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GARANTISMO PENAL BRASILEIRO EM FACE DO DIREITO NATURAL EM SANTO
TOMAS DE AQUINO

Allanrick Soares de Farias”
Ana Christina Soares Penazzi Coelho*”

RESUMO

O trabalho descreve uma pesquisa bibliogréafica sobre como o sistema de garantismo penal €
aplicado no Brasil em face do direito natural em S&o Tomaés de Aquino. Parte-se do pressuposto
de que em meio a uma sociedade insatisfeita com a forma de tratamento dado apaziguador ao
direito penal, a populacéo perde o real sentido de uma moral ética, em vista que o objetivo do
positivismo é a validade das leis e processos e ndo a verdade real. Tomas de Aquino aborda
acerca do tema no que concerne a satisfagdo da sociedade regida sob leis justas que s&o advindas
do direito natural, e o que consiste esta lei superior.

PALAVRAS-CHAVE: direito natural; garantismo penal; Sdo Tomas de Aquino.
ABSTRACT

The paper describes a bibliographical research on how the penal guarantee system is applied in
Brazil in the face of natural law in Saint Thomas de Aquino. It is assumed that in the midst of
a society dissatisfied with the form of treatment given appeasement to criminal law, the
population loses the real sense of an ethical moral, in view that the objective of positivism is
the validity of laws and processes and not the real truth. Thomas Aquino addresses the theme
with regard to the satisfaction of society governed under just laws that are departing from

natural law, and what this higher law consists of.

KEYWORDS: natural law; guarantee system; Saint Thomas Aquinas.

1. INTRODUCAO

" Graduando do Curso Superior de Direito. allan.soares.f@gmail.com
** Professora Orientadora, Mestre em Direito em Direitos Humanos pela Universidade Federal da Paraiba.
Docente do Curso Superior de Direito. E-mail: ana.coelho@maisunifacisa.com.br


mailto:allan.soares.f@gmail.com

Esta proposta de pesquisa visa analisar como o direito natural, na proposi¢cdo de Sao
Tomaés de Aquino, se coaduna e repele a teoria do garantismo penal no ordenamento juridico

brasileiro.

O direito natural em sua esséncia, como parte da Filosofia do Direito, vem sendo pouco
discutido nos ultimos tempos. Isto porque o direito passou a ser mais técnico. Parte disto adveio
da grande positivacdo que o Brasil passou a abarcar com o alto nimero de leis, e a grande

demanda dos cidaddos a procura do Estado-juiz para resolver suas contendas.

O tecnicismo manuseado pelos chamados “operadores do direito”, tem, como
consequéncia, uma perda da perspectiva do Direito em si. E claro que ao deixar os valores éticos
e morais, o fim ultimo de uma legislacéo, apenas para se voltar a letra fria da lei, perde-se o real

sentido de justica e da justica como direito.

Sdo Tomas de Aquino, baseado no Direito Romano, demonstra bem que tudo pertence a
uma ordem, e quando ocorre algum vicio em qualquer area da sociedade, os demais ambitos do

meio social se desalinham.

Tomas de Aquino, em suas ponderagdes, traz a ideia de equidade nas retribuicdes das
atitudes feitas por alguns cidadaos que, eventualmente, tenham delinquido. Baseado numa
ordem universal, 0 autor mostra que, antes da aplicacdo de uma lei pratica, contingencial, ha

uma lei eterna, onde dela tudo provém, e a tudo deve estar adstrito.

Dar a cada qual o que é seu, na sua proporcionalidade, esta é a ideia de uma justica que
deve ser obedecida. E, que se vé positivada no direitos e garantias fundamentais, que séo de
certa forma, o reconhecimento positivo de um direito natural, uma elevacdo do homem a uma

ordem transcendental, universal e imutavel.

Quando os operadores do direito deixam de entender o real sentido da justica, para
restringir-se & analise normativa de uma legislacéo, passa-se a se dissociar da realidade social,

causando uma inseguranga juridica.

