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    Aos meus alunos, com quem ensino e aprendo.
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    PREFÁCIO




    O presente livro trabalha a previsão legitimadora à crítica garantista da pena. O objetivo é reconstruir os limites do poder punitivo e da atuação do Estado por meio do Direito Penal, a fim de promover a efetivação dos direitos e garantias fundamentais.




    Diante disto, são apresentadas algumas proposições do Garantismo penal, pressuposto teórico desta pesquisa, bem como algumas propostas doutrinárias complementares em face da famigerada crise do sistema penal.




    Para tanto, utiliza-se da metodologia de pesquisa quantitativa e qualitativa e do método crítico reflexivo aplicado à realidade experimentada, dado que o trabalho realiza uma revisão de literatura aplicada à dados empíricos.




    Assim, a pesquisa se valerá do método crítico e, na medida em que apresentar soluções garantistas, do método crítico reconstrutivo.




    Os resultados apontam que o Direito Penal, apesar de fundamentar a sua legitimidade na igualdade, se torna mera carta de intenções ao não consolidar seus fundamentos de maneira pragmática, conclusão baseada no interacionismo.




    O primeiro passo para a implementação material da igualdade deve partir das preocupações voltadas a desnudar o problema, cujo enfrentamento é possível por meio das proposições garantistas estudadas e outras propostas complementares apresentadas ao longo deste estudo.




    Desta forma, é possível observar que tais proposições conformadas pela doutrina e jurisprudência nacional e internacional são compatíveis com o ordenamento jurídico brasileiro, conquanto careçam de atuação dos órgãos de poder.




    O sistema prisional brasileiro, não obstante seja um estado de coisas inconstitucional, ainda reclama a adoção de medidas significativas.


  




  

    INTRODUÇÃO




    Este livro é fruto de estudos acadêmicos que visam trazer à baila reflexões voltadas à pena e a famigerada crise do sistema penal, a fim de promover a dialética entre os poderes e o ponto em comum entre o direito fundamental à segurança pública e os direitos correlatos à dignidade da pessoa humana.




    Pensar em medidas retributivas aliadas a medidas preventivas significa pensar em um sistema que gere menos reincidência, dialogar de maneira interdisciplinar, satisfazer a redução da criminalidade, mas como fazê-lo efetivamente?




    Sob a ótica da prevenção primária, secundária e terciária parte da resposta envolve instâncias formais e informais de poder, o que reforça a importância do diálogo das fontes, do estudo criminológico e das políticas públicas.




    A política criminal da atualidade é ambivalente, embora adote uma teoria unificadora da pena que se constitui sob o discurso jurídico-penal da integração social e de igualdade, não é essa a realidade do sistema penal. O atual sistema encontra-se em crise, o aumento do número de presos está acima do crescimento populacional e o déficit de vagas nos presídios já atinge cerca do dobro do número de vagas, além do considerável percentual de reincidência criminosa.




    A práxis carcerária seletiva, de exceção e, acima de tudo, inconstitucional, provoca questionamentos quanto à legitimidade do ius puniendi estatal, o que acarreta a necessidade de uma reflexão filosófico-penal quanto a reformulação do sistema de penas.




    O problema da criminalidade é, antes de tudo, um problema social. É preciso, portanto, promover uma análise do problema na realidade social em que ele se encontra, sendo que a compreensão da criminalidade está no estudo da ação do sistema penal desde as normas abstratas até a ação das instâncias oficiais.




    A proposta do presente estudo é analisar o sistema de penas à luz da teoria do garantismo penal, dado que a concepção teleológica da pena não se resume ao caráter meramente retributivo e absoluto, com fim em si mesmo. Assim, a pesquisa tem como problema o atual sistema carcerário convencional dado que o discurso jurídico-penal é falacioso, porquanto a pena tem sido utilizada em seu caráter meramente retributivo, de modo que o atual sistema prisional é inapto a solucionar os conflitos que se propõe, trazendo uma solução meramente simbólica.




    Para tanto, utiliza-se da metodologia de pesquisa quantitativa e qualitativa e do método critico reflexivo aplicado à realidade experimentada, dado que o trabalho realiza uma revisão de literatura aplicada à dados empíricos. Portanto, a pesquisa se valerá do método crítico e, na medida em que apresentar soluções garantistas, do método crítico reconstrutivo.




