%

NSy,
T

%f

e
0 m“\@

E
L]

Revista da Faculdade de Direito da UERJ- RFD, v.1, n.20, 2011, ISSN 22363475

A APLICABILIDADE DE POLITICAS DE SEGURANCA PUBLICA SOB A
VERTENTE GARANTISTA NO DIREITO PENAL BRASILEIRO

Germana da Silva Leal*

RESUMO

Este trabalho propbée uma reflexdo sobre a atual conformacdo do Direito Penal
brasileiro no que concerne a efetivacao de politicas criminais de seguranca publica capazes de
diminuir a distancia entre o texto normativo e a realidade cotidiana. Em outros termos busca,
conduzir uma reflexdo acerca da necessidade de se implementar politicas de seguranca
embasadas na teoria garantista, a qual, em sua esséncia, prima pela validade e efetividade das
normas dentro do ordenamento juridico tendo como alicerce o respeito pela pessoa humana,
inclusive quanto ao que se refere a ndo tolerdncia da criminalidade e violéncia dentro da
sociedade. Explana ainda a necessidade de uma atuacdo planejada na aplicacdo do direito
penal capaz de, como ultima ratio, utilizar os mecanismos instrumentais, ou seja, as politicas
publicas de seguranca aptas a tutelar efetivamente os bens juridicos preservados no texto
constitucional.
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ABSTRACT

This paper proposes a reflection on the current configuration of the brazilian Penal
Law in relation to the enforcement of criminal policy of public security capable of reducing
the distance between the normative text and everyday reality. In other terms, search lead a
discussion about the need to implement security policies based on the theory guarantees,
which, in its essence raw material for the validity and effectiveness of the standards within the
legal system having as a foundation to respect the human person including the with regard to
the non tolerance of crime and violence within society. It elaborates the need for an operation
planned for the application of the criminal law capable of, as ultima ratio, use of the
mechanisms instrumental, in the words, the policies of safety which are able to protect
effectively the legal assets preserved in the constitutional text.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho indaga se as politicas criminais de seguranca publica criadas sob a
Otica da vertente garantista sdo capazes de diminuir a distancia entre o texto normativo e a
realidade préatica do Direito Penal brasileiro. Para isso, faz-se necessario o esclarecimento
acerca das politicas publicas, ou seja, o conjunto de acGes coletivas voltadas para a garantia
dos direitos sociais, configurando o compromisso publico que vise a atender determinada
demanda em diversas areas ao expressar aquilo que é do ambito privado em acdes coletivas
no espaco publico.

Ao se falar em politicas publicas, em determinado momento, pensa-se no significado
da acdo estatal com vista a obtencdo de um fim, mais especificamente na concretizagdo dos
direitos fundamentais. Enquanto em outro, demonstra-se todo o conjunto de acGes, incluidas
as de planejamento e as a¢Oes executivas de atuacdo por parte do Estado.

Nesse sentido, a pesquisa aborda a politica criminal como tipo de politica publica e
procura, com isso, conceitud-la demonstrando suas caracteristicas. Além de definir politica de
seguranca publica dando exemplos destas, expde as acepgdes, principios e criticas da doutrina
garantista por meio da demonstracdo da atual conformacéo do Direito Penal brasileiro. Além,
é claro, de abordar a necessidade das mesmas dentro do contexto social no que concerne,
principalmente, a adocdo de mecanismos que possibilitem a contencdo da violéncia.

Portanto, dentro do universo das politicas criminais sdo escolhidas como objeto de
estudo, as politicas de seguranca publica. Estas, por sua vez, sdo abordadas com base na
imprescindivel observancia da seguranca publica como dever do Estado e direito da
sociedade, além de serem vistas como o escopo do garantismo penal, ou seja, a doutrina
defendida por Luigi Ferrajoli.

Nesse contexto, serdo demonstradas as caracteristicas, principios norteadores e
acepcgOes, assim como as principais criticas em torno da referida doutrina. Cuida-se mais

especificamente, neste ponto, da segunda acepcdo garantista que trata da validade e
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efetividade no que se refere a aplicacdo de politicas de seguranca que realmente sejam
concretizadas, isto €, que além de vélidas sejam efetivas e, consequentemente, tenham por
finalidade diminuir a distancia entre a norma e a pratica.

Fica claro que a presente pesquisa possui a relevancia de propor, sobretudo, uma
reflexdo e analise acerca da possivel consequéncia da adogdo de politicas de seguranca
publica sob a Gtica da vertente garantista da validade e efetividade no Direito Penal brasileiro,
uma vez que somente por meio da efetivacdo de politicas capazes de reprimir a acdo
criminosa com base nos principios constitucionais contidos no bojo da Constituicdo da
Republica brasileira é que se poderd contar com um Direito Penal capaz de se antecipar ao
crime e ainda utilizar a melhor maneira — tanto para a sociedade como para o delinquente —

dos instrumentos punitivos frente a infragdo cometida.

2 POLITICAS PUBLICAS GARANTISTAS
2.1 Politica publica

Em decorréncia da auséncia de um conceito juridico de politicas publicas este encontra
amparo nas ciéncias Politica ou da Administracdo Publica servindo, portanto, de guia aos
juristas. Segundo Bucci (2006), trata-se de um programa de acdo governamental resultante de
um conjunto de processos juridicamente regulados, o qual visa a coordenar 0s meios a
disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente

relevantes e, politicamente, determinados.