Tornou-se habitual ver queixas nos noticiarios contra o judiciario, e ao legislativo, com
acusacOes de favorecerem aqueles que ndo obedecem a lei, além de ser frequente, os relatos
sobre populares inconformados com a impunidade no Brasil, irem em busca da justica com “as
proprias maos”, uma espécie deturpada de autotutela, fazendo da barbéarie, uma justica

“equivalente” ao mal ocasionado pelo infrator.



As decisdes dos juizes que, por vezes, anulam demandas inteiras por erros processuais,
faz com que os juristas se preocupem mais com o0s ritos do que verdadeiramente o direito
material e a gravidade da situacdo da vitima em prejuizo. O que nos leva a indagar e responder
nesta pesquisa se o garantismo penal brasileiro mostra-se como verdadeiro direito natural do
individuo, devendo este ser assegurado todos os direitos a ele inerentes? Ou mesmo se 0
tecnicismo limitou os juristas e os magistrados na aplicacdo de uma pena justa e equanime, que

sO visam a letra fria da lei?
2. O CONHECIMENTO FILOSOFICO APLICADO AO DIREITO

Como bem assegura Pereira (2020), a filosofia, nos dias atuais, & constituida de
pensamentos, devaneios e conclusdes ja efetuados pelos antigos, sobre o ponto de vista da
propria razdo, passando posteriormente a ser uma disciplina estudada nos bancos académicos.
Desde a Antiguidade, 0 homem possui o intento de descobrir a origem do mundo e a finalidade

deste que o cerca.

Através da reflexdo, o ser humano busca compreender os fendmenos da vida e sua
importancia para deixar seu legado na Terra, tentando alcancar a plenitude do conhecimento de
si proprio, e perquirir o saber de ordem e verdade universal. Essa busca da razdo é proprio do
ato de pensar, da reflexao, sendo algo inato ao ser humano. Denomina-se assim, essa busca pelo

conhecimento como “Filosofia”.

A ciéncia filosofica tem como uma de suas caracteristicas inerentes a integracdo com
outras ciéncias, incluindo, desta forma, a ciéncia do Direito, que tem como principio basilar a
analise dos fatos e a regulamentacdo das relagdes interpessoais. Deve o Direito sobretudo, ser
entendido e aplicado através de principios que s6 podem ser alcancados através da ponderacéo,
levando-o assim, a importancia da Filosofia no Direito, como bem destaca o professor Paulo
Nader (2020, v. 27, p. 13) “Tal é a importancia da ‘scientia altior’ para esse campo do

pensamento, que nao se consegue chegar ao Direito legitimo sem a reflexao filosofica”.

Deste modo, por ser a finalidade da filosofia entender a razdo humana e por consequéncia
compreender os anseios do homem para com os demais, é através da reflexao filosofica que se
pode chegar a criagéo de direitos na sua forma plena. Assim, para o direito atingir sua eficacia,
que é sendo a regulamentacao de direitos e deveres do ser humano, tem-se que necessariamente

refletir sobre seus potenciais desejos e responsabilidades.

A Filosofia do Direito € um saber critico a respeito das construces juridicas erigidas
pela Ciéncia do Direito e pela prdpria préxis do Direito. Mais que isso, é sua tarefa



buscar os fundamentos do Direito, seja para criticar o assento sobre o qual se fundam
as estruturas do raciocinio juridico, provocando, por vezes, fissurar no edificio que por
sobre as mesmas se ergue. (BITTAR, 2018, p. 65)

As reflexdes filoséficas, no ambito do Direito, apresentam seu valor quando indaga-se
sobre a real finalidade, eficécia e os efeitos na préatica de certos institutos juridicos. Assim, nas
ponderacdes, por vezes, realiza-se uma regressdo ao objetivo finalistico pelo qual foi criado o
instituto juridico, buscando voltar ao estado natural, o que ndo se pode encontrar numa
racionalidade técnica-positiva. De modo inverso, essas reflexdes podem trazer, ndo apenas a
tentativa de reformulacdo, mas o empreendimento de aprimorar certos institutos ja postos em

pratica.