    O primeiro capítulo abordará o Garantismo Penal de Luigi Ferrajoli, referencial teórico que norteará todo o estudo. A seguir, serão explicitados todos os princípios axiológicos fundamentais que consolidam o Garantismo; as considerações acerca da pena e garantismo, sobretudo as propostas do garantismo com ênfase na questão da pena; as considerações iniciais em relação à pena e sua evolução; das teorias da função da pena; o paradigma do desvio e crítica ao sistema de penas.




    Os capítulos seguintes também irão abordar a crise do sistema penal brasileiro, discutindo os dados do levantamento nacional de informações penitenciárias; algumas propostas, compatíveis com o garantismo, apresentadas pela doutrina.




    Neste último capítulo que antecede a conclusão, o objetivo não é esgotar as proposições doutrinárias, mas apresentar algumas que se revelaram compatíveis com o garantismo penal e que podem ser utilizadas em contexto nacional para redução do mal causado pela pena, seja para atenuar/reduzir a pena, seja para analisar a necessidade da pena antes mesmo de sua aplicação, seja para equiparar um mal já causado em razão da conduta delitiva com a pena – seja para deixar de executá-la, ou seja para, em última análise, compensar o mal causado por penas ilícitas com o cômputo em dobro do período de pena.




    No capítulo acerca da compensação penal, é adotada a metodologia de análise de decisões, valendo-se, além da pesquisa bibliográfica, da análise das decisões da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre o assunto e ainda da recente decisão do Superior Tribunal de Justiça acerca da aplicação do instituto tendo por base as mencionadas decisões da CIDH.




    O estudo trabalha com o diálogo entre a dogmática, a criminologia e a política criminal, deixa claro a necessária e urgente remodelação do sistema para solucionar as incongruências entre a realidade e a discussão normativa e apresenta os primeiros passos para esse caminho.


  




  

    Título I




    Modelo de Garantismo Penal


  




  

    O GARANTISMO PENAL




    O garantismo surge com o advento do iluminismo no século XVIII, a teoria nasce como modelo em face do autoritarismo, por meio de um conjunto de princípios limitadores do ius puniendi estatal extraídos das Constituições democráticas.




    Em uma breve linha do tempo, graças ao processo de secularização, que se inicia a partir do século XV, a ciência, influenciada pelas doutrinas laicizadoras, rompe com a cultura eclesiástica e substitui a vontade divina pela razão. No século XVI o humanismo, matriz do Direito Penal liberal, protagoniza uma nova corrente de pensamento, colocando a pessoa humana no centro do conhecimento. Já nos séculos XVII e XVIII, sob a influência do jusnaturalismo, são elaborados os princípios axiológicos fundamentais, que conectados de maneira sistematizada consolidam o modelo garantista de Direito.




    Dentre os objetivos iluministas estavam a codificação legislativa do Direito Penal, a humanização e racionalização das penas, a secularização dos delitos e introdução de garantias fundamentais do imputado1.




    O modelo garantista clássico, então, é fundado com base nos princípios da legalidade estrita, da materialidade e lesividade, da responsabilidade pessoal, do contraditório e da presunção de inocência2. Desta forma, a teoria do garantismo consolida garantias penais e processuais, que devem servir como modelo de um Direito Penal moderno, justo e legítimo. Em contraposição aos anteriores modelos autoritários, o garantismo penal deslegitima o uso da primazia da “defesa social” sobre direitos e garantias individuais.




    A teoria tem como pressuposto estabelecer parâmetros objetivos que assegurem a observância das garantias fundamentais. Ferrajoli sistematiza o garantismo penal de forma completa e exaustiva e consolida axiomas que servem como requisitos de verificabilidade em uma análise jurídica, indicando proposições prescritivas (o que deve ocorrer). Serve, portanto, como parâmetro de racionalidade, justiça e legitimidade da intervenção punitiva.




    Assim, o jurista italiano desenvolve três significados para o garantismo: um modelo normativo de direito; uma teoria jurídica da validade e da efetividade e, por fim, enquanto uma filosofia política que impõe ao Estado e ao próprio direito o ônus da justificação externa. Pretende, de forma precípua, a separação entre o direito e a moral.




    Não obstante as suas raízes iluministas e sua base liberal, pautada na constitucionalização do direito, que alcança não apenas um garantismo penal, mas, além disso, um garantismo geral, porque é aplicável a qualquer ramo do Direito, o que permite falar em uma teoria geral do Direito como teoria geral do garantismo, não são raras as vezes em que se emprega um neologismo ao garantismo. Por isso, é imprescindível promover esclarecimentos acerca do que é e do que não é garantismo em certos discursos e do quão caro é o garantismo para todo e qualquer indivíduo.




