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Resumo: A partir de uma pesquisa de natureza qualitativa desenvolveu-se uma analise do inicio da
aplicagéo do garantismo penal em sua vertente integral no Tribunal de Justiga do Ceara. Foi utilizado
para o desenvolvimento da pesquisa uma abordagem bibliografica e documental, na medida em que
se abordou conceitos de institutos juridicos e fez-se estudo de um caso pratico, o Habeas Corpus de
n° 0032195-45.2013.8.06.0000. Para uma analise completa da teoria aqui abordada, desenvolveu-se
um estudo da teoria inicial garantista de Luigi Ferrajoli, ressaltando seus principais aspectos, bem
como de sua evolugdo para a concepgdo do garantismo penal integral, correlacionando ainda os
principais aspectos dos direitos fundamentais protegidos por essas teorias, bem como conceituando
ainda o principio da proporcionalidade, como meio de ponderagdo dos principios em conflito,
ressaltando suas duas acepcgdes, proibicdo de excesso e proibicdo de protecdo deficiente, com
énfase nesta Ultima, que como sera visto, ao final, tem sido o critério utilizado pelo Tribunal de Justica
do Ceara para aplicagédo do garantismo penal integral em seus julgados.
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Introducgao

O presente artigo, a partir de um estudo de caso do Habeas Corpus de n°
0032195-45.2013.806.0000 vai desenvolver um estudo sobre o marco inicial do
garantismo penal integral no Tribunal de Justiga do Estado do Ceara, que a partir de
uma interpretacdo integral dos postulados garantistas desenvolvidos por Luigi
Ferrajoli tem adotado em seus julgados a teoria garantista integral que denota uma

acepcao positiva.

Certos de que a teoria garantista busca conferir aos direitos fundamentais um
carater axiomatico, com o intuito de lhes conferir uma maior efetividade na

perspectiva pratica, € necessario fazer uma analise dos direitos fundamentais a que
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se destinam os postulados que a compdem. Todavia, o garantismo penal integral
possui uma compreensao distinta do modelo originario proposto por Luigi Ferrajoli,
na medida em que se destina a uma protecdo dos direitos fundamentais nao
unicamente na perspectiva do acusado, mas consubstanciada essa protecdo em
uma garantia geral que busca abranger, outras geragdes de direitos fundamentais,

notadamente os da segunda.

Deste modo, uma vez que entrara em conflitos direitos fundamentais é
necessario analisarmos o seu mecanismo de sopesamento consubstanciados, por
sua vez, no principio da proporcionalidade, que se manifesta de duas maneiras,
buscando impedir excessos por parte do poder judiciario, bem como na proibicdo de
protecdo deficiente, que se destinam a uma protecdo de direitos mais gerais,

destinados a coletividade como um todo, tais como, o direito a seguranca.

Para uma melhor compreensdo sera ainda desenvolvido um histérico dos
direitos fundamentais para analisar como se da atualmente os deveres de protecéo,
bem como de que maneira os deveres de protecdo se impdem em cada caso a partir
de uma construcdo histérica das necessidades de cada destinatario destes direitos

bem como da maneira como deve ocorrer a atuacao estatal.

Todos esses conceitos serdao desenvolvidos para uma melhor compreensao do
estudo de caso que se fara, que demonstra de que maneira o Tribunal em estudo
tem aplicado os postulados das teorias garantistas e com base em que
fundamentos, para ao final analisar com qual vertente garantista o referido érgéo
tem se coadunado e quais categorias de direitos tem recebido uma preservacéo

mais acurada.

Para tanto, foi desenvolvida uma pesquisa de natureza qualitativa a partir de
uma abordagem documental e bibliografica de um estudo de caso com a elucidagéo
dos principais institutos juridicos para a compreensdo do tema, servindo como fonte
de pesquisas doutrinas, artigos cientificos e periédicos, bem como da analise

jurisprudencial.
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1. Garantismo Penal (integral)

O garantismo penal surgiu como teoria em meados da década de 1970,
através de um grupo de magistrados italianos e estudiosos do direito com destaque
para Luigi Ferrajoli, grande idealizador, desenvolvida como uma agao em defesa dos
acusados na ltalia, cujas garantias processuais eram suprimidas em decorréncia das
acbes criminosas de cunho terroristas perpetradas por alguns criminosos.
(CAROLLO, 2013, p. 68).