O empenho para alcancar o sentido verdadeiro da esséncia humana através do direito em
uma “ordem natural das coisas”, logo foi acolhida no inicio da civilizacdo ocidental, passando
por Aristételes, bem como os filésofos do estoicismo, e entre outros grandes pensadores da
Antiguidade. Mas s6 entdo houve um aprofundamento significativo desta concepcdo durante a
Idade Média, onde a ideia do Direito Natural foi conciliada com a ética-filosofica crista e sua
teologia (Nader, 2020). De forma mais precisa, 0 autor que mais se destacou sobre esse tema
foi Sdo Tomas de Aquino, que, para muitos estudiosos, foi quem descreveu a teoria de forma

mais completa que lhe é possivel.

[...] sobre a teoria do direito natural, elaborada por Santo Tomas de Aquino, que 0
méaximo mestre medieval arquitetou uma completa doutrina atinente aquele direito, ndo
destituida de originalidade. Dificil ser encontrada em outro mestre do direito um corpo
doutrinario referente ao tema, exposto com tanta propriedade, plenitude, perfeicdo e
coeréncia. (MOURA, 1995, p.491)

E de se destacar que, embora o direito natural tivera sido abordado em épocas precedentes
ao do Santo Doutor, a sua formatacdo da doutrina jusnaturalista é considerada Unica e autentica,
tamanho o grau de complexidade e detalhe com que descreveu o seu pensamento acerca do

tema.
3. O DIREITO NATURAL

Para compreender melhor o pensamento do Direito Natural, que, muitas vezes, aparece
como antitese ao direito na sua forma positivista, deve-se entender a historicidade do
pensamento em sua génese. O surgimento deste pensamento encontra-se na filosofia greco-
romana, € tem como um dos principais pensadores Heraclito de Efeso (535 a.C.). Heréclito
afirmava que as leis humanas teriam como fundamento base a lei Unica que regia o universo,

que poderia ser acessivel ao conhecimento através da razao humana (NADER, 2020, p. 183).



Alcancar a regulamentacdo humana (lei) diante de algo superior, s6 seria capaz através
da reflexdo. Visto que cada homem tem tal capacidade, voltar-se a “lei tinica” seria uma forma
de assegurar o efetivo exercicio das regulamentacdes na vida humana na forma mais benéfica

a prépria natureza do ser.

Esse pensamento, a época, era corroborado pela prépria literatura mitolégica, tal como a
tragédia teatral de Antigona, que foi escrita pelo dramaturgo grego Séfocles (494 a. C.), onde
narra que Creonte, rei de Tebas, negou o direito a Polinice de ser sepultado em seu reino sob a
alegacdo de traicdo a péatria. Antigona, irma de Polinice, ao tomar conhecimento da situag&o,
foi até o rei e alegou que as ordens dadas por ele ndo eram superiores as leis ndo-escritas e
imutaveis dos deuses (RESENDE, 2015, p.11).

Fica nitido a ideia da divergéncia entre a lei natural e a lei positivada dos homens. A
primeira seria superior, transcendente e universal, enquanto a segunda seria ulterior, temporal
e corrompivel. A lei natural seria superior justamente por atender ao fim de sua cria¢do. Se o
homem anseia por algo, ha alguma lei transcendente que regule isso, fazendo com que ele sinta-
se perfeitamente completo, atendendo sua natureza, quando observa a lei natural. De modo
inverso, a lei positiva, por mais que pareca justa na temporalidade que se é aplicada, pode ser
totalmente desvirtuada, mesmo que ela venha a ser legal no aspecto legal-formal, pode haver

corrupc¢do sob o ambito material, levando o homem a infelicidade.

