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RESUMO: Da discussédo acerca da constitucionalidade do principio do in dubio pro societate
é que nasce a presente. Numa analise critica da CRFB/88, temos a afericdo da aplicabilidade
da Teoria Garantista proposta por Ferrajoli, momento em que se observa a correlacdo entre 0s
elementos constitutivos daquela com as Garantias Constitucionais. Ao esmiucar tais ditames
constitucionais, é possivel crer que a norma maior pretende combater a inseguranca juridica,
bem como a aplicacdo de critérios arbitrarios quando da afericdo da culpabilidade, momento
em que é deixado claro que tais garantias/principios se apresentam limitadores do poder do
Estado quando da aplicagdo do ius puniendi.
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ABSTRACT: From the discussion about the constitutionality of the principle of in dubio pro
societate is born the present. In a critical analysis of CRFB / 88, wehave the applicability of
the Guaranteed Theory proposed by Ferrajoli, when the correlation between its constitutive
elements and the Constitutional Guarantees is observed. In scrutinizing such constitutional
dictates, it ispossible to believe that the larger norm is intended to combat legal insecurity as
well as the application of arbitrary criteria when gauging guilt, when it is made clear that such
guarantees / principles are limiting to state power. When applying ius puniendi.
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INTRODUCAO

Foi optada a referida tematica inicialmente pelo valor juridico que a referida
representa, ora, o principio do in dubio pro societate trata-se de brocardo comumente
utilizado em diversos momentos do processo penal, momentos que podemos afirmar vitais ao
bom andamento processual, e ainda influenciador na decisdo condenatdria ou absolutoria.
Ademais, ¢ de se destacar que aquela tematica possui repercussao de ordem geral, ou seja, ndo
se limita a fato isolado de determinado grupo social. Notadamente que a pesquisa transposta
no artigo em analise contribui aos estudos ao Direito Penal Constitucional, e & boa aplicacdo
do direito latu sensu.

Aparenta-se que a Constituicdo Federal vigente possui viés evidentemente Garantista,
qguando da filtragem do direito penal e processual penal por aquela, vislumbrou-se certa
incompatibilidade 16gica com o aludido “principio processual de protecdo da sociedade”, que
por sua vez tende ao retorno a um direito penal inquisitorial, o que de fato se repele.

A busca, pois pela confirmacdo dos principios penais materiais e processuais, bem
como aqueles penais constitucionais, é o que deve nortear todo aquele jurista. O esquecimento
da génese juridica, ao passo do mesmo ocorrer com a causa que por sua vez a gerou, resulta
na aplicagdo da letra morta da Lei, sem o entendimento de sua natureza, e sua verdadeira
objetivacdo juridica. Foge-se, neste toar, portanto, da real interpretacdo da Lei-norma e surge
uma aplicacdo desmedida de regras juridicas de forma equivocada.

O Direito brasileiro, sobretudo o Direito Penal, apresenta certo esquecimento de seu
objetivo real, bem como de suas origens, sendo criados, de forma perigosa, “novos meios de
aplicacdo da norma” que por sua vez fogem de qualquer resquicio de legalidade.

Nesse interim poderia, pois, uma criacdo jurisprudencial ir de encontro ao que se faz
exposto de maneira clara pelo constituinte originario, em clausula pétrea, e interpretar de
maneira divergente ao seu texto determinada situacdo? Diante ao texto normativo, poderia
haver a coexisténcia do entendimento exarado pelo “principio” em andlise com os preceitos
constitucionais em mateéria penal?

Dessa indagacgéo é objetivo principal desta pesquisa a busca pela assertiva que venha
a diminuir as davidas sobre este nebuloso tema. Partindo da analise do contexto historico do
direito penal e buscando a génese juridica desta seara do direito, perpassard a analise ao
chamado Direito Penal Constitucional.

Em continuidade, e como embasamento tedrico, serd visitada a Teoria Garantista de

Luigi Ferrajoli, sendo feito o recorte a seus elementos constitutivos, o Convencionalismo
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Penal e o Cognitivismo Processual, momento em que sera verificada a compatibilidade desta
Teoria com o estabelecido ordenamento constitucional.

A beira da finalizacdo sera promovido o direto embate entre toda a teoria
constitucional e a realidade do principio acima citado, momento em que teremos a concluséo
acerca da possibilidade de coexisténcia deste com o ordenamento juridico estabelecido.

Apresentado o contexto em que se daré a referida pesquisa, é de ser esclarecido que a
referida é formada a partir de pesquisa em recursos bibliograficos, em blocos de busca
jurisprudencial, bem como ao recurso inicial de todo e qualquer operador do Direito, a Lei.

A exposicéo cientifica que segue, portanto, é o reflexo de estudos criticos acerca do
tdo falado principio do in dubio pro societate. A presente buscaré apresentar de forma coesa o
existente embate entre o supramencionado principio, e 0 conjunto de normas constitucionais
de ordem penal, verificando a possibilidade ou ndo de coexisténcia em mesmo ordenamento
juridico. Para tanto, serdo verificados os fundamentos praticos da Teoria Garantista de Luigi
Ferrajoli.

1 DO BREVE INTROITO HISTORICO: O OBJETIVO DA CIENCIA PENAL NAS
SOCIEDADES

Diferentemente do que supostamente preza o anseio social contemporaneo, ha de se
ter em mente que o Direito Penal objetiva, segundo seu carater fragmentario, pela protecdo de
bens juridicos estritamente relevantes.E o que dispde o preceito da ultimaratio.?