    Como visto, o modelo garantista é fundado em, dentre outros princípios, o da legalidade estrita. Apenas para exemplificar sua indispensabilidade, na Alemanha nazista, uma lei de 28 de junho de 1935 substituiu o velho art. 2° do Código Penal de 1871, dispondo que poderia ser punido aquele que fosse merecedor de punição, utilizando-se como fundamento o “conceito fundamental” de uma lei penal e segundo o sentimento do povo. Não havendo qualquer lei penal de imediata aplicabilidade, o fato poderia ser punido à base de algum conceito fundamental que melhor se ajuste a lei3.




    Esta margem de discricionariedade coloca nas mãos do Estado um poder punitivo ilimitado e parcial, possibilita punir quem o interesse, da forma como lhe convém e atribuir como crimes e penas o que melhor lhe interesse, acarretando abusos de poder e autoridade.




    No mesmo sentido, o Código da República Russa de 1922 introduz, em seu art. 10, a analogia in malam partem, dispondo que “em caso de ausência no Código Penal de normas específicas para cada um dos delitos, as penas ou as medidas de defesa social se ajustarão aos artigos do Código Penal que contemplem delitos análogos por sua importância e qualidade”4.




    É de extrema necessidade iniciar a discussão acerca do garantismo com casos como esses, é inadmissível a criminalização de condutas por outro meio que não o legal, há um grande perigo na inobservância da reserva legal, sob risco de declínio à períodos obscuros da história que marcaram a humanidade, isto pois, abre margem para outras futuras e diversas criminalizações discricionárias e de cunho subjetivo. Assim, é possível deixar claro o real papel do garantismo no Direito Penal moderno.




    A teoria do garantismo penal, antes de mais nada, propõe-se a estabelecer critérios de racionalidade e civilidade à intervenção penal, deslegitimando qualquer modelo de controle social maniqueísta que coloca a ‘defesa social’ acima dos direitos e garantias individuais. Percebido dessa forma, o modelo garantista permite a criação de um instrumental pratico-teórico idôneo à tutela dos direitos contra a irracionalidade dos poderes, sejam públicos ou privados5.




    Outro ponto que merece esclarecimento acerca do garantismo é que ele não é dirigido exclusivamente ao réu de uma ação penal (embora seja frequentemente visto desta forma), isso porque, o titular de garantias e direitos fundamentais não é aquele contra quem se imputa uma acusação, mas todos os indivíduos de uma sociedade, trata-se de tutela concedida a todo e qualquer indivíduo por meio dos direitos fundamentais, intangíveis, indisponíveis, intransferíveis e inegociáveis.




    Partindo dessas considerações, o juspositivista e constitucionalista Luigi Ferrajoli, preceitua que o papel social não é servir a justiça, mas sim ao direito. Dessa forma, consolida dez axiomas que, somados, formam uma espécie de teste de racionalidade lógico e cientifico acerca da decisão, são critérios de verificabilidade importados das ciências naturais. Não se trata de um juízo de opinião, moral, ou de noção de justiça (se é justo ou injusto) mas, de uma análise jurídica a partir dos axiomas. Não é, portanto, uma análise subjetiva, mas sim objetiva, a partir de um sistema lógico e verificável.




    2.1 Um modelo normativo de Direito




    Enquanto modelo normativo de Direito Penal, o garantismo se materializa na estrita legalidade, própria do Estado de direito. Para o Direito Penal, o Estado de direito é compreendido enquanto governo por intermédio da Constituição e das leis gerais e abstratas (per legis) e governo submetido às leis (sub leges).




    Para ilustrar, no exercício do poder legiferante, o legislador, na mesma medida em que exerce seu poder por intermédio da Constituição (per leges), está igualmente submetido a ela (sub leges). Também exerce sua função sob as leis (sub leges) o poder judiciário, na apuração e punição de delitos.




    O poder sub leges também pode ser compreendido como um poder limitado ora formalmente, ora substancialmente, uma vez que deve seguir determinadas formalidades e conteúdos. Há, portanto, a imposição de limitações formais e substancias ao exercício do poder pelo Estado, que devem atuar de maneira conjunta.




    Em sentido diverso, um Estado de direito, isoladamente formal, poderia ser também um estado autoritário, visto que, face à máxima latina lex facit regem, o exercício daquele poder seria legal conforme estivesse formalizado em lei. É, portanto, o garantismo, o modelo que consolida a formação moderna do que é Estado de direito.