As Brigadas Vermelhas foram os primeiros grupos de terroristas com agdes de
maior repercussao em Mildo, ao atentarem contra a vida de empresarios ligados ao
governo. Estimam-se que os numeros de vitimas dos atentados tenham chegado a
419 pessoas. (MAGALHAES, 2010, p. 188). Em face de tais atentados, o governo
italiano iniciou a adogdo de uma politica extremamente rigida violando as garantias
processuais e constitucionais dos acusados. Em meio a essas circunstancias criou-

se a teoria garantista de Luigi Ferrajoli.

A teoria busca fornecer a partir de uma nova abordagem, conferir uma maior
dimensao aos direitos fundamentais visto que sao “aqueles inerentes ao ser
humano, porque dotado de carater de pessoa, necessarios ao livre desenvolvimento

de sua personalidade e a garantia de sua dignidade” (SERRETTI, 2009, p. 10).

Dessa forma, idealizou Luigi Ferrajoli (2010, p. 684) a existéncia dentro do
Estado Democratico de Direito a existéncia de axiomas (verdades absolutas) que,

conforme o autor:

“[--.] designa um modelo autbnomo normativo de direito: precisamente, no
que diz respeito ao direito penal, o modelo de ‘estrita legalidade‘ SG, proprio
do Estado de direito, que sob o plano epistemolégico se caracteriza como
um sistema cognitivo ou de poder minimo, sob o plano politico se
caracteriza como uma técnica iddnea a minimizar a violéncia e a maximizar
a liberdade e, sob o plano juridico, como um sistema de vinculos impostos a
fungcdo punitiva do Estado em garantia dos direitos dos cidadados. E,
consequentemente, “garantista” todo o sistema penal que se conforma
normativamente com tal modelo e que o satisfaz efetivamente.”

Dentro desse modelo ideal o Estado s6 agiria legitimamente dentro do campo
Direito Penal quando obedecesse aos principios, aos quais deu os nomes de
axiomas, sao eles (FERRAJOLI, 2010, p. 74-75): nulla poena sine crimine, nullun

crimen sine lege, nulla lex (poenalis) sine necessitate, nulla necessitas sine injuria,



nulla injuria sine actione, nulla actio sine culpa, nulla culpa sine judicio, nulla judicium

sine acusatione, nulla accusatio sne probatione, nulla probatio sine defensione.

Toda a teoria possui forte influéncia das ideias iluministas, na medida em que
prega uma atuacdo do Estado negativa, impondo um dever de abstengao vez que
poderia vir, ao agir, violar tais garantias e direitos fundamentais do acusado. Neste
sentido preceitua Jodo Carlos Carollo (2013, p.65) no tocante a origem do

garantismo:
Veja que o movimento garantista tenta conter os abusos punitivos do
Estado, reforgando as garantias e os direitos fundamentais, exatamente
como ocorreu no Estado liberal, quando os iluministas limitaram os abusos
do Estado pdés-monarquico, realgando o valor dos direitos fundamentais
individuais.

Desse modo, visando superar um ideario criado em algumas democracias, de
macro preservagdo das garantias penais e processuais dos acusados, alguns
autores tem pregado uma visao inovadora da teoria proposta por Luigi Ferrajoli,
ressaltando a necessidade de incidéncia de um garantismo penal em sua vertente
positiva, que imponha ao Estado a necessidade de agir para preservar as garantias
e direitos fundamentais n&do sé dos acusados, mas também da sociedade, a partir de
uma compreensao geral dos postulados garantistas, originando-se que o se chama

de garantismo penal integral. Que para Douglas Fischer (2015, p.41):

“significa que a compreensdo e a defesa dos ordenamentos penal e
processual penal também reclamam uma interpretagcdo sistematica dos
principios, das regras e dos valores constitucionais para tentar justificar que,
a partir da Constituicdo Federal de 1988 (o novo marco tedrico que
referimos inicialmente), ha também novos paradigmas influentes também
(a0 que interesse precipuamente aqui) em matéria penal e processual
penal.”