H& também que se fazer mencdo a necessidade de certeza em tudo aquilo que for
decidido pelas instancias judicidrias no que tange a atribuicdo de determinado fato,
considerado crime, ao sujeito de direitos. Pode-se inferir que é o que predispde o Estado de
Inocéncia quando ao pugnar, no art. 5°, inc. LVII, da Constituicdo da RepuUblica Federativa do
Brasil de 1988, pela certeza oriunda do transito em julgado da sentenca penal condenatéria,
quanto a declaracdo de Culpabilidade do acusado em um processo criminal.

Todavia, ndo obstante tal entendimento, o que se observa na contemporaneidade é
perigosa predisposi¢do ao chamado direito penal maximo, numa vertente de maior cobertura
do direito penal sobre as relagdes juridico-sociais, bem como certo desprezo as garantias
constitucionalmente previstas sobre a matéria. O que, num dito Estado Democréatico de

Direito se perfaz contraproducente.

2 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. 19. ed. Niteroi, RJ: Impetus, 2017.
p. 03-04.
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Para maior minucia, faz-se necessario estudo acerca da teleologia do Direito Penal
sob o viés da atual Constituicdo da Republica, sendo imperioso discorrer sobre a construcéo
historica da aludida seara do Direito.

O Direito Penal tem surgimento com a propria existéncia humana, porém, ao longo
dos tempos foi-se amoldando a sociedade civil organizada, de modo a buscar sua eficiéncia
pratica com maior justeza e certeza no tocante a promocgédo da ordem social, face aos ditames
do grupo social o qual se fez inserido.®

Nas sociedades organizadas pretéritas, a objetivacdo juridica do referido ramo do
direito buscou diversas finalidades. Foi conferido um carater meramente retributivo, uma vez
que ocorrido fato considerado em desacordo com a norma penal vigente buscava-se
meramente o castigo, sem que houvesse qualquer “ganho” aos envolvidos, seja aquele que
sofreu a violacdo ao direito, seja a propria sociedade, vivia-se em busca da simples vinganca
particular, exemplo disso temos a Lei de Talido.*

Passados os seculos a protecdo penal voltou-se a sociedade, tendo o Estado a
detencdo do ius puniendi de forma exclusiva, mas ainda buscando a simples vinganca pela
ocorréncia de determinado fato tido como criminoso. Trata-se, agora, da chamada vinganca
publica, onde o Estado buscava a reparacdo do dano causado pelo simples sofrimento do
sujeito transgressor da norma penal.®

Observa-se que até o presente momento da histéria temos o Direito Penal como mera
ferramenta de retribuicdo a violacdo de direitos, ndo como figura de contencdo a tais
violacdes, ou de reeducacdo da sociedade ao ndo cometimento de ilicitos. Consigne-se que a
todo 0 momento aquela época, as penas cominadas ndo se traduziam em simples restricGes a
liberdade, mas sim em penas atrozes e sem qualquer efeito pratico a sociedade sendo o
préprio receio de recebé-las.®

Isso tudo somente vem a término com a ascensdo do Iluminismo, é que aquelas
penalidades desumanas transmudam-se & segregacao do sujeito do convivio social.” O que nos
leva a crer, numa primeira analise, que o Direito Penal ao longo dos tempos — e até pouco
tempo, considerando que 0 mencionado ramo do Direito existe em concomitancia a existéncia

do homem e somente veio a ser humanizado em meados do Século XVIII — vem sendo

3 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. 19. ed. Niteroi, RJ: Impetus, 2017.
p. 15-16.

41dem. p. 16-17.

SIdem. p. 18.

6 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 2. ed. Sdo Paulo: Edipo, 2015. p. 40-47.

" GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. 19. ed. Niteroi: Impetus, 2017. p. 23.
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instrumento promotor de dor e aflicdo ao jurisdicionado, o que, definitivamente, ndo se presta
a ciéncia juridica.

A finalidade do Direito Penal, como supramencionado, nos remete a ideia de
proteger bens juridicos indispensaveis ao convivio social, e deste modo, incluem-se 0s
Direitos Individuais insitos ao ser humano.® Dessa premissa, temos que a sele¢do dos bens
juridicamente tutelados pela ciéncia criminal deve ser pautada além da definicdo de tipos
penais, mas, sobretudo, na limitacdo da referida tipificacdo, bem como na atribuicdo de meios
eficazes de prova.

Obviamente que, ha muito desvirtuado, o Direito Penal se prestou a operar injusticas
e atrocidades, dada a alta concentracdo de poder em méos absolutistas como na Idade Média.

Logicamente que na contemporaneidade, por Obvio em uma sociedade civil
organizada, a pratica de aplicacdo de penalidades atrozes e desproporcionais seria
definitivamente — aos olhos do homem médio — abominavel, contudo, isto ndo se reflete ao
fato de que ndo existam equivocos quando do uso da sentenca para que seja condenado o
acusado. Aquela sociedade medieval que outrora aplicava ditos métodos corretivos a seus

similares, hoje é repudiada, ao passo naquele momento legitimava tais atos.

2 DA CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PENAL E DA APLICABILIDADE
DA TEORIA GARANTISTA

Dessa introducdo historica cumpre o discurso acerca do chamado Direito Penal
Constitucional, vindo este a ser a penalistica sob o prisma constitucionalizado. No momento
de estudo a matéria constitucional, mais precisamente acerca de Direitos e Garantias
Fundamentais, temos certas disposicdes de cunho eminentemente Penal. E o que da base ao
entendimento de existéncia de um direito penal garantista.