    O garantismo enquanto modelo normativo de Direito “designa um modelo de ordenamento dotado de meios de invalidação de cada exercício de poder em contraste com normas superiores postas para tutela de direitos fundamentais”6.




    O modelo se apresenta no Estado nascido das Constituições modernas, que é regulado pelas leis e, ao mesmo tempo, subordinado a elas, observando-se um plano de validade formal e material. Desse modo, se descreve




    a) no plano formal, pelo princípio da legalidade, por força do qual todo poder público - legislativo, judiciário e administrativo - está subordinado às leis gerais e abstratas que lhes disciplinam as formas de exercício e cuja observância é submetida a controle de legitimidade por parte dos juízes delas separados e independentes (a Corte Constitucional para as leis, os juízes ordinários para as sentenças, os tribunais administrativos para os provimentos); b) no plano substancial, da funcionalização de todos os poderes do Estado à garantia dos direitos fundamentais dos cidadãos, por meio da incorporação limitadora em sua Constituição dos deveres públicos correspondentes, isto é, das vedações legais de lesão aos direitos de liberdade e das obrigações de satisfação dos direitos sociais, bem como dos correlativos poderes dos cidadãos de ativarem a tutela judiciária7.




    Assim, pode se afirmar garantista o sistema penal que esteja em conformidade normativa e efetiva com esse modelo, em maior ou menor grau.




    2.2 Uma teoria jurídica da validade e da efetividade




    O segundo significado de garantismo conduz a diferença entre os modelos normativamente garantistas e práticas antigarantistas. Sob a ótica garantista, o primeiro é válido, mas não é efetivo, enquanto que o segundo é efetivo, mas não é válido. Há, portanto, um distanciamento entre os planos do ser e do dever ser. Trata-se de uma “teoria jurídica que permite a crítica e a perda da legitimação desde o interior das normas vigentes inválidas8”.




    A teoria garantista do Direito Penal visa resguardar o funcionamento efetivo do ordenamento, com o devido funcionamento no plano normativo (prescritivo) e realista (fático). A validade e a efetividade, em conjunto, são avaliadas conforme o maior ou menor grau que o seu funcionamento se exterioriza e resulta em um ordenamento efetivo ou não efetivo.




    Neste sentido, “o garantismo opera como doutrina jurídica de legitimação e, sobretudo, de perda da legitimação interna do Direito Penal, que requer dos juízes e dos juristas uma constante tensão crítica sobre as leis vigentes9”. Essa tensão crítica, diferente de um juspositivismo equivocado e de uma “dogmática acrítica”10, conduz o jurista ao inconformismo, à dúvida, à crítica e à incerteza sobre as leis, sua validade e sua aplicação, elucida o jurista italiano.




    2.3 Uma filosofia política




    Como filosofia política, o garantismo impõe ao Estado o ônus da justificação externa ou política, resultando em um ponto de vista político, com base em bens e interesses que se pretende a garantia e tutela.




    Não se confunde, assim, direito e moral ou validade e justiça. O ponto de vista externo corresponde ao “ponto de vista interno do sistema político, ou seja, no caráter instrumental do direito e do Estado relativamente a finalidades, valores, necessidades, interesses e vontade extra-estatais e metajurídicas”11. Essencial à democracia, representa os interesses individuais e coletivos da população e a razão de ser do Estado ao executar tais necessidades.




    Consolida a ideia de heterojustificação do Direito Penal, como ferramenta de satisfação dos interesses vitais da população, e dessa forma se opõe à ideia de autojustificação do Direito Penal, própria de modelos autoritários.
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    PRINCÍPIOS AXIOLÓGICOS FUNDAMENTAIS




    O modelo garantista adota os seguintes princípios axiológicos fundamentais (axiomas): Nulla poena sine crimine; Nullum crimen sine lege; Nulla lex (poenalis) sine necessitate; Nulla necessitas sine injuria; Nulla injuria sine actione; Nulla actio sine culpa; Nulla culpa sine judicio; Nullum judicium sine accusatione; Nulla accusatio sine probatione; Nulla probatio sine defensione.




    Estes princípios jurídicos axiológicos se traduzem respectivamente nos princípios da retributividade ou da consequencialidade da pena em relação ao delito; legalidade, no sentido lato e no sentido estrito; necessidade ou da economia do Direito Penal; lesividade ou da ofensividade do evento; materialidade ou da exterioridade da ação; culpabilidade ou da responsabilidade pessoal; jurisdicionariedade, no sentido lato ou no sentido estrito; acusatório ou da separação entre juiz e acusação; do ônus da prova ou da verificação; do contraditório ou da defesa, ou da falseabilidade.