Parte primeiramente da nocdo de politica, esta ndo somente vista como a resolugédo
pacifica de conflitos, mas também como uma atividade ou ainda um conjunto organizado de

normas e atos tendentes a realizacdo de um objetivo determinado (COMPARATO, 1997).

Nesse sentido, observa-se que o conceito de politica publica perpassa, entdo, pelo de
politica que, por sua vez, envolve detidamente em seu bojo as implicacdes relacionadas com a
tomada de decisdes. Ou seja, no contexto das politicas publicas ha a presenca de decisdes

politicas.

Segundo Maria das Gragas Rua (1998), as politicas publicas, (policies) em inglés, sdo
resultantes da atividade politica (politics). Conforme esta autora, as politicas publicas

normalmente envolvem ndo s6 uma decisdo, bem como um conjunto delas, compreendem
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[...] diversas acgdes estrategicamente selecionadas para implementar as
decisbes tomadas. [...] uma decisdo politica corresponde a uma escolha
dentre um leque de alternativas, conforme a hierarquia das preferéncias dos
atores envolvidos expressando [...] uma adequacéo entre os fins pretendidos
e 0s meios disponiveis. (RUA, 1998, p. 02).

Isso quer dizer que uma politica publica é sempre resultante de uma decisao politica,
ja que envolve atividade politica, contudo nem toda decisdo politica configura uma politica
publica.

Outra acepcdo é a de politicas publicas significando os programas de governo ou
planejamento de acBes dos 6rgdos publicos nas mais diversas e possiveis areas. Sob este
aspecto, é necessario observar que uma coisa é o atuar, o préprio fazer por parte do Estado,
outra e anterior a esta ultima, é o programa de atuacdo, o planejamento da atuacdo estatal
(JORGE NETO, 2009).

Entretanto, observa-se que nem sempre as acGes do Estado vém precedidas ou
vinculadas a um programa ou a um planejamento anterior, ou ainda a uma lei, entendida aqui
em sentido amplo. Com base nisso, observa-se que as politicas ndo possuem uma forma
normativa especifica, ou seja, apresentam uma multiformalidade. Em outras palavras, a
exteriorizacdo das politicas publicas ndo apresenta um padréo juridico uniforme.

Normalmente séo estabelecidas por meio da acdo dos Poderes Legislativo e Executivo,
seja por intermédio de leis, atos normativos infralegais ou ainda por outros atos
administrativos. Estes, estabelecendo um programa governamental para uma area especifica
de atuacdo do Estado, mas nem sempre a formacdo de uma politica € antecedida de um
planejamento prévio (RUA, 2010).

Assim, saliente-se que, na maioria das vezes, a escolha das politicas publicas, sua
formacédo, o estabelecimento de objetivos e metas a serem alcangados pertencem a esfera da
discricionariedade dos Poderes Legislativo e Executivo. O que ndo os isenta de observar 0s
objetivos e metas fixados nas normas constitucionais, muito importantes na medida em que
devem determinar, condicionar e conformar toda a atividade estatal.

Por conseguinte, Mancuso (2001) ensina que politica publica é a conduta comissiva ou
omissiva da Administracdo Publica, em sentido largo, voltada a consecugdo de programa ou

meta previstos em norma constitucional ou legal, sujeitando-se ao controle jurisdicional
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amplo e exauriente, especialmente no tocante a eficiéncia dos meios empregados e a avaliacao
dos resultados alcancados.

Acentue-se, que por um longo periodo de tempo, mais especificamente ap6s a
Revolucdo Industrial, é que se tornou necessaria a conceituacao de politicas publicas, uma vez
gue somente com o advento do Estado Social, “quando o Estado tomou para si uma série de
funcbes que anteriormente desconhecia e que envolviam um atuar, o desenvolvimento de
atividades em prol dos suditos, é que as politicas publicas entraram em pauta, [...]” (JORGE
NETO, 2009, p. 51).

Percebe-se, pois, que para o Direito, 0 conceito de politicas publicas ganha relevo
principalmente quanto a necessidade de se estudar a efetivacdo dos direitos fundamentais
sociais. Entende-se, assim, por politicas publicas, um conjunto de agdes coletivas voltadas
para a garantia dos direitos de segunda dimenséo, com base em um compromisso publico que
vise dar conta de determinadas demandas em diversas areas expressando a transformacéo

daquilo que é do ambito privado em acdes coletivas no espaco publico.

2.2 Politica criminal como tipo de politica publica

A politica criminal nasceu na segunda metade do século XVIII na Italia, por meio da
publicacdo da obra de Beccaria, Dos delitos e das penas. Surgiu, assim, uma preocupacao
com formas eficazes de prevencdo do delito e o contetdo efetivo das leis para alcangar esta
finalidade, Beccaria transpds a teoria do direito penal da estrutura descritiva e submissa as
funcGes declarativas da lei penal a busca de solucdes para o problema da criminalidade.

Embora ndo goze de conceito unanime a expressdo politica criminal é vista pela
maioria da doutrina juridica como uma ciéncia. A arte de selecionar os bens juridicos
protegidos pelo Direito Penal bem como os caminhos de tal prote¢do, implicando na critica
dos valores e caminhos ja eleitos (ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2009).

Entretanto, para certa parcela da comunidade penal, ndo h& que ser vista na condicdo
de ciéncia, pois apesar de se valer, muitas vezes, de dados cientificos, estes sdo pertencentes a
outros ramos do saber. Além de que muito do substrato (aperfeicoamento da lei penal e
consequentes modificagbes) da politica criminal € oriundo de proposi¢Bes carregadas de

ideologias.
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Nesse contexto, entendendo-se a politica criminal um tipo de politica pablica, esta
“consiste na critica do direito criminal, fundada em argumentos juridicos ou ideoldgicos — ou
em ambos -, tendente a modificar ou reformar os institutos e sistema de direito penal vigentes
[...]” (SANTORO FILHO, 2000, p. 129).