Nesse viés, o Direito Penal brasileiro deve ser interpretado sob uma perspectiva
minimalista. O direito penal minimo busca o utilitarismo, meios de resolugdo menos violentos
em face ao delito, de modo que esqueca-se da vinganca propriamente dita, e busque-se o real
ideal da norma penal, que é a manutencdo da ordem social. Prevenindo-se a ocorréncia de
novos crimes, e coibindo-se a desproporcionalidade das reacdes penais face a conduta.® Nesta
segunda finalidade do direito penal minimo, qual seja, a coibicdo da desproporcionalidade das

8 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. 19. ed. Niter6i: Impetus, 2017. p 02-03.
® ZAFFARONI, Eugénio Raul, 1927. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal.
5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 1991. p. 95-96.
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reacOes penais, surge o cerne da presente pesquisa: poderia o poder judiciério, no exercicio da
jurisdicdo penal, atribuir fundamento a uma decisdo com base em indicios ou presun¢des?

Retomando o estudo acerca da necessidade de se prezar pelo Direito Penal como
submisso aos mandamentos constitucionais, é imperiosa mencdo a Doutrina Garantista de
Luigi Ferrajoli. Este tedrico apresentava ser absolutamente necessaria a submissao do estudo
das penas e sua aplicabilidade ao enfoque constitucional, ou seja, todo o processo penal
basear-se-ia sob as limitagdes constitucionalmente impostas®®.

Porém, anteriormente ao adentrar a Teoria Garantista, se presta necessaria breve
justificacdo pretérita da necessidade de ser operada a chamada constitucionalizac¢éo do direito.
Pois bem, lecionava Hans Kelsen que a Constituicdo, sob o aspecto logico-juridico, teria a
funcdo precipua de validar o ordenamento infraconstitucional. Em vista a tal alegacdo, por
obvio deve ser entendida a Carta Maior como simbolo hermenéutico a toda e qualquer norma
hierarquicamente inferior.!

Em pensamento ndo tdo juridicamente aceito, Ferdinand Lassale expunha que a
Constituicdo se concluiria da soma dos fatores reais do poder, ou seja, a horma maior do
ordenamento juridico deveria compor-se dos anseios que permeiam as classes sociais, e caso
assim néo o fosse, seria aquela mero pedaco de papel, sem qualquer validade.*2

Ousa-se dizer que tal fundamento ndo se legitima tendo em vista a inseguranca
juridica que seria ordenada, dado que a sociedade em si é plenamente volétil e propicia a
entrar em colapso quando do mau funcionamento de seus fatores reais de poder, como
destacava Durkheim. Assim, diante a necessidade de rigidez quanto a mutabilidade das
normas, ndo ha como se conceber que o clamor social esteja apto a pautar a orientacdo
hermenéutico-constitucional (ou legal).

Disto abstrai-se que a norma maior — Constituicdo Federal — é a base
legitimante de todo o ordenamento juridico infraconstitucional, de modo que toda e qualquer
norma — seja positivada ou abstrata —tende a estabelecer total harmonia com aquilo que se
apresenta no texto constitucional, sob pena da odiosa inconstitucionalidade aplicada. Assim,
ha de ser verificar o Direito Penal como harménico a todo o conjunto constitucionalmente
estabelecido, dai tem-se a aplicagdo da Teoria Garantista ao mencionado ramo do Direito, por

seus proprios fundamentos, esposados em ato continuo.

10 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. 19. ed. Niter6i: Impetus, 2017. p.09.

11 NOVELINO, Marcelo. Curso de direito constitucional. 12. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Ed. JusPodivm,
2017.

12 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 12. ed. rev., e atual. Sdo Paulo : Saraiva, 2017.
p. 66.
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Inicialmente, temos a doutrina garantista como o conjunto de principios tendentes a
promocao da limitacdo do poder estatal frente ao individuo, sob o prisma criminal, de modo
que aquele sujeito de direitos sdo reconhecidas diversos meios de protecdo e seguranca
juridica frente a possiveis arbitrios que viriam a ser cometidos.

Tal conjunto de principios conglobam-se em uma sistemética lastreada por dois
elementos constitutivos, o convencionalismo penal e o cognitivismo processual que, em suma,
refletem a seguranca juridica do acusado a obter a certeza da legislacdo a si aplicada quando
da pratica do delito, e do conjunto de procedimentos e decisdes que conferiram certeza a seu
julgamento.

O convencionalismo penal é entendido como oriundo da Legalidade Estrita, que em
nosso ordenamento juridico reflete o principio da Legalidade previsto tanto na Constitui¢do
Federal (norma legitimante) quanto no Codigo Penal (norma constitucionalmente legitimada).
Nota-se que do convencionalismo penal de Ferrajoli temos duas vertentes, a primeira resume-
se a impossibilidade de adjetivacdo de condutas como criminosas quando da auséncia de
instrumento legal assim dispondo, doutra banda, temos a segunda vertente dispondo que
somente a Lei Penal é apta (competente) a atribuir o carater demeritério criminoso a uma
conduta empiricamente reconhecida, ou seja, somente a Lei Penal é apta a criacdo de normas
de cunho penal .3

A primeira condicdo equivale ao principio da reserva legal em matéria penal
e da consequiente submissdo do juiz a lei: o juiz ndo pode qualificar como
delitos todos (ou somente) os fenbmenos que considere imorais ou, em todo
caso, merecedores de sangdo, mas apenas (e todos) o0s que,
independentemente de sua valoracdo, venham formalmente designados pela
lei como pressupostos de uma pena. A segunda condicdo comporta, além
disso, o carater absoluto da reserva da lei penal, em virtude da qual a
submissdo do juiz é somente a lei.**