    Tais princípios, conectados de forma sistematizada, formam o modelo garantista de direito, que visa a sua satisfação e aperfeiçoamento no maior grau possível, a fim de consolidar o garantismo em uma sociedade democrática.




    3.1 Nulla poena sine crimine




    O primeiro axioma - A1 é o da nulla poena sine crimine que se traduz no princípio da retributividade das penas ou da consequencialidade da pena em relação ao delito. Trata-se do princípio segundo o qual, somado à legalidade estrita, a pena é a “consequência do fato taxativamente previsto na lei como delito”12




    Tal princípio “expressa não o fim senão justamente o critério de distribuição e de aplicação das penas. Graças a ele, a pena não é um prius, senão um posterius, não uma medida preventiva ou ante delictum, senão uma sanção retributiva ou post delictum”13. Assim, o axioma A1 é extraído da fórmula kelseniana inversa




    Hans Kelsen simbolizou este nexo conseqüencial entre ilícito e sanção com a conheci- da fórmula: “se A, então (deve ser) B”, onde “A” representa o “ilícito” (ou mais especifica- mente o “delito”),”B” a sanção (ou mais especificamente a “pena”) e “se... então”, a relação de imputação ou causalidade jurídica entre o ato e seu efeito jurídico.15 Para expressar o valor garantista desta relação, a fórmula kelseniana há de transformar-se, no entanto, na implicação inversa: “se B, então (deve ser) A”, ou na equivalente “se não A, então não (deve ser) B”, que é precisamente o princípio nulla poena sine crimine, expressado por nosso axioma A114.




    Além disso, a garantia do caráter retributivo da pena pressupõe o afastamento de um Direito Penal do autor, a punição é a consequência do fato e não de quem é a figura do autor. Afasta-se a punição do inocente, ainda que pautada na finalidade preventiva ou utilitarista, estas últimas são postas à margem.




    Neste contexto, Alf Ross ensina que a retribuição pressupõe a prevenção (por meio da ameaça legal), mas o contrário não pode ser afirmado15, o que significa dizer que a ideia utilitarista de prevenção, afastada do princípio da retribuição, alcança o que se chama de autoritarismo penal moderno16.




    O princípio retributivo ainda se subdivide em duas distintas acepções, são elas a formalista e a substancialista. A primeira, quia prohibita, caracteriza o princípio nullum crimen sine lege (A2), a segunda, quia peccata, faz referências extrajurídicas à questões morais, sociais, etc. Tratam-se de questões distintas que se complementam, porquanto as condições formais, isoladas, são necessárias e insuficientes e as condições substanciais se dirigem a completá-las.




    Em suma, a definição formalista de delito é descritiva, trata da legitimação interna (quando punir) e do critério de validade, enquanto que a definição substancialista é prescritiva (axiológica), trata da legitimação externa (quando proibir) e do critério de justiça, esta última não define juridicamente o delito, mas complementa a primeira.




    Como visto, os princípios axiológicos fundamentais consolidam o garantismo ao passo que são conectados sistematicamente, é por intermédio da conexão entre o primeiro axioma, somado à legalidade estrita e ao caráter relativo da verdade judicial que se tem como corolário lógico que “a condenação e a pena não provêm da prova, mas do delito”17, rechaça, com isso, a suficiência das provas legais para a condenação e afasta o sistema da livre convicção do juiz (secunda conscientia).




    O sistema da prova legal permitia que o valor das provas fosse definido em lei, sem observar as peculiaridades de cada caso concreto, a tabelação de valores da prova considerava a confissão como rainha das provas e uma prova absoluta. Assim, impedia a atuação do magistrado fora daquilo que era definido pela lei como tarifa probatória.




    Como superação do modelo do sistema legal de provas, surge o sistema da livre convicção. Também conhecida como íntima convicção ou sistema da certeza moral do juiz, é aquele em que o magistrado é livre na apreciação e valoração das provas, incluindo aquelas que se encontrem fora dos autos, dessa forma, a decisão judicial prescinde da demonstração das razões que levaram àquele convencimento.