Seria, ainda, o conjunto de principios e recomendacdes para reagir contra o fenémeno
delitivo atraves do sistema penal (instituicGes penal, judiciaria e penitenciaria) usando dos
meios mais adequados no controle da criminalidade (BRITO, 2008).

Na busca de uma melhor compreensdo, faz-se necessario percorrer, ainda que
sucintamente, 0s principais movimentos politico-criminais, concebidos também como
modernas tendéncias de politica criminal. O primeiro deles e talvez 0 mais conhecido é o
movimento de lei e ordem originado nos Estados Unidos da América e chegado ao Brasil na
década de 90.

Ele possui como principais adeptos politicos contrarios as conquistas dos grupos
defensores dos direitos humanos e a midia sensacionalista voltada a populacdo econdmica e
culturalmente menos favorecida. Prega a concepcdo de que a criminalidade e violéncia
encontram-se em niveis avassaladores e incontrolaveis e de que séo fruto da legislacdo branda
e dos intimeros beneficios concedidos aos criminosos (ARAUJO JUNIOR, 1991).

Para os defensores deste movimento a pena é aplicada com carater retributivo, ou seja,
a sancdo penal deve ser o instrumento utilizado com rigor e ndo deve ser vista como uma
preocupacao preventivo-especial de reintegracdo social do individuo. Ao contrario, deve
permitir que o infrator seja castigado na medida do crime por ele cometido. Como medida
punitiva, pugna-se, por exemplo, pela pena de morte para crimes considerados repugnantes e
ainda a de prisdo perpétua.

A respeito da privacdo de liberdade deve ser implementada por longos prazos com
rigido regime de cumprimento reclamando ainda pela adocdo de prisdo proviséria imediata
aos crimes praticados. Nesse afa ganha espaco o principio da culpabilidade ao invés da néo-
culpabilidade combinado com uma redu¢do maxima dos poderes do juiz e possibilidades de
intervencao deste na concessdo de beneficios ao preso por ocasido da execugédo de pena.

O movimento de lei e ordem representa um direito penal simbolico, ou seja, € dirigido
as massas populares com o intuito de mascarar as acdes governamentais distantes da real

necessidade social. Sob este aspecto ndo se preocupa com a efetivacdo das medidas penais
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reivindicadas, mas apenas em passar a imagem para a midia de que os problemas que
incomodam a sociedade estdo sendo resolvidos com fervor.

Segundo Zaffaroni e Pierangeli (2009) um segundo movimento de politica criminal,
chamado de Nova Defesa Social ou NDS, o qual foi primeiramente idealizado por Fillippo
Gramatica, prega a eliminacdo do direito penal em substituicdo a nova defesa social. Isso quer
dizer que desaparecem as distingdes entre pena e medida de seguranca, dando lugar as
providéncias de defesa social vinculadas as caracteristicas pessoais a quem a elas deve se
submeter.

A nova defesa social foi, entretanto, reformulada pelas idéias de Marc Ancel, que ao
invés da eliminacdo do direito penal defendia a sua transformacédo e humanizacdo. Para isso
ressaltava que o direito penal ndo era o Unico instrumento de controle da criminalidade, mas
carecia das outras ciéncias para que a defesa social pudesse se efetivar. Foi a corrente de
pensamento politico-criminal de maior aquiescéncia na sociedade cientifica do século XX e
pretendia ser um sistema protetor tanto da sociedade como do delinquente pregando a
manutencdo do principio da legalidade dos delitos e das penas (SANTORO FILHO, 2000).

Tem-se neste ponto instaurada uma violagcdo ao principio da legalidade e ao contetdo
dos direitos individuais, algo negativo, portanto, na medida em que a necessidade de defesa
social sobrepde-se a dignidade da pessoa humana.

Ademais a NDS prega um tratamento bifronte, ou seja, a descriminalizagdo dos
pequenos delitos e a criminalizacdo das condutas contrarias aos direitos difusos e interesses
relevantes do Estado. Entretanto, ndo oferece explicagdes acerca dos critérios que devam ser
utilizados na interpretacdo da conduta como de menor ou maior potencial ofensivo
culminando na retirada ou inclusdo delas da esfera de protecdo do direito penal (SANTORO
FILHO, 2000).

Além disso, ndo oferece elementos precisos para delimitagdo do direito penal como
ultima ratio bem como apesar de defender a acdo ressocializadora da pena, ndo explica até
onde pode chegar a a¢do educadora do Estado e os limites da defesa social apregoada. Assim,
como ao permitir que seja utilizado o critério de proporcionalidade entre o dano social
causado e a sancéo a ser aplicada, abre a possibilidade de o direito penal atentar contra o valor
da justica confrontando desta maneira o proprio Estado Democratico de Direito.

O outro movimento de politica criminal a ser destacado é o abolicionismo. Este, por
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sua vez, prega a eliminacdo de todos os sistemas punitivos, ou seja, uma transformacéo
radical nas formas de se reagir contra a criminalidade tendo como maiores defensores Nils
Christie e Louk Hulsman.

Santoro Filho (2000), leciona que para o abolicionismo o crime ndo existe, é
decorrente dos processos sociais que dao sentido aos atos e sdo manifestacdes das classes
mais poderosas em prejuizo das oprimidas. Consequentemente, a justica criminal existe em
favor da burocracia institucionalizada ndo solucionando os conflitos sociais e os efeitos
preventivos e reeducativos jamais serdo alcangados com a sancéo penal.

