢a despendida pela justiga para empunhar a es-
pada corresponde a habilidade que emprega em manejar a balanga.” Ao mesmo
tempo em que “ndo pode deixar que se destempere a afiada espada da pena,
empregando-a em qualquer ocasido insignificante. Pois se ela ¢ utilizada para
cortar madeira, falhara quando o seu golpe for realmente necessario”.” De qual-
quer forma, a realidade é que os “pactos sem a espada ndo passam de palavras,
sem forga para dar qualquer seguranga a ninguém”.”!
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