Se a vontade dos povos, 0s decretos dos chefes, as sentencas dos juizes, constituissem
o direito, entdo para criar o direito ao latrocinio, ao adultério, & falsificagdo dos
testamentos, seria bastante que tais modos de agir tivessem o beneplécito da sociedade.
Se tanto fosse 0 poder das sentencas e das ordens dos insensatos, que estes chegassem
ao ponto de alterar, com suas delibera¢des, a natureza das coisas, por que motivo ndo
poderiam os mesmos decidir que o0 que é mau e pernicioso se considerasse bom e
salutar? Ou por que motivo a lei, podendo transformar uma injuria em direito, ndo
poderia converter o mal no bem? E que, para distinguir as leis boas das mas, outra norma
ndo temos que ndo a da natureza. (CICERO apud SOUSA, 1977, p. 47)

E salutar o realce que Cicero (106 a. C.) da a essa discussdo, fazendo sobressair-se o
Direito Natural ao positivo. Se em uma sociedade inescrupulosa, a pedidos, alterasse a forma
moral de convivéncia para uma desonesta, e esta, como consequéncia, fosse normatizada, qual
parametro ter-se-ia entre 0 bem e o mal sendo as proprias leis da natureza. A lei natural passa a
ser 0 bastdo de conduta do ser humano, tanto para o seu proprio bem quanto para o bem dos

demais.

Malgrado, havia para antiguidade classica, uma dificuldade de entender se essa lei
superior (lei natural) era da natureza do proprio homem na forma ontologica, através da razéo,

ou se compunha na integralidade do césmico, do universo. Essa duvida era a principal fonte de



questionamento a época, pois dependia disso a configuracdo da “ordem natural das coisas” no

direito (RESENDE, 2015).

Existia uma davida se o0 homem enquanto ser, ja nascia com a aspiracdo da lei superior e
para ela voltava-se, pelo simples fato da sua essencialidade humana, ou, se esta lei era derivada
de uma forga maior que era estruturada pelos cosmos, e dado de forma deliberada ao ser

humano.

“Distinguia Aristoteles o justo por natureza, do justo por lei. E os mestres da
jurisprudéncia em Roma afirmavam que, além do direito préprio de cada Estado, existe um
direito decorrente da natureza humana e, portanto, universal” (Sousa, 1977, p. 5). O Direito per
si, busca a justica e a préatica do correto, de acordo como cada cultura e habito da sociedade.
Porém, essa justica sé pode formar seus contornos através da criagdo da lei escrita, assim,
passando a ser praticada no meio social de forma efetiva. Por sua vez, essas leis ndo podem
surgir de forma arbitraria pelo legislador, ha, antes da positivacdo das leis, uma lei superior que
determina a moralidade e a ordem das coisas, assim como 0S romanos e gregos alegavam a

posicao da lei natural.

Compreendeu-se, na filosofia antiga, que a lei natural € a contemplacdo da justica de
forma universal e imutavel sob a ordem divina, surgindo como um direito ao homem de forma
inerente a este (aspecto ontoldgico), alcancado pela razdo. Este entendimento tem uma forte
influéncia no aspecto divino pela prdpria ponderacdo que a civilizacdo ocidental tinha de
imaginar haver algo muito mais além que o contingencial terreno, isso fica claro na perspectiva
de Plato sobre a imortalidade alma (PLATAO, Fédon, p. 121-130).

Neste sentido, a ideia de direito natural pode ser entendida como normas ndo-escritas que
antecedem e prepondera as leis positivadas, sendo imutaveis, transcendentais e universais em
sua prépria esséncia. Busca-se o0 que é justo. Justica essa que serve como fundamento norteador
tanto para o legislador quanto para os operadores da lei para assegurar os direitos inerentes ao

homem.

O Direito Natural desenha-se como conddo de moralidade e justica as normas positivadas,
pois sem o0s parametros do direito natural a organizacéo social reduzir-se-ia a arbitrariedade do
mais forte (Estado), sobre os mais fracos (governados). Segundo Galvao de Sousa (1977) sem
o direito natural o legislador ndo teria o porqué de estar adstrito a legislar para o bem comum,

mas, se assim o faz, realiza porque visa a normas morais transcendentais, imutaveis e universais.



Olhando sob a mesma perspectiva de Cicero (106 a. C.), José Pedro Galvdo de Sousa,
perpassa a ideia do direito natural muito mais contemporénea, se o direito busca o justo, e 0
direito provém da lei, nada mais apropriado que essa lei vise 0 bem, mas o entendimento do
bem justamente é proveniente de uma ordem moral superior a positivada, como uma ordem

divina.