Para os abolicionistas a grande maioria dos crimes ndo chega, sequer, ao
conhecimento das instancias penais de modo que ndo ha motivos para se sustentar um sistema
falido. Seria necesséria, para eles, a aboli¢do da justica criminal e do proprio direito penal, o
que ensejaria a busca de solugdes por meio da elaboracdo de alternativas como, por exemplo,
a participacdo da sociedade, a integracdo da vitima com o criminoso e a utilizacdo da justica
civil e administrativa na resolucdo dos conflitos.

Observa-se, portanto, que todos estes movimentos possuem falhas na proposicdo de
solugdes aos conflitos de atuacdo da justica criminal assim como carecem de refinamento nas
ideias que pregam mesmo que em alguma medida até procurem explicar suas propostas. O
fato é que ndo proporcionam a efetividade de uma politica criminal capaz de atingir o fim de

diminuicdo da criminalidade e violéncia, uma vez que se situam em posi¢des extremistas.

2.3 Politicas de seguranca publica

A seguranca publica é um bem tutelado pela Constituicdo da Republica Federativa
brasileira, mais especificamente no artigo 144. Este dispde que se trata de dever do Estado
assim como direito e responsabilidade de todos devendo ser exercida com o intuito de
preservar-se a ordem publica, a incolumidade das pessoas e do patrimdnio tendo como 6rgéos
a policia federal, a policia rodoviaria federal, a policia ferroviaria federal, as policias civis,
militares e corpos de bombeiros militares.

Nos dias atuais, a seguranca publica se depara com um Brasil em situacédo de violéncia
e criminalidade alarmantes. Dados estatisticos mostram que no ranking da UNESCO o Brasil

ocupa o 3° lugar no indice de assassinatos de jovens entre 15 e 24 anos de idade resultante de
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um aumento de 48 por cento na Gltima década (UNESP, 2010).

Podendo mesmo ser considerada um dos maiores problemas da sociedade, a violéncia
acontece desde o seio familiar até a prépria acdo dos profissionais que deveriam combaté-la.
Entre suas causas figuram a situacdo de miséria em que vive a maior parte da populacdo
brasileira, culpa do modelo econémico globalizado baseado na I6gica dos mercados, no qual o
ser humano é visto como mercadoria.

Esse mal é, também, resultado do tréfico de drogas, responsavel pelo enorme nimero
de assassinatos praticados principalmente contra jovens, além da divulgacdo por parte da
midia de atitudes descomedidas de violéncia, seja em noticiarios, filmes ou programas de
televisao ou ainda das politicas de direito penal maximo que pregam sua aplicacdo em prima
ratio.

Atualmente, diante desse cenario de crise instaurada, a seguranca publica em grande
medida sofre a auséncia de investimentos do poder pablico, como por exemplo, recursos
tecnoldgicos e pessoal devidamente treinado para agir adequadamente frente a situacéo.

N&o se pode esquecer de que a problematica em torno da seguranca publica sofre
ainda hoje as influéncias de uma justica criminal arcaica baseada em praticas sociais e
institucionais tradicionais. A visdo que se tinha era somente a de puni¢do baseada na
retribuicdo do mal causado como acontecia, por exemplo, no periodo colonial em que as
principais eram o degredo e o acoite. Além, ainda, das influéncias econdmicas das classes
mais favorecidas da sociedade que, de certa forma, definiam todos os aspectos inclusive com
relacdo as punicodes.

N&o bastasse tudo isso, contou-se, ao longo dos anos, com inumeras situacdes que
acabaram impregnando na justica criminal brasileira um cunho ditatorial no qual as
instituicOes policiais eram distanciadas da populacdo. Ainda hoje, mesmo que em menor
proporcao, e claro, em uma nova configuragéo, as corporacgdes policias ainda resistem a uma
aproximacdo de parceria com comunidades na luta contra o crime demonstrando técnicas
ultrapassadas de atuacao.

Entre estas, citem-se como exemplo, o0s sistemas tradicionais eminentemente
repressivos que ainda dominam a area de seguranca publica em todo o mundo. A técnica de se
usar a violéncia para conté-la tem demonstrado uma maior geragcdo de violéncia, portanto,

insatisfatoria.
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Sob esse aspecto, o conceito tradicional de seguranca publica da-se no sentido de que
a funcdo maior do Estado é garantir aos cidaddos incolumidade fisica e moral com base em
um reflexo de convivéncia pacifica e harmoniosa entre os individuos. Hoje, um conceito
propicio seria 0 de que a segurancga publica visa a auséncia de perturbacdo e a disposicdo
harmoniosa das relag@es sociais (JUCA, 2002).

Particularmente, as politicas publicas e, portanto de responsabilidade estatal, na area
de seguranca desempenham o papel de trazer mecanismos oriundos de um estudo qualificado,
quais sejam as estratégias de acdo capazes de ndo sé garantir a punicdo do delito ora
cometido, mas de se antecipar a ele numa atitude inteligente e perspicaz. Para isso, €
necessario ndo somente atuacdo humana, propriamente dita, por meio dos profissionais de
seguranga, mas uma acao conjunta destes com pesquisadores e estudiosos do assunto.