Logicamente que se observa do elemento Convencionalismo Penal, a limitacdo ao
arbitrio estatal, em seu viés jurisdicional, a criminalizacdo de condutas,de modo a carecer de
previsibilidade legal prévia ao fato para que este seja pelo exegeta entendido como criminoso,
bem como somente se tem por possivel a referida quando num instrumento legal — e aqui fala-
se de ato normativo oriundo de um processo legislativo constitucionalmente formalizado.
Contudo, ndo se observa Obice a extensdo desta garantia as normas processuais penais, de
modo que ha de convirmos que tanto a norma penal material, aquela que tipifica o fato como

criminoso, como a norma penal procedimental, aquela que estabelece como sera concebida a

13 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais,
2002. p. 30-31.
41dem.
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prolagéo jurisdicional acerca da certeza da criminalidade da conduta e de seu autor, deve ser
abarcada pela garantia da necessidade de limitagdo dos procedimentos criminais ao que se
prevé em Lei formalmente instituida, dai entende-se que nem condutas podem ser atribuidas
como criminosas sem que assim disponha a Lei, nem decisdes podem ser prolatadas sem a
figura legal embasadora de seu fundamento.

Logicamente que estamos aqui a vislumbrar a legitima aplicacdo do elemento
constitutivo da garantismo, o convencionalismo, quando da necessidade de afericdo legal de
condutas e suas respectivas penalidades, no momento do processamento do individuo.
Momento em que, h& de convirmos que tal garantia ndo se restringe ao direito penal material
— disciplinador de crimes e penas — tdo somente, mas ao direito penal processual, também, e
principalmente, levando em consideracao que o direito processual seria responsavel a aferi¢éo
da realidade fatica daquilo que se apresenta em juizo pelo 6rgdo acusador. Desta analise,
cremos que o convencionalismo penal aplica-se a todo o direito penal constitucional, material
e processual.

Neste momento € que se observa a aplicacdo da Teoria Garantista ao ordenamento
juridico brasileiro, € que quando verificado o Titulo Il da Constituicdo da RepuUblica
Federativa do Brasil de 1988, observamos a aplicacdo direta do convencionalismo penal
quando da leitura do inciso XXXIX do artigo 5° daquela Carta Constitucional, donde infere-se
que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia comina¢do legal .

O Cognitivismo Processual, ou chamado por Ferrajoli de principio de estrita
jurisdicionalidade, refere-se, segundo o mestre, a condicdo de efetividade do
Convencionalismo Penal. Naquele se observa a verificacdo da garantia da legalidade na
decisdo judicial, de modo que nesta deverdo também ser abarcadas a
verificabilidadeerefutabilidade das hipoOteses acusatorias, e sua comprovacdo empirica, ou
seja, trata-se do juizo de certeza fatico-juridica — sem margem de ddvida — a ser atribuida a
conduta julgada, de modo a totalmente refutar a acusacdo ou verificad-la como plausivel e,
desse modo, promover a condenacéo do sujeito ativo de crime.®®

Em prisma de condicdo de efetividade, tendo em vista que o Convecionalismo Penal
reflete a estrita legalidade dos atos judiciais, o Cognitivismo Processual transparece a
aplicacdo da Teoria Geral da Prova balizada nas premissas legais de procedimentos, ou seja, a
obtencdo da verdade real se da através do estrito seguimento as normas de afericdo de provas,

e sua valoracdo pelo exegeta assim, também, devera observar os critérios legais e

15 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais,
2002. p. 31-32.



416

principioldgicos que venham a influir naquela. Em sintese, quanto ao critério cognitivo de
afericdo de provas, o julgados assim devera fazé-lo de acordo com a Lei, e 0s principios
efetivamente abarcados por aquela, afastando toda e qualquer influencia moral ou social, ou
assim o fazendo ao maximo possivel.

Assim, em retorno a teoria de Ferrajoli, temos que a cogni¢do ha de objetivar, como
dito a aplicacdo convencionalista a afericdo de provas, visando a obtengdo de dois resultados:
Inicialmente, a obtencéo da certeza fatico-juridica acerca da efetiva ocorréncia do fato tido
por criminoso — deste modo, sendo afastada qualquer decisdo que venha a acometer a esfera
juridica do acusado em seu prisma libertario, com base em indicios e suposi¢es — sendo,
portanto, instrumento promotor da seguranca juridica e legitimador do sistema penal. Ao
passo gue, na busca por um segundo resultado, qual seja, a dicotomia entre o direito e 0
aspecto moral do julgador, uma vez que em nada devem influir as acep¢des do senso comum
daquele, ao caso em julgamento.*®

Passada a argumentacdo defensiva de Ferrajoli sobre os elementos constitutivos da
Teoria Garantista, 0 mestre, de pronto, reconhece sua utopica aplicabilidade, argumentando
gue ndo seria 0 magistrado sujeito alheio a influéncias externas, finalizando que a ideia de
silogismo judicial perfeito seria ilusdo metafisica.'’