Inegavel, portanto, que a partir dessa concepgao os direitos de carater
fundamental podem entrar em conflito, notadamente quando confrontados entre
geracgOes distintas, desse modo, faz-se imperioso tecer comentarios a respeito do
mecanismo utilizado pelo operador do direito para equilibrar os dois lados da
balanca, a partir do principio da proporcionalidade, sendo antes necessario para
melhor compreensdo de seus critérios, diferenciar as categorias de direitos bem

como de que modo sua preservagao ocorrera.

2. Historico dos direitos fundamentais de 12 e 22 geragdes



A ascenséao dos direitos fundamentais do homem ocorreu com o surgimento do
Estado liberal, sendo um mecanismo de tutela do homem enquanto sujeito detentor
de direitos e garantias. Mas ndo s6é do homem individualmente considerado, mas

também para a sociedade como um todo, que também deve ser tutelada.

Dessa forma, o inicio da tutela dos direitos fundamentais €& marcado
basicamente pela imposi¢cdo de um dever de abstencédo do Estado (os direitos de 12
geracéo), haja visto o longo periodo de absoluto carater abjeto dos direitos
fundamentais. Pretendia-se atribuir uma esfera de autonomia pessoal que barrasse
os excessos do poder estatal, manifestando-se como postulados de abstengbes dos
governantes (MENDES, 2010, p. 309). Avanci (2013, p. 73) esclarece:

Os Direitos Fundamentais, historicamente, nasceram como movimento
contrario ao despotismo estatal, ou seja, como medidas de protegcdo do
sudito frente ao poderoso Estado. Eram e s&o direitos que objetivavam
compelir o Estado a desempenhar o seu papel de instrumento ou
ferramenta de concregao da dignidade humana. Isto significa que os
Direitos Fundamentais objetivam, via diretrizes normativas, designar a
maneira como se deve realizar a Dignidade da Pessoa Humana, por meio
de agbes positivas ou negativas (abstengdes) do Estado. Se justifica a
inclusdo dos préprios particulares como sujeitos passivos dos Direitos
fundamentais por meio do brocardo “cui licet quod est plus, licet utique quod
est minus”. Se o Estado — 0 maior — se submete aos designios dos Direitos

Fundamentais, o sudito/particular — o menor — com mais (ou igual) razao
também devera se submeter.

Os direitos fundamentais sdo entdo vistos a partir de duas acepgdes, na
medida em que desempenhando duas funcgdes distinta, sdo elas: a primeira, de
carater subjetivo e a segunda de carater objetivo. Quanto a primeira, subjetiva ha
uma preservagao das garantias asseguradas constitucionalmente ao individuo, ha
portanto, um carater individual. J& no tocante a segunda, os direitos fundamentais
representariam uma garantia institucional de carater geral, com igual previsdo
constitucional, mas que, por sua vez, assegurados para toda a sociedade
(CAROLLO, 2013, p. 27).

Assim, constatado que o Estado n&o poderia mais adotar uma postura
absolutamente negativa na relagdo com os direitos fundamentais e em todos os
setores da sociedade, a comunidade cientifica e o Direito comegcaram a demandar
que sua atuagao se desse de maneira ativa, afirmando uma obrigagdo do Estado de
agir, vez que o ideal absenteista ndo mais correspondia as exigéncias, importando
em um dever de agir, sendo, portanto, os direitos de segunda geracédo (MENDES,;



COELHO, BRANCO, 2010, p. 309-310) que voltam-se a tutelar interesses gerais da

sociedade mediante prestagdes positivas.