Em tal contexto, a realidade vivida hoje no Brasil traduz sem qualquer ddvida que o
fator seguranca publica ndo dispde de politicas capazes de propiciar a diminuicdo da violéncia
e criminalidade ou ainda segundo o0s mais otimistas, sua extirpacdo. Ao contrario, denota que
ndo se acertou até o presente momento quais ferramentas implementadas conseguiriam atingir
esse fim.

Na licdo de Juca (2002), o que se tem observado € que as politicas de seguranca
publica estdo se dando de dentro para fora, ou seja, partem das deliberacdes internas das areas
de seguranca e tentam se instalar na sociedade sem antes estabelecer uma interagdo com esta.
Ao contrério, estudos mostram que ja ndao se pode falar em seguranca publica sem a
participacdo da sociedade. Pois como o proprio texto constitucional menciona, a seguranca
publica é um dever de todos.

Isso deixa claro que ndo somente o poder publico é o responsavel, mas a sociedade
organizada é capaz de desempenhar um papel singular na diminuicdo da criminalidade e
violéncia. Fator que requer a conscientizacao desta em sua responsabilidade pela seguranca.

Sob essa perspectiva, por meio da acdo conjunta entre poder publico e sociedade, a
instauracdo dos programas de policiamento comunitario baseada na elaboracdo de taticas
preventivas, consequentemente, a abertura das instancias policiais as dindmicas externas.
Além ainda, de uma formacdo transdisciplinar para os profissionais que atuam na area de
seguranga publica e a interligacdo destes com a producdo académica que emerge dentro das
instituicOes voltadas para a seguranca tem sido apontadas como politicas publicas eficazes na

busca da tdo almejada paz social.
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2.4 O garantismo penal

2.4.1 Conceito e caracteristicas

A teoria do garantismo penal nasce como necessidade de resposta a uma das
questdes centrais da Filosofia do Direito na atualidade, qual seja o0 debate acerca da
imensa disparidade entre teoria e pratica em sede de direitos fundamentais do homem
(ASSUNCAO, 2006). Em outras palavras, advém da divergéncia entre o plano
normativo infraconstitucional e sua inefetividade quando em comparacdo com as
previsdes constitucionais.

A expressdo garantismo vem do verbo garantir e tem como principal expoente
Luigi Ferrajoli. Essa corrente faz parte do movimento de politica criminal intitulado
direito penal minimo ou minimalismo penal, uma das acepcGes moderadas do
movimento abolicionista. Significa dizer, que se trata de uma minima intervencdo com
0 méximo de garantias.

No entendimento de Maia (2000), o garantismo de Ferrajoli é uma forma de
direito preocupada com os aspectos formais e substanciais que devem sempre existir
para que o direito seja valido. A juncdo dos aspectos formais e substanciais teria o
cond&o de resgatar a possibilidade de garantia efetiva aos sujeitos de direito de todos
os direitos fundamentais existentes.

Segundo Calabrich, Fischer e Pelella (2010) o movimento garantista ndo se
trata simplesmente de legalismo, uma vez que sua teoria se calca em um contexto de
direito préprio de um Estado Democréatico e Social. Em outros termos, ndo se pode
mais ver um investigado ou réu na condicdo de um mero objeto de instrucdo
processual e sim como um sujeito de direitos para o qual haja um julgamento coerente
e embasado nas normas de validade constitucionais como uma condi¢do de
legitimidade.

Nessa perspectiva, o garantismo na condicdo de vertente do direito penal
minimo, pugna pela relegitimacéo do sistema penal empregando o0 minimalismo como

um fim em si mesmo, ou seja, uma intervengdo minima limitadora da violéncia estatal

capaz de conter uma potencial anarquia punitiva advinda do abolicionismo propriamente dito.
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Leciona Assuncdo (2006) que o modelo penalistico garantista avalia o poder punitivo
através de trés eixos de analise: a) ponto de vista filoséfico ou epistemoldgico com o fito de
impor limitacdes ao arbitrio estatal; b) plano politico ou axiolégico avalia os limites
(qualitativos e quantitativos) da ingeréncia estatal na esfera de liberdade dos cidadaos; e,
finalmente, ¢) o enfoque juridico ou normativo, através da construcdo de uma coeréncia entre
o0 sistema penal punitivo e o ordenamento constitucional, bem como um referencial tedrico
balizado em uma principiol6gica superior.

Na busca da afericdo de um sistema ser ou ndo garantista Ferrajoli (1998) aponta a
necessidade de um referencial, ou seja, se somente forem observadas as normas estatais
vigentes sobre direitos sociais no Brasil, maior seria 0 garantismo. Entretanto, se o ponto de
observacgao for o da aplicabilidade, o grau de garantismo diminui.

Acrescenta, ainda, a nocdo de validade com base nos aspectos formal e substancial.
Sob este ponto de vista, uma norma sera valida ndo apenas pelo seu enquadramento formal as
normas do ordenamento juridico que lhe antecedem, mas é necessario validar elementos de
conteddo materiais como fundamento dela. Estes elementos, por sua vez, seriam os direitos
fundamentais. Assim, norma vigente ndo dotada do carater de validade estaria expurgada do
ordenamento juridico (FERRAJOLLI, 1998).

Observa-se, entdo, que o garantismo penal busca estabelecer os elementos fundantes
de um sistema punitivo democrético. Para isso, faz-se necessario que se assegure 0 maximo
grau de racionalidade e confiabilidade do juizo e, portanto, de limitacdo do poder punitivo e
de tutela da pessoa contra a arbitrariedade.