Neste ponto, no mais profundo respeito, ousa-se a discordancia do autor no ponto.
Ora, ha de ser o magistrado prolator da seguranca legal que propdem as limitacdes legais e
constitucionais ao ius puniendi, de modo que ndo se entende plausivel atribuir a pessoa do
Estado-Juiz a afericdo da punibilidade ou impunibilidade do acusado, aquele deve sempre, e
indiscutivelmente, balizar-se diante dos critérios legais preestabelecidos e, seguir a extrema e
mais possivel legalidade tanto nos procedimentos e obtencdo de prova, quanto naqueles
relativos a sua afericdo. Logicamente que a carga moral jamais podera ser desvencilhada do
juizo cognitivo do individuo julgador, contudo, esta jamais podera transparecer em seu édito,
seja ele condenatorio ou absolutério, sendo, e devendo o julgador ser, 0 mais submisso dos
servos da Lei.

Como o proprio autor nos remete, a atividade de afericdo das provas apresentadas em
juizo deverad dar-se em carater cognitivo e re-cognitivo. O primeiro ha de representar a
verificacdo da realidade fatica apresentada, ou seja, a verdade real dos argumentos faticos
apresentados pelo orgao acusador, de modo a serem assegurados a certeza fatica de que ali se

observa um desvio punivel por parte do acusado, que evidentemente se amolda a norma penal

16 |dem. p. 33.
7 Idem. p. 34.
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proibitiva; bem como serd visualizada a incompatibilidade juridica daquele ato/fato com a
Lei, e ndo tdo somente com a figura da moral e dos costumes, que ndo corriqueiramente héo
de ser incomunicaveis com a norma legal, haja vista que nem todo ato imoral seria ilegal, o
que nos remete a afericdo da re-cognicdo, sendo verificada a atribuicdo empirica da Lei ao
fato entendido como criminoso.

Neste momento, assim como ocorre com o elemento do Convencionalismo, temos o
Cognitivismo Processual como também abarcado pelo ordenamento juridico brasileiro em seu
instrumento legal legitimante. Quando vislumbrado o texto constitucional do inciso LVII, do
artigo 5° da CFRB/88, que nos infere que “ninguém serd considerado culpado até o transito
em julgado de sentenga penal condenatoria”, observa-se a necessidade de certeza fatico-
juridica, dependente do trénsito em julgado da sentenca penal, para que se declare a
culpabilidade do agente ante aquela pratica a si imputada pelo 6rgdo acusador. Assim,
necessaria € a verificagdo cognitiva, e re-cognitiva, dos fatos levados ao juizo, pugnando toda
e qualquer invasdo ao direito de livre locomogdo do particular de certeza quanto a sua
necessidade.

Em comparativo com o antigo direito penal, da vinganca e da incerteza, e
vislumbrada a evidente aplicacdo da Teoria Garantista ao ordenamento juridico brasileito, ndo
h& como, na contemporaneidade, agir de forma negligente quanto ao juizo de culpabilidade do
acusado. Como nos ensina Alberto Jorge Correia de Barros Lima, ao direito penal néo
incumbe a solugdo dos problemas sociais'®, tampouco a busca por vinganca, seja publica ou
privada, como ocorria séculos atras e como, supostamente, busca a sociedade contemporanea.
Pelo contrario, busca o direito penal pela maxima certeza fatica do que se apresenta como ato
criminoso, pela proporcionalidade das penas a serem aplicadas, além da excepcionalidade da
prisdo.“Nao ¢é possivel admitir uma politica criminal simbolica que ndo propicie a efetiva
aplicacdo da lei, resignada com punicdes restritas a determinados fatos cometidos por
conhecidos estratos da populagio.”*®

Todo esse arcabougo protetivo proporcionado pela Constituicdo Federal, que vimos
ser prolatora da Teoria Garantista, tem, segundo Alberto Jorge, como base legitimante o
pujante aparato de poder estatal?® que facilmente se sobrepde ao insignificante direito

individual. Aduzindo ainda, o mestre, que aqueles elementos constitutivos, transpostos em

18 LIMA, Alberto Jorge C. de Barros. Direito penal constitucional: a imposicdo dos principios constitucionais
penais. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 27.

19 LIMA, Alberto Jorge C. de Barros. Direito penal constitucional: a imposigdo dos principios constitucionais
penais. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 27.

21dem. p. 28.
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nosso estudo do direito penal como principios, representam a evidente necessidade de
limitacio do poder estatal — neste ponto, do Estado-Juiz — demarcando seu poder e
restringindo sua discricionariedade e interpretacéo legislativa?®.

Quando observado que em tempos pretéritos o Direito Penal utilizava-se do
julgamento do soberano para a afericdo da culpabilidade do individuo, reflete grande avanco,
em termos de garantia ao proprio processo, e a legitimacdo do sistema penal, a imposicéo de
limites constitucionais de carga principiolégia a ordenar o devido processo legal penal; além
da retirada, a0 menos da lei, da carga vingativa que a ndo muito tempo vinha sendo utilizada
como objetivo da pena.

Ao fim, ha de ser consignado que o Direito Penal reflete um conjunto de normas que,
guando interpretadas (limitadas) pela Constituicdo Federal, tendem a restringir o poder estatal
politico e judicial, ao que se faz disposto (Convencionalismo Penal):

Ao assinalar os limites entre o constitucional e o inconstitucional, no que diz
respeito s normas penais, a Constituicdo demarca os limites da Politica
Criminal ou, por outras palavras, estabelece, para além das possibilidades de
criminalizacdo, até onde o proprio legislador de reforma e o legislador
ordinario podem ir com as estratégias para enfrentamento da criminalidade.?