3. Principio da proporcionalidade: trilha até o equacionamento entre a

proibigcao de excessos e de protegao deficiente

O principio da proporcionalidade € visto hoje como o grande meio para
viabilizar o equacionamento entre direitos fundamentais quando confrontados, sejam
eles de 12 geracdo (quando confrontados de particular para particular) sejam eles de
12 e 22 geragcdo (quando confrontados os direitos do particular com os da
sociedade), de modo que guarda intrinseca relagdo com a preservacgao de garantias
fundamentais, estando seu desenvolvimento e sua prépria origem relacionados a
constante evolugdo dos direitos fundamentais da pessoa humana (BERALDO, 2008,
p. 1). Assim, o principio da proporcionalidade vem sendo utilizado como recurso
hermenéutico para as deliberagdes judiciais que promovem a extensao da protegao
conferida aos direitos fundamentais (MORAIS, 2015, p. 2).

Inegavel, portanto, a ideia de que a proporcionalidade surgiu no seio dos
ordenamentos juridicos, notadamente, daqueles que vigiam dentro de um Estado
Democratico e Social e Direito como um instrumento de concreg¢ao e prote¢ao dos
Direitos fundamentais, sendo portanto imanente para o préprio exercicio do Direito,
vez que ja configurado que nenhum direito possui carater absoluto, € imprescindivel
que haja, principalmente quando tem-se uma maior complexidade das relagbes
humanas fazendo surgir maiores conflitos entre direitos, um mecanismo de

sopesamento para balancear de maneira justa.

A proporcionalidade contudo, demanda um caminho a ser seguido para atingir
seu fim colimado. Conforme preponderante pela doutrina, o caminho denominado
trilha da proporcionalidade consiste em trés passos, sendo o primeiro deles a
verificagdo da adequacédo da medida a ser tomada, entendida como a eficacia desta
medida para atingir o fim proposto. O segundo passo € o da necessidade, que cinge-
se na analise a ser feita para constatar qual a medida, dentre as adequadas que

sejam mais eficaz e menos gravosa. Ja o ultimo passo deste caminho é p da



proporcionalidade em sentido estrito, que por sua vez, consiste em ponderacédo dos

Onus a serem suportados em face do que se almeja. (LOVATO, 2009, p. 477-479).

O principio da proporcionalidade deve ser interpretado sob dois pontos de
vistas opostos, consistentes na proibicdo do excesso, assim como da protecao
insuficiente de um determinado bem juridico, configurando assim, uma postura
equilibrada do Direito Penal, que comumente esta associado a ideia de vedacao do
excesso punitivo, e por vezes sendo posto de lado o outro lado da moeda, que veda
o tratamento deficitario do bem juridico tutelado (FAVORETTO, 2012, p. 150-161),
de modo que a medida proporcional a ser aplicada, € aquela que se encontra no
equilibrio entre as duas vertentes.

4. Estudo de caso: Habeas Corpus n°® 0032195-45.2013.8.06.0000

Em 29 de abril de 2014 foi julgado na Primeira Camara Criminal do Tribunal de
Justica do Ceara fora julgado o Habeas Corpus epigrafado neste topico cujo pleito
consistia na revogagdo da prisdo preventiva ante a auséncia de requisitos do
decreto preventivo bem como a alegativa de excesso de prazo. Para os fins deste
trabalho analisaremos o voto apenas no que tange a esta ultima postulagéo, por se
tratar daquilo que tem ligagdo com a matéria aqui trabalhada.

Desse modo, o paciente encontrava-se preso ha 10 meses sem que a
instrucdo criminal tivesse sido encerrada, ja tendo ocorrido o ndo comparecimento
das testemunhas de acusacdo para uma audiéncia previamente marcada, o que
ensejou o agendamento de nova data, estando segregado preventivamente desde
23/06/2013 até o julgamento da agdo mandamental.