Em outros termos, a teoria do garantismo penal se apoia em principios superiores
limitadores das arbitrariedades do poder do Estado. Para essa teoria um ordenamento juridico
valido estaria condicionado a observancia dos ditames referenciados no texto constitucional
assim como o respeito e aplicabilidade dos direitos fundamentais consubstanciados na

dignidade da pessoa humana.
2.4.2. Principios norteadores
O sistema garantista aponta alguns principios como alicerces. Sdo dez axiomas

fundamentais, os quais concatenados e harmonizados de forma sisteméatica oferecem um

melhor entendimento e operacionalizagéo da teoria. Trata-se mesmo de uma cadeia
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principiologica na qual se incorporam os postulados de legitimacdo do direito penal e dizem
respeito ao proibir, ao castigar e ao julgar.

O primeiro deles é o principio da retributividade (nulla poena sine crimine) ou
da sucessividade da pena, segundo o qual o direito penal ndo pode se calar diante do
delito cometido, fazendo-se necessaria uma agédo diante do crime, o que demonstra a
ndo concordancia com atitudes abolicionistas. O da legalidade (nullum crimen sine
lege), nos sentidos estrito e lato, que aduz ser invidvel condenar alguém e impor-lhe
uma determinada penalidade sem que para isso haja uma expressa previsao legal
adequada ao sistema constitucional vigente. O da necessidade (nulla lex ‘poenalis’
sine necessitate) ou economia do direito penal também conhecido como principio da
subsidiariedade. Devendo-se somente recorrer ao direito penal em ultimo caso, ou
seja, quando ndo houver nenhum outro meio capaz de solucionar o conflito. E a
utilizacao do direito penal como ultima ratio, “[...] uma vez que constitui a mais
violenta manifestacdo do poder estatal sobre a liberdade individual, a justificacdo
racional do sistema punitivo exige que a atuacdo do aparelho repressivo esteja
condicionada a extrema [...] necessidade.” (SILVA, 2008, p. 67).

Continuamente, o principio da lesividade ou da ofensividade (nulla necessitas
sine injuria) aduz a necessidade de efetiva lesdo ao bem juridico tutelado de modo que
advenha da Constituicdo a autorizacdo de puni¢do em caso de descumprimento. Ainda
o0 principio da materialidade (nulla injuria sine actione) demonstrando a necessidade
de aspectos substanciais de ocorréncia do fato delituoso; bem como o principio da
culpabilidade (nulla actio sine culpa), o qual denuncia a necessidade de
responsabilizacdo do agente que praticou o ato e para isso a devida comprovacdo de
sua autoria, 0 que em caso contrario, enseja a aplicacdo da maxima do in dubio pro
reu.

Nesse contexto, o principio da jurisdicionalidade (nulla culpa sine judicio)
segundo o qual o devido processo legal deve ser direcionado por autoridade investida

das competéncias constitucionais estipuladas. Ainda, o principio acusatorio (nullum

judicium sine accusatione), isto é, a nitida separagdo das pessoas responsaveis pela acusagao e
julgamento. Assim como o principio do encargo da prova (nulla accusatio sine probatione),

ou seja, a obrigatoriedade da acusacao provar a responsabilidade criminal do agente ndo se
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impondo, portanto, ao réu o encargo de ser ele inocente. E também o principio do
contraditério (nulla probatio sine defensione) que impde a necessidade de observancia de
saber o réu sobre o que esta sendo acusado de maneira que lhe seja admitida a ampla defesa.
Sob essa dtica, tendo como base o sistema garantista, pode-se falar em ordenamento
baseado no direito penal minimo — quando mais proximo se estiver do asseguramento das
referidas garantias — ou no direito penal maximo — quanto menos garantias asseguradas forem.
Percebe-se que todos esses principios ja sdo consagrados no texto constitucional, o
que demonstra serem de aplicacdo cogente. Entretanto, 0 que nem sempre ocorre € sua
efetivacdo pratica, ou seja, a Constituicdo da Republica brasileira é garantista na medida em
que apregoa todos eles e os tem como pilares de observancia obrigatoria, mas como visto
anteriormente, o grau de garantismo € medido com base em sua aplicabilidade e, se na pratica
ndo estd sendo efetivado na proporcdo em que a teoria determina, entdo ndo se tem

garantismo.

2.4.3 Acepgdes da doutrina garantista — validade e efetividade

Para uma teoria geral do garantismo sdo apontados trés significados ou pontos de
vista determinantes. Numa primeira acepcao o garantismo expressaria um modelo normativo
de direito, expressamente no que diz respeito ao direito penal, 0 modelo de estrita legalidade,
proprio do estado de direito caracterizando-se como um sistema cognitivo ou de poder
minimo (SILVA, 2008).

Ainda pertencente a esta, mas num plano politico, denota uma técnica de tutela capaz
de minimizar a violéncia e de maximizar a liberdade e, sob um plano juridico, como um
sistema de vinculos impostos ao poder de punir do Estado em garantia dos direitos dos
cidaddos (CALABRICH et al., 2010).

Segundo Ferrajoli (1998), numa segunda acep¢do, 0 garantismo relaciona-se a uma
teoria juridica da validade e efetividade como duas categorias distintas entre si e também no
que se refere a existéncia e vigéncia das normas. Nessa perspectiva, 0 garantismo expressa
uma aproximacao tedrica que mantém separados o ser e o dever ser no direito. Compreende-

se, que:
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En una segunda acepcion, garantismo designa una teoria juridica de la
validez y de la efectividad como categorias distintas no sélo entre si, sino
también respecto de la existencia o vigencia de las normas. En este sentido,
la palabra garantismo expresa una aproximacion tedrica que mantiene
separados el ser y el deber ser en el derecho; e incluso propone, como
cuestion tedrica central, la divergencia existente en los ordenamientos
complejos entre modelos normativos (tendencialmente garantistas) y
practicas operativas (tendencialmente anti-garantistas), interpretandola
mediante la antinomia -dentro de ciertos limites fisiologica y fuera de ellos
patoldgica- que subsiste entre validez (e inefectividad) de los primeros y
efectividad (e invalidez) de las segundas. (FERRAJOLI, 1998, p. 852).