Assim, temos que a Constituicdo Federal tem o condédo de limitar — e aqui falamos na
imposicdo restritiva daquela — o Direito Penal (no tocante a invasdo do direito do particular)
inicialmente quanto a tipificacdo de condutas como criminosas e a estipulacdo de suas
respectivas penas?, contudo, temos que fazer destaque que, numa interpretacio extensiva
daquele texto constitucional ha de ser abarcada ndo s6 a discricionariedade politica, mas
também a discricionariedade cognitiva (Cognitivismo Processual), momento em que além de
ser restrita a criacdo de crimes e penas, restara restrita a afericdo da verdade real e a prolacao
da decisdo judicial ao que a Lei/Norma anteriormente prevé, sob pena de violacdo direta ao

texto legal legitimante do ordenamento juridico.

3 DA INCOMPATIBILIDADE DO “PRINCIPIO” DO IN DUBIO PRO SOCIETATE
ANTE AO DIREITO PENAL CONSTITUCIONAL GARANTISTA
Verifica-se que acerca do chamado “principio”, mas preferivel chamar-lhe

“entendimento” — uma vez que, na conceituacdo do termo “principio” por Eugénio Paccelli,

Zl1dem. p. 29.

221dem. p. 49.

23 LIMA, Alberto Jorge C. de Barros. Direito penal constitucional: a imposigdo dos principios constitucionais
penais / Alberto Jorge C. de Barros Lima. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012. P. 49-50.
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temos a absorcdo de uma norma fundamental de cogente aplicagdo?*, coisa que n&o se verifica
daquele entendimento jurisprudencial — ndo é observada qualquer discussao, ou a0 menos
muito ndo se conhece sobre, acerca do momento histérico em que se da a construcao.

Em leitura a interessante artigo do professor Marcio Anténio Rodrigues Pereira, de
inicio o autor presta destaque ao que ja aqui se falou. O chamado principio presta-se a
resolver, em determinado momento processual, a divida existente quanto a autoria do fato,
“em favor da sociedade”, momento em que, de pronto, se observa a necessidade de certeza
quanto a materialidade do fato crime.?®

Ainda no estudo dos postulados do citado professor, temos que o in dubio pro
societatese perfaz quando apresentado um minimo conjunto probatdrio apto a demonstrar a
davida de que seria aquele acusado o real autor do fato criminoso?®, contudo, surge a ddvida
sobre o que pode ser valorado como “minimo probatério” ou “indicios suficientes”?’?

Se levarmos em conta ao que nos sugeria CesareBeccaria, seria, pois 0 contexto apto
a gerar o que chamariamos “famulo da certeza”, aquele em que os indicios apresentados em
unidade se prestem a revelar o minimo de certeza fatica?®.

Observa-se, contudo, que da leitura do que propbe o brocardo do in dubio pro
societate tem-se que a duvida a ser sanada pelo seguimento do processo penal, fato que néo
pode ser visto com bons olhos. Como bem se pode imprimir dos ensinamentos deCarnelutti, a
pena tem inicio para o acusado desde quando este cumpre o “papel processual” de assim o ser,
seja nas sociedades medievais, modernas, ou, e principalmente, na sociedade contemporanea.
E o estigma do acusado, num direito penal em que a divida deve sempre militar em favor
deste, a sociedade, em seu senso comum de maximo encarceramento, da busca por um
inimigo da ordem social, desde a decisdo do juizo em que se decide pela necessidade de
prosseguimento do feito penal, segue a sequela ao acusado de um verdadeiro estado de

culpado, e ndo de inocéncia®®.

24 PACELLLI, Eugénio. Curso de processo penal. 21. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2017. p. 33.

%5 PEREIRA, Mércio Antdnio Rodrigues. Acusar ou ndo acusar? Eis a questdo... O in dubio pro societatecomo
forma perversa de lidar com a divida no processo penal brasileiro. Revista Espa¢o Académico. v. 10, n.117.
Universidade Estadual de Maringé. Maringa/PR. 2011. Disponivel em:
http://eduem.uem.br/ojs/index.php/EspacoAcademico/article/view/11811/6541. Acesso em 21.08.2018. p. 01.
% 1dem. p. 02.

27 Como dispde o artigo 413 do Caodigo de Processo Penal, ao prever que seria necessaria a presenca de indicios
suficientes para que seja efetuada a pronuncia. Ipisis Litteris: “Art. 413. O juiz, fundamentadamente, pronunciara
0 acusado, se convencido da materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes de autoria ou de
participagdo.”

28 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 2 ed. S&o Paulo: Edipo, 2015. p. 31-32.

2 CARNELUTTI, Francesco. As misérias do processo penal. Sdo Paulo: Editora Pillares, 2009. p. 99-127.
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Ademais, verifica-se que, para além da sentenca e de seu cumprimento, € mantido o
estigma de “criminoso” aquele que, ainda que julgado inocente, fora deveras conhecido como
“suspeito” da pratica criminosa, tendo sido necessario (para o bem da sociedade) que fosse
julgado em processo penal, ainda que a motivacdo para que assim o fosse tenha sido, téo
somente, a mera apresentacdo de indicios em seu desfavor. Indicios estes que, na grande
maioria das vezes, ndo se mostram sequer minimos.