Em raz&o disso, o Desembargador Relator Mario Parente Teodfilo Neto
entendeu restar configurado o excesso de prazo na formagédo da culpa, mantendo,
contudo, a prisdo preventiva do paciente baseado em sua periculosidade inferida
dos autos do processo. Essa periculosidade, como pode se observar do voto esta
consubstanciada no modus operandi utilizado na perpetragdo da conduta delitiva,
conforme se constata de trecho do voto:



[...] Salienta-se que o crime de homicidio foi praticado durante a noite, com
requintes de crueldade, cometido pela paciente (e mais dois menores,
sendo um deles sua irma), que contava com 18 (dezoito) anos a época do
ilicito, ressaltando, que a mesma confessou sua participagdo no delito e
disse, nos préprios autos do inquérito policial, que era primaria, mas que
tinha sido apreendida por porte ilegal de arma de fogo e trafico de drogas
quando menor.

Rememore-se, ainda, que a paciente aplicou um golpe na vitima e a matou
com multiplas lesdes causadas por instrumento perfurocortante, decepando
sua cabeca e ocultando o cadaver em um buraco previamente cavado,
ressaltando, como visto em seu depoimento, que a decapitagéo ja tinha sido
planejada anteriormente.

Além disso, ha indicios nos autos de que a desavenga entre autora e vitima
ocorreu em virtude de partiiha de drogas e de produtos de roubo,
demonstrando que a mesma é propensa a pratica delitiva. [...]

Em face disso, o magistrado aplicando as ideias de um garantismo penal
integral e o principio da proporcionalidade na concepg¢ao de proibicdo de protegéo
deficiente por parte do Estado Juiz que deve proteger os direitos fundamentais da

sociedade.

Inaugurou divergéncia o Desembargador integrante da turma, Francisco Pedro
Teixeira, vindo a proferir voto no sentido de conceder a ordem, entendendo que o
voto do relator convergiu para um “exacerbado punitivismo”. Todavia, na sess&o de
julgamento o voto do Relator restou vencedor na medida em que foi acompanhado
pelo Desembargador Paulo Camelo Timbo, configurando.

Conclusao

O presente trabalho fez uma analise do garantismo penal integral no Tribunal
de Justica do Ceara, a partir de uma analise de caso do habeas corpus de n°
0032195-45.2013.8.06.0000. Para tanto, fez um estudo do histérico do garantismo
penal, iniciado com os postulados axiomaticos de Luigi Ferrajoli na prote¢cdo dos
direitos do acusado até a evolugédo da teoria atualmente que prega a existéncia de
um garantismo penal integral ou positivo, na medida em que as ideias do mestre
Italiano sdo usadas em uma perspectiva de protecdo geral dos direitos

fundamentais.

Para uma melhor compreensdo trabalhou-se os conceitos dos direitos

fundamentais de 12 e 22 geracdo destacando seu marco inicial com as ideias do



Estado Liberal onde havia a necessidade de abstencdo estatal na lida com tais
direitos sob pena de incorrer em violagao, até sua evolugao para quando passou-se
a exigir do Estado um dever de agéo na preservacao dos direitos agora tidos de 22

geracgéo, direitos da sociedade.

Com isso, direitos entraram em conflitos passando a demandar do Estado a
utilizacdo de um mecanismo de ponderagdo, qual seja, a proporcionalidade, que
para ser atingida dever perfilhar um caminho de adequagado, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, para assim, equacionar as duas vertentes de
proibicdo de excessos e de protecio deficiente.

Feitas essas analises, cuidou-se de verificar os fundamentos do voto vencedor
do habeas corpus em estudo que veio a manter a segregagao cautelar do paciente,
mesmo quando reconhecido o excesso de prazo, em razdo de um juizo de
perspectiva da sua periculosidade, presumindo que solto poderia voltar a delinquir
pelas circunstancias do crime, mesmo que com certa desconsideragdo para as
garantias constitucionais, notadamente a presungao de inocéncia, em preservagao
de um dever geral de protecdo a sociedade. Consagrando assim, o inicio da
aplicagao do garantismo penal integral.
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