Nota-se, pois, que, ha grande diferenca entre direito valido e efetivo, ou seja, sdo dois
mundos de existéncia a serem observados: o do plano normativo e o do plano concreto.
Significa ainda dizer que o julgador ndo tem a obrigacdo de aplicar as leis invalidas ou

incompativeis com o ordenamento constitucional ainda que vigentes.

Sob essa Otica, para uma melhor compreensao, faz-se salutar a distingéo entre
justica, vigéncia, validade e eficacia. Segundo Cademartori (1999) uma norma € justa
quando ela satisfaz de maneira positiva um critério de valoragdo ético-politico. E
vigente quando ndo possui vicios formais, ou seja, foram obedecidos aos
procedimentos prescritos no tocante a sua promulgacdo e sujeitos competentes. E
valida quando imunizada contra vicios materiais, isto é, ndo se acha contradita com
nenhuma norma hierarquicamente superior e, eficaz quando ¢é observada tanto por seus
destinatarios quanto pelos 6rgdos responsaveis por sua aplicacao.

Acrescenta Ferrajoli (1998) que o aspecto formal do direito existente no
procedimento prévio age como um pressuposto legitimo de existéncia de uma norma
estatal, condigdo necesséria para sua validade no ordenamento juridico. O que por si
s ndo é suficiente, sendo, portanto, necessario o elemento substancial do universo
juridico, ou seja, os elementos materiais, os direitos fundamentais.

E sob essa visdo que se assenta a necessidade de observancia de uma norma,
em sentido lato, e, portanto, de uma politica de seguranca publica, vista aqui como um
conjunto de diretrizes capazes de definir a atuacdo dos profissionais de seguranca no
combate & violéncia e criminalidade. Em outros termos, nada adianta o texto
formalizador destas politicas direcionar como deve ser se ndo forem aplicadas
efetivamente na pratica cotidiana. E, além de existentes, estas devem corresponder ao

texto constitucional sob pena de ndo serem consideradas validas.
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Por conseguinte, a terceira acep¢do da teoria garantista se refere a designacéo de uma
filosofia politica impondo ao Direito e ao Estado o 6nus da justificacdo externa com base nos
bens e interesses tutelados (CALABRICH et al., 2010). Isso quer dizer que a relacdo entre o
garantismo e a filosofia politica se baseia na cisdo entre o direito e a moral identificando a

necessidade de legitimacdo formal interna do poder punitivo.

2.4.4. Principais criticas

Vérias sdo as criticas em torno da teoria garantista. Algumas com base no fato de estar
enquadrada em uma das vertentes do abolicionismo e, portanto, auséncia de qualquer sistema
punitivo, 0 que para muitos evidencia uma situagdo de anarquia social. Outras baseadas no
entendimento de que s6 se pode falar em contencdo de violéncia e criminalidade se forem
diminuidos ao maximo qualquer espécie de beneficio aos infratores e, desta forma, aplicacédo
de penas mais severas com o intuito de reprimi-los ao maximo.

Em meio a toda essa discussao se é cabivel ou ndo adotar medidas garantistas, Claudio
Leiria ao responder a indagacao sobre o motivo da quantidade de delitos aumentar sem que 0s
criminosos sejam punidos e também porque os delinquentes cometem crimes graves e
permanecem presos por pouco tempo, afirma que isso se d4 em virtude de que “[...] os
criminosos tém inimeros protetores, espalhados nos meios juridicos e variados segmentos da
nossa sociedade.” (LEIRIA, 2006, p. 1).

Acrescenta que teses juridicas como a inconstitucionalidade da reincidéncia, das
nulidades por insignificancia, assim como da vedacdo da progressdo de regime para crimes
hediondos e ainda do reconhecimento de crime de bagatela para valores que segundo ele, séo
consideraveis, entre outros, exemplos claros de protecdo aos criminosos e, em grande medida,
oriundos da tese preferida, ou seja, o garantismo penal.

Para ele a democracia acha-se em perigo na medida em que as interpretacdes
benevolentes das leis criminais trazem a desesperanga ao povo com o sistema de justica atual,
além, ainda, do pesadelo garantista no qual se encontra o Brasil.

Outra critica parte do vazio ontolégico que permeia a doutrina garantista, ou seja,
apesar de ser uma teoria comprometida com ideais democraticos, indaga-se qual critério para
se fixar o conteudo de direito fundamental. Além disso, a propria tentativa de se fixar um

conteudo a esta categoria de direitos, esbarra-se no formalismo justamente pelo vazio que
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caracteriza de fato os direitos fundamentais. Preocupacgédo que se torna maior quando o vazio
ontoldgico serve de base para ideologias distintas dos ideais democraticos, ou seja, regimes
totalitarios tracando uma ideia do que para eles seja fundamental (MAIA, 2000).

Ora, o fato é que em muito ndo se entende a teoria do garantismo penal da
forma como Ferrajoli tem tentado explicar. Talvez o fato de ela estar classificada
como uma vertente do abolicionismo tem provocado resisténcia em sua aceitacdo. Mas
€ notorio que o prdprio ordenamento juridico brasileiro possui caracteristicas
garantistas em meio a punicfes voltadas para o direito penal maximo, a exemplo, 0s
principios constitucionais penais elencados no texto constitucional.