Disto, é verificado o ferimento do convencionalismo penal teorizado por Ferrajoli,
haja vista que, considerando a necessidade de vasta apresentacdo de indicios para que se
constitua a prova imperfeita (aquela que ndo detém o conddo da quebra do Estado de
Inocéncia, mas que segundo Beccaria haveria de fomentar uma decisdo demeritdria ao
acusado)®, consubstanciando assim os sufientes indiciostranspostos pelo Codigo de Processo
Penal, tem-se do contrério a violacdo a legalidade estrita — corolario do convencionalismo. Do
mesmo modo € ferido o cognitivismo processual, apresentado naquela mesma teoria, quando
da auséncia de certeza — oriunda da cognicdo e da re-cognicdo — acerca da culpabilidade do
acusado, ou mesmo do seu “merecimento” juridico daquela decisdo demeritoria de
encaminhamento do feito a competéncia do Tribunal do Jari — no caso da decisdo de
prondncia.

Em vista ao evidente embaraco causado pela criagdo do entendimento de que “na
davida se decide em favor da sociedade”, surge a constante indagagdo acerca da
constitucionalidade do principio do in dubio pro societate.

Decerto que o referido surge da busca por uma imaginaria efetividade da jurisdicao
penal, tendo em vista que, com base no senso comum, é retratada a promoc¢ado da impunidade
quando do respeito as garantias individuais constitucionalmente estabelecidas, em matéria
penal.

No entanto, decidir, em sede de processo penal, com base em presuncdes, e com a
utilizacdo de indicios minimos, sendo o conjunto de tal equacdo a promocgédo de uma decisdo
fundada na davida contra o acusado, nos remete ndo s6 a uma clara violacdo ao Estado de
Inocéncia estabelecido no art. 5°, inc. LVII, da CFRB/88 e a Reserva Legal estabelecida no
mesmo artigo, no inc. Il, como o retorno aquele direito penal inquisidor, ou ainda, e nos
aparenta mais preciso, ao retorno do direito penal da vinganca publica, onde o que se busca

ndo é a prevencao e repressao do crime, mas, e tdo simplesmente uma doentia reparacao do

30 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 2 ed. Séo Paulo: Edipo, 2015. p. 27.
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dano social proporcionado pela ocorréncia de crimes (ainda que cometidos por terceiros que
nédo o acusado) com base na aflicdo daquele que se encontra no polo passivo da Acao Penal.

Em complemento, embora ndo seja comumente utilizado como base de
fundamentacéo ao édito condenatdrio propriamente dito, o fato de assim nao o ser ndo impede
que daquela decisdo inicial, de pronincia, por exemplo, ou de recebimento da denincia,
indiretamente ndo se favoreca aquele estado de condenacdo. O que, em mildos, ndo gera
qualquer diferenca.

Como destacado nos preceitos iniciais da presente discussao cientifica, temos o
Direito Penal Contemporaneo como constitucionalizado, momento em que quando de uma
andlise comparada entre normas eminentemente penais e normas constitucionais-penais,
abstraimos que tem-se, no direito penal hodierno, a limitacdo do ius puniendi estatal.

Nota-se que daquele direito penal inquisidor anterior ao Iluminismo restam
resquicios inquisitoriais que hdo de ser extirpados tanto da teoria, quanto mais da préatica
penal. Mormente quando verificado o carater eminentemente garantista(limitador da punicéo
estatal desmedida) da Constituicdo Federal de 1988, e consequentemente, do Direito Penal.

Vale lembrar também que ndo é da funcdo daquela seara juridica o prevalecer dos
anseios sociais, como buscava Ferdinand Lassale, mas o contrério, ha de sobrevir acima de
tudo a mens legis (vontade da Lei), que como observado, reflete o viés de protecdo maxima ao
acusado.

Desta andlise preliminar, e verificando que o Direito Penal brasileiro reflete, pois, o
aspecto garantista, ndo se pode olvidar da teoria de Ferrajoli, aqui em sintese, transposta por
meio de seus elementos constitutivos, o convencionalismo e cognitivismo, ambos detentores
de carga principioldgica analoga a Constituicdo ndo sendo, portanto, errado dizer que a Teoria
Garantista da lastro ao Direito Penal.

Em face desta realidade é que se apresenta, e € aplicado, o preceito do in dubio pro
societate, classificado, pois, como principio.

Ora, desta natureza jamais pode ser entendido tal brocardo. Notoriamente que se
entende, e quando emprestado o conceito de principio ja destacado anteriormente, que toda e
qualquer ideologia social que da base a um ordenamento juridico assim € concebida
“principio”, momento em que evidentemente sera utilizado como base hermenéutica de
aplicacdo da norma. Desta feita, e observadas tais premissas, ndo se pode crer que ostenta a
qualidade de principio o in dubio pro societate, dado que todo o ordenamento juridico em que
é aplicado o referido lhe apresenta o contrario. Como se pode ostentar a qualidade de base

criacionista de um ordenamento que, evidentemente, Ihe é contrario? N&o so pela natureza e
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objetivo do Direito Penal, mas pelas evidentes disposi¢cbes normativo-constitucionais em
contrério, é que se depreende a plena incompatibilidade, ao menos para que se caracterize o
brocardo citado como principio, entre o ramo do direito e a presun¢do que se aponta.

Em maior mindcia ao que pretende o referido principio, e agora enfrentando o bojo
de seu entendimento, nota-se que de acordo com o ordenamento juridico-constitucional, ndo
ha a minima possibilidade que seja de constitucionalidade do entendimento discutido, e
diversos sdo 0s motivos para que assim nao o seja.