    Eram dois extremos, de um lado, a suficiência da prova legal, de outro, a livre convicção do juiz, sem a necessidade de fundamentação acerca da sua decisão, “caiu-se no excesso de discricionariedade e liberdade de julgamento, em que o juiz decide sem demonstrar os argumentos e elementos que amparam e legitimam a decisão”18. Vale lembrar que surge o sistema da persuasão racional ou do livre convencimento motivado, como mediador do radicalismo existente nos dois sistemas anteriores.




    Este é o sistema adotado pelo Código de Processo Penal Brasileiro, não obstante ainda existirem resquícios no ordenamento jurídico acerca da prova tarifada, a título de exemplo, o artigo 158 do referido código, ao determinar o exame de corpo de delito nas infrações que deixam vestígios em detrimento da confissão do acusado, que não poderá suprir a perícia, e acerca do livre convencimento, como ocorre no caso dos julgamentos submetidos ao Tribunal do Júri.




    Conforme observado, é por meio da no princípio da retributividade das penas ou da consequencialidade da pena em relação ao delito que a condenação e a pena procedem do delito e não da prova em si, o que torna a prova uma questão relativa. Um sistema sem delito é, portanto, um sistema irracional19, na medida em que carece do axioma A1 e se traduz em um modelo punitivo irracional.




    Assim, na estrutura lógica de garantias, o delito é uma condição normativa necessária para a aplicação da pena, mas tal aplicação não se resume na condição normativa, alcança outras condições subsequentes, como a avaliação acerca de excludentes de ilicitude, punibilidade, condições de procedibilidade e demais garantias penais e processuais penais.




    3.2 Nullum crimen sine lege




    Cada um dos axiomas que integram o modelo garantista consolidado por Ferrajoli, foram extraídos de Constituições democráticas, sendo o basilar dentre os demais: o axioma da legalidade, que tem o seu primeiro antecedente histórico com a Magna Carta de 121520 e nasce como um dos princípios norteadores da atuação estatal, figurando enquanto limitador à intervenção nas liberdades individuais.




    No final do século XVIII é proposto na obra “Dos delitos e das penas”, de Cesare Beccaria, sendo que sua sistematização veio com a teoria da coação psicológica, de Anselm von Feuerbach, no início do século XIX21, concisa consideração histórica que evidencia seu caráter basilar, afinal, “o princípio da legalidade é condição necessária para que se constitua o Direito Penal”22.




    À luz da Constituição da República Federativa do Brasil – CRFB de 1988, a legalidade é considerada como a garantia de que “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei” (art. 5º, II, CRFB/88), a lei, neste caso, é considerada em seu sentido amplo, diz respeito a quaisquer das espécies normativas elencadas pelo art. 59 da Constituição Federal. Por outro lado, a estrita legalidade, também chamada de princípio da reserva legal, preceitua que o Estado, por meio da lei em sentido estrito, detém o monopólio da criação de crimes e cominação de penas, nos termos do artigo 5º, inciso XXXIX da CRFB/88.




    Para o garantismo penal, o axioma da legalidade, nullum crimen sine lege, exige a lei como condição necessária da pena e do delito e deve ser analisado sob duas dimensões, enquanto princípio de mera legalidade e princípio da estrita legalidade. Assim, a legalidade é ao mesmo tempo condicionante e condicionada, dado que “não é mais apenas condicionamento e disciplina, mas também ela mesma condicionada e disciplinada por laços legais, não apenas formal, mas também substancial”23. Assim, a mera legalidade condiciona os juízes uma vez que eles estão sujeitos às leis.




    Com a mera legalidade há uma lei vigente (limitação formal), que não necessariamente será válida, pois, para observar a validade desta lei, é necessário estar presente a estrita legalidade que, no garantismo penal, condiciona a atuação do legislador na medida em que exige a observância de garantias como condições necessárias da legalidade penal no processo legislativo (limitação substancial).




    Enquanto o axioma de mera legalidade se limita a exigir a lei como condição necessária da pena e do delito (nulla poena, nullum crimen sine lege), o princípio da legalidade estrita exige todas as demais garantias como condições necessárias da legalidade penal (nulla lex poenalis sine necessitate, sine injuria, sine actione, sine culpa, sine judicio, sine accusatione, sine probatione, sine defensione). Graças ao primeiro princípio, a lei é condicionante; graças ao segundo, é condicionada24.