Observa-se, entdo, que o sistema penal brasileiro abarca as varias medidas
sugeridas pelos movimentos de politica criminal, ndo se aplicando apenas a um deles.
Ora se vé medidas garantistas, ora se vé medidas de direito penal maximo, o que
denuncia a necessidade de aprofundamento dos estudos acerca do tema,
principalmente na base de fundamentacdo legislativa, ou seja, as normas que,

consequentemente, direcionem as politicas publicas.

3. CONCLUSAO

Num estado democratico de direito devem-se privilegiar a defesa e protecdo dos
direitos fundamentais alicercados no texto constitucional, principalmente os que dizem
respeito aos valores construidos na sociedade.

Dentre estes o direito a seguranca publica evidencia-se como um instrumento de
conformacdo do ciéncia juridica fundamentada na valorizacdo da dignidade da pessoa
humana, uma vez que procura estabelecer mecanismos que permitam ao ser humano ver-se
respeitado. Na esfera do Direito Penal, tal questdo se da como de extrema relevancia, uma vez
gue a seguranca publica, refere-se a um dever do Estado e direito de todos dentro da
coletividade.

A presente pesquisa teve como norte o referido direito consubstanciado nos artigos
144 e seguintes da Constituicdo da Republica brasileira, a qual outorga aos individuos a
garantia de uma prestacao positiva por parte do Estado, revelando a transicdo das liberdades
formais abstratas para as liberdades materiais concretas. Ou seja, trata-se de uma intervengéo

por parte do ente estatal na esfera cotidiana permitindo ao cidaddo uma existéncia digna
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dentro da sociedade.

Sob esse enfoque, com base na explanacdo sobre politicas publicas, dentre elas as
criminais, mais especificamente as de seguranca publica, objetivou-se primordialmente
refletir sobre a adocdo de tais politicas com carater garantista no Direito Penal brasileiro.

Demonstrou-se a necessidade de se implementa-las, de modo que ao serem adotadas
propiciem o prevalecimento das determinacdes do texto constitucional, principalmente,
quanto a efetivacdo dos principios que o rege.

Concomitantemente foram demonstrados alguns movimentos de politica criminal bem
como suas caracteristicas abordando com maior critério a teoria garantista, a qual prima pela
diminuicdo da distancia entre a norma e a pratica na realidade cotidiana. Propondo ainda uma
reflexdo no que concerne a efetivacdo ou ndo dos principios constitucionais de aplicacdo do
Direito Penal.

A opcdo pelo tema deu-se, portanto, em virtude da necessidade de se falar sobre a
maneira como a politica criminal - mecanismo capaz de nortear a aplicacdo da legislacéo
penal e determinar as diretrizes sobre as quais deve ser conduzida a atuagdo do Direito Penal
no Brasil — vem sendo implementada. Em outros termos, hé a necessidade de se expor acerca
de politicas criminais de seguranca publica embasadas na visao principioldgica defendida pela
Constituicdo da Republica brasileira em meio ao alto indice de violéncia e criminalidade
atuais.

Sob essa 6tica, a pesquisa desenvolvida permite a observancia de que ndo adianta
tratar o0 aspecto da seguranca publica com base em movimentos politico-criminais geradores
de maior incidéncia de crimes. Embora, ndo se queira com isso abordar a problematica por
meio de praticas abolicionistas capazes até de desestruturar o ordenamento juridico-penal
vigente. O que se verifica, a partir dessa analise, € uma maior concordancia por parte dos
estudiosos do tema de que em se tratando de aspecto tdo importante e delicado dentro de uma
sociedade, é preferivel que se prime pela ado¢do de mecanismos aptos a preservar a
integridade e o respeito ao ser humano.

Assim, apesar de 0 modelo teorico garantista ser classificado como uma vertente do
abolicionismo, percebe-se que o mesmo, pelo menos em sua forma originaria, busca a
preservacdo de politicas criminais alicercadas no texto constitucional, respeitadoras dos
principios ali aduzidos e, portanto, aptas a diminuir a distancia entre o texto normativo e a

realidade prética.
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Sob essa perspectiva, sabendo-se que para uma sociedade existir plenamente faz-se
necessaria uma estrutura social sélida e prestacional por parte do Estado, politicas de
seguranca publica bem planejadas e efetivas ndo s6 minimizam os indices de violéncia, mas
também sdo instrumentos aptos a favorecer o desenvolvimento da coletividade. Dai a
importancia de investimento estatal em sua formulacéo.

Logo, foi possivel corroborar-se, cautelosamente, entretanto, com a corrente de visdo
garantista, uma vez que a atuacdo do poder publico, na esfera penal, deve-se fortalecer na
necessidade de efetivacdo dos principios constitucionais penais buscando tornar reais
mecanismos aptos a combater o crime de maneira que este ndo venha a ser ainda mais
financiado.

Foi neste contexto dinamizador que a pesquisa situou-se. Isto é, na abordagem das
politicas de seguranca publica, cuidou-se de, a luz do ordenamento juridico brasileiro,
demonstrar a situacdo em que elas se encontram e 0 que seria necessario, mesmo gque em
carater exemplificativo, portanto, jamais com intuito de esgotar o tema, fazer para que
venham atingir o fim de concretizar o direito a seguranca, tema que requer, portanto, maior

aprofundamento inclusive na 6tica proposta, de cunho garantista.
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