Inicialmente, e fazendo comparativo ao que promove a Teoria Garantista, é ferido o
Convencionalismo Penal quando da utilizagdo de fundamento (in dubio pro societate), para
que se constitua valida uma decisdo, que em nenhum momento se observa positivado, ou seja,
ndo ha legalidade na decisdo de natureza penal que se perfaz com lastro na aplicacdo da
duvida em favor da sociedade, haja vista que nenhum instrumento normativo seja nacional, ou
ainda internacional, prevé a possibilidade de utilizacdo de presuncéo em desfavor do acusado.

Noutra vertente do Garantismo, é ferido o cognitivismo processual quando do
fundamento de decisdo que tem por base rasos indicios ou sequer a presenca deles, mas tdo
somente presungdes, que ndo bastantes ainda se produzem em desfavor do acusado. Sem a
quebra do Estado de Inocéncia ndo se pode atribuir a desobrigacdo do 6rgdo acusador quanto
ao Onus da prova de suas alegagdes, momento em que jamais — em questdes de afericdo da
culpabilidade do acusado — se podera presumir fato, qualquer que seja, em desfavor do
acusado.

Em outra frente de debate temos o in dubio pro societatecomo fundamento que ha de
fragilizar por completo a imparcialidade do julgador. Notoriamente que ndo é funcdo do
magistrado o acautelamento social, sendo esta a busca exercida pelo membro do parquet, mas
sim de inegavel intérprete dos fatos conforme dispde a Lei. Neste entendimento, se ndo se
prevé qualquer possibilidade de fundamento com base em presungdes contrarias ao interesse
do acusado, age o juiz com base na moral do homem, e ndo da Lei, momento em que ha
evidente quebra da imparcialidade.

Ademais, e voltando-se a analise da objetivacdo légica do Direito Penal, temos que
ndo hd a protecdo da sociedade (como apresenta o pro societate) na aplicacdo daquele
entendimento, mas, na verdade, ocorre o inverso. O entendimento de que o Direito Penal se
presta a limitar o poder punitivo estatal se observa com maior clareza quando do contexto
historico pelo qual se da a ciéncia penal.

Em toda a historia se observa a punicdo como meio de acautelamento social, o

Direito Penal surge, pois, para regular e impedir a injusta aplicacdo de aflicbes aquele
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insignificante juridico que é o individuo, face ao Estado. Note-se que quando da aplicacdo do
entendimento de que “na duvida se resolve em desfavor do acusado” o que se observa é o “in
dubio mallamsocietate”, no entender que a sociedade, muito embora ndo se perfaca em
unidade, € composta por individuos potencialmente sujeitos ao cometimento de atos
entendidos pelo Estado como infragBes passiveis de punicdo penal. Ao fim, em carater
indireto, atribuir a presuncéo em favor da sociedade (e em desfavor do acusado) é, em suma,
desfavorecer indiretamente a propria sociedade que se verd, diante ao poder do Estado,
enfraquecida em suas garantias constitucionais, e sucumbira a possiveis arbitrariedades, como
ocorrido em sistemas penais inquisidores.

Neste entendimento, 0 “principio” aqui discutido, apesar de no mundo dos fatos
existir, e ser aplicado (de forma equivocada, ha de se frisar), merece ser classificado como um
aforisma juridico, momento em que sua utilizacdo ao fomento de toda e qualquer decisao

judicial possui o0 conddo de macula-la pelo vicio da ilegalidade e inconstitucionalidade.

CONSIDERACOES FINAIS

Quando observado ao que aqui se propde, pode-se aferir que ao decorrer dos séculos
o Direito Penal passou por gradativas modificagdes, tanto quanto a “o que” se pune como
quanto a “como se pune”. Atualmente, o que se supde ¢ que a sociedade busca da ciéncia
criminal ndo o acolhimento garantista a que, evidentemente, é proposta, mas que a referida
ciéncia assuma o papel de solucionadora dos problemas sociais, muitas vezes extrapolando a
razdo e pondo o Direito Penal como primeira opcdo de solucdo de conflitos, quando na
verdade deve ser a Gltima.

Verificada a constitucionalizacdo impositiva do Direito Penal pela Carta Magna de
1988, é observada a clara necessidade de interpretacdo daquela ciéncia de modus
explicitamente garantista, momento em que se observa a Teoria formulada por Luigi Ferrajoli
como de vital importancia a aplicacdo da lei de ordem criminal, sobretudo com destaque a
seus elementos constitutivos — o convencionalismo penal e cognitivismo processual — que
vém a corroborar as garantias constitucionalmente estabelecidas.

Passado o estudo da base teorica abordada — Teoria Garantista —, sdo apresentadas,
ainda que brevemente, consideracdes acerca do principio do in dubio pro societate. Dessa
analise é que observa-se e se tenta apresentar assertiva a seguinte davida: O in dubio pro
societate ha de coexistir com um direito penal constitucionalizado fielmente, sob a

perspectiva garantista?
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O que se absorveu desta anélise foi a plena incoeréncia com o que busca o direito
penal em sua mais intima objetivacdo, que é a seguranca juridica e a garantia da liberdade do
acusado, ambas proporcionadas pela necessidade de estrito seguimento das normas legais e da
necessidade de efetiva comprovacéo dos fatos alegados pelo 6rgéo acusador.

Deste discorrer abstrai-se que, no momento, ndo ha a minima possibilidade de ser
legitima (constitucional) a decisdo que se funda no referido principio. Diz-se, no momento
pelo fato que nada no direito é imutavel, sendo possivel a referida coexisténcia pacifica téo
somente quando da promulgacao de novo texto constitucional que, de forma explicita preveja

a possibilidade de decisdo fundada numa davida em favor da sociedade.
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