    Em síntese, a mera legalidade é a necessidade da lei como condição do delito e da respectiva pena, sendo que esta lei deverá respeitar o processo legislativo constitucional, o que consolida a limitação formal. De outro lado, a estrita legalidade é a necessidade de observância das garantias constitucionais e precipuamente dos princípios da necessidade, lesividade, materialidade, culpabilidade, jurisdicionariedade, acusatório, do ônus da prova e do contraditório. Desta maneira, consolida a limitação substancial e condiciona a atuação do legislador.




    O princípio de mera legalidade (T67), que se limita a exigir que os pressupostos das penas estejam estabelecidos de antemão por um ato legislativo, constitui o pressuposto elementar somente do princípio de retribuição, que não se completa na falta daquele; o princípio de estrita legalidade (T58), que exige, ademais, uma lei penal dotada de referências empíricas para que seja possível a sua aplicação em proposições verificáveis, pressupõe, ao contrário, todas as demais garantias - as penais (ou substanciais)[...]25




    A limitação substancial, segunda dimensão do axioma da legalidade, supera o modelo paleopositivista, o termo nulla poena, nullum crimen sine lege valida expressa a mera legalidade e a estrita legalidade em seu conjunto. Tratam-se de dimensões aplicáveis aos demais ramos do Direito e dessa forma podem ser expressados, o primeiro enquanto legitimação jurídica formal, o segundo enquanto legitimação jurídica material, posto que deve ser respeitado o ditame constitucional.




    A legalidade tem papel de mandamento nuclear e possui como características inerentes a lex praevia, lex certa, lex stricta, lex scripta. O primeiro de seus standards, a determinação de lei prévia, pressupõe a irretroatividade da lei penal que de alguma forma venha a prejudicar o réu, o que evita agravar ou introduzir novas punições a posteriori, garantindo também, a manutenção da segurança jurídica. A irretroatividade é, assim, desdobramento da mera legalidade, que se expressa do latim nulla poena, nullum crimen sine praevia lege poenali, sem a previsão legal de lei anterior proibitiva o fato cometido não passa de um ato de hostilidade.




    A determinação de lei certa pressupõe a necessidade de que o legislador defina de forma clara e individualizada a conduta delituosa, do contrário, o princípio da legalidade não estaria hábil a cumprir com seu papel proeminente, qual seja, o de limitação do poder punitivo estatal, daí advém o princípio da taxatividade no Direito Penal, sem o qual a própria separação de poderes restaria comprometida, permitindo que o judiciário adentre a esfera de poder do legislativo.




    A taxatividade, junto do princípio da materialidade da ação, “asseguram as condições de verificabilidade ou falsidade em abstrato das hipóteses de delito, sem as quais a jurisdição penal perde o seu caráter cognitivo e degenera em poder arbitrário”26.




    Já a determinação de lei estrita preceitua uma forma particular de interpretação da lei penal, o que significa dizer que no Direito Penal não se admite a analogia prejudicial ao réu. A proibição da analogia é desdobramento do princípio da estrita legalidade porque este último não comporta espaço à analogia, pelo menos não a analogia que suprime garantias e abre as portas para um espaço discricionário.




    Também é decorrência lógica da taxatividade, isto porque “no silêncio da lei, não é possível nenhum processo de integração por parte do aplicador da norma para a ampliação do conteúdo da lei ou da sua sanção27”, do contrário, haveria afronta ao princípio da legalidade, que visa justamente impedir a extensão do âmbito legal da punibilidade por meio da discricionariedade judicial.




    De outro modo, a analogia in bonam partem é possível, pois a proibição do uso da analogia no Direito Penal se dirige ao âmbito legal da punibilidade. A analogia em benefício do réu segue o critério favor rei, não limita garantias, ao contrário, expande.




    A determinação de lei escrita, por seu turno, proíbe a fundamentação ou o agravamento da punibilidade por meio do Direito consuetudinário. O descumprimento de qualquer destes preceitos afasta a aplicação da legalidade.




    Importante destacar os fundamentos jurídico, político e democrático do princípio da legalidade. Face ao fundamento jurídico, a lei deve descrever com precisão o conteúdo mínimo da conduta criminosa. O fundamento político visa proteger o ser humano contra o arbítrio do Estado, o que faz do princípio da legalidade um direito fundamental de primeira dimensão. Quanto ao fundamento democrático ou popular, a população, por meio de seus representantes eleitos, decide os rumos do Direito Penal na tipificação de crimes e cominação das respectivas penas.




    Assim, a legalidade figura como o resultado da evolução epistemológico-teórica da separação entre o direito e a moral e possibilita a evolução do Direito em sua interpretação e na formação da teoria do crime, na medida em que se torna corolário da tipicidade, contribuindo ainda com a evolução da teoria da pena, uma vez que comina sanções.




    3.3 Nulla lex (poenalis) sine necessitate




    O terceiro axioma reflete o princípio da necessidade, tal princípio carrega a principal resposta à indagação de “como punir”, devendo a pena ser estritamente e evidentemente necessária, além da “mínima dentre as penas possíveis”28 Com ele, caminha o princípio da dignidade da pessoa, que o complementa. Do princípio da necessidade decorrem alguns desdobramentos, à medida em que a pena deve carregar estrita observação à dignidade da pessoa humana e deve se limitar ao mínimo estritamente necessário29.




    As penas cruéis e corporais, executadas contra àqueles que cometessem de delitos leves aos mais reprováveis, permaneceram no cenário europeu até o século XVIII e tem prevalecido ainda em alguns países30. Dessa forma, “acima de qualquer argumento utilitário, o valor da pessoa humana impõe uma limitação fundamental em relação à qualidade e à quantidade da pena”31.




    A necessidade está igualmente interligada à legalidade, uma vez que está presa à ideia de necessidade, especificamente à necessidade ditada pela lei32. Do princípio da necessidade se extrai que a pena deve obedecer a um patamar mínimo (quantidade da pena; quanto punir) e que a qualidade da pena (como punir) deve observar a igualdade, legalidade e o caráter privativo, esse último separado de qualquer objetificação do ser humano33, sendo assim, “toda pena qualitativa e quantitativamente maior do que a suficiente para reprimir reações informais mais aflitivas para o réu, pode ser considerada lesiva para a dignidade da pessoa”34.




    Frente às penais cruéis, ideologias retribucionistas e de defesa social, o princípio da necessidade busca, precipuamente, sustentar a imprescindibilidade da minimização das penas a fim de evitar que se deturpe o indivíduo, bem como a máxima economia na configuração dos delitos.




    Excluída qualquer finalidade de emenda ou disciplinatória, a única coisa que se pode e se deve pretender da pena é que, como escreveu Francesco Carrara, “não perverta o réu”, quer dizer, que não reeduque, mas também que não deseduque, que não tenha uma função corretiva, mas tampouco uma função corruptora; que não pretenda fazer o réu melhor, mas que tampouco o torne pior. Mas para tal fim não há necessidade de atividades especificas diferenciadas e personalizadas. E necessário, sobretudo, que as condições de vida dentro da prisão sejam para todos as mais humanas e as menos aflitivas possíveis; que em todas as instituições penitenciarias esteja previsto o trabalho - não obrigatório, senão facultativo, juntamente com o maior número possível de atividades coletivas, de tipo recreativo e cultural; que na vida carcerária se abram e desenvolvam espaços de liberdadé e de sociabilidade mediante a mais ampla garantia de todos os direitos fundamentais da pessoa; que, por fim, seja promovida a abertura da prisão - os colóquios, encontros conjugais, permissões, licenças etc. - não mediante a distribuição de prêmios e privilégios, senão com a previsão de direitos iguais para todos35.




    Desta forma, o aludido axioma é imprescindível para o modelo garantista e consolida um forte instrumento para reprovação das penas cruéis e degradantes, próprias de sistemas autoritários. O processo penal torna-se, assim, a ferramenta indispensável para o alcance da pena, ao passo que condiciona o exercício do poder punitivo à observância das regras do devido processo penal.




    3.4 Nulla necessitas sine injuria




    O quarto axioma consolida o princípio da lesividade ou da ofensividade do evento, o qual assegura que apenas sejam considerados pela lei penal os mais graves efeitos lesivos, desconsiderando-se a mera hostilidade e imoralidade, “impõe, para uma maior tutela da liberdade pessoal de consciência e da autonomia e relatividade moral, a tolerância jurídica de toda atitude ou conduta não lesiva a terceiros36”. Neste sentido é o artigo 4º da Declaração dos direitos do homem e do cidadão de 1789, ao determinar a liberdade como “tudo aquilo que não prejudique outrem”.




    O princípio conduz à tutela de direitos necessários e fundamentais, mas a grande questão é: que direitos são estes? Pouco a pouco, em contramão ao garantismo, amplia-se cada vez mais o rol de tipos penais e bens jurídicos a serem tutelados, já não mais se observa as variadas teorias do bem jurídico37, mas se concebe o “lesado universal38”, alcançando os mais vagos delitos de perigo abstrato ou presumido39.
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