O direito natural, portanto, constitui um principio elevado e superior de conduta, visando
a justica e equidade, possuindo o ser humano a faculdade de distinguir o bem do mal, o justo
do injusto. Na licdo do filosofo jusnaturalista José¢ Pedro Galvao de Sousa (1977): “Funda-se,

portanto, a lei natural em a natureza racional do homem”.

O homem ¢ dotado de inteligéncia e racionalidade, sendo estas caracteristicas
proporcionadas por um ser superior césmico ou divino. Desta forma, o homem tem o dever de

acordo com sua prépria natureza do ser, por em préatica sua razdo a servigo do bem comum.
3. O DIREITO EM SAO TOMAS DE AQUINO
3.1. DA NOCAO FILOSOFICA TOMISTA DO DIREITO NATURAL

Saindo da Era Antiga para Medieval, em encontro ao fil6sofo e te6logo Tomas de Aquino,
que atribuiu e expandiu outra perspectiva ao Direito Natural, levando o pensamento de uma

Otica cosmoldgica na era da Antiguidade a uma Otica teoldgica no Medievo (RESENDE, 2015).

O Direito Natural no Medievo, e em principal por Santo Tomas, era proveniente da razao
humana, mas, ao contrario do que se pensava na Antiguidade, esta razdo estava aliada a luz
divina, que por deliberalidade deste, dava ao homem a possibilidade de enxergar a razdo na

medida do necessario.

Santo Tomas ndo transcreve uma definicdo taxativa do direito natural, ao contrario disso,
ao se aprofundar no tema, ramifica em varias vertentes com bastante profundidade cada
definicdo. Ainda assim, o filosofo norteia o entendimento geral acerca do tema dando uma
concepgdo de que o direito natural € o conhecimento obtido do homem, fazendo-se dirigir a sua

finalidade.

O doutor angeélico sofreu influéncia de outro também tedlogo e filosofo, Santo Agostinho
de Hipona, bem como teve como base em seu pensamento a filoséfica aristotélica. O filosofo
baseia-se demasiadamente nas Sagradas Escrituras cristd, mas quando fala sobre a ciéncia do

direito, ndo o faz como tedlogo, mas como um filosofo do direito (MOURA, 1995, p. 491).



Ao separar seu trabalho como tedlogo para de um verdadeiro filosofo, o doutor traz a
grande preocupacéo de encontrar a reta razdo do conhecimento. Quando usa o livro sagrado do
cristianismo como fundamento, nédo o utiliza como um frade que era, buscando compreender os

mistérios da fé, mas o faz com a perspectiva de encontrar uma ordem natural das coisas.

A filosofia de Santo Tomas de Aquino (1225-1274), encontra-se estrutural e
visceralmente comprometida com os Sagrados Escritos, de um lado, e com o
pensamento aristotélico, de outro. Isso ndo significa que deixe de albergar outras
propostas em seu interior, representando até certo ponto uma grande sintese do
pensamento filosofico até o século XIII, como as de Dionisio, Boécio, Albergo Magno,
Averrois, Santo Agostinho, entre outros (BITTAR, 2019, p. 270).

Tomaés de Aquino era frade da Igreja Catdlica, por isso sua linha base de filosofia sempre
fora as Sagradas Escrituras. H4 em sua doutrina, um condensado nitido de outras filosofias de
diversos autores em suas obras. Buscou o melhor da filosofia de Platdo que se encontrara em
Santo Agostinho, e declinou-se sobre as boas ideias de Aristoteles, bem como de outros autores

contemporaneos do medievo.

Vale destacar também que tdo forte € o trabalho do Frade como verdadeiro filosofo, que
traz em sua doutrina uma forte nocdo de Direito Romano. A sua percepcdo sobre “sancéo
proporcional ao delito cometido” ¢ esclarecida na obra Suma Contra os Gentis (liv.11, cap.
XXVIIII) “Visto que é um ato de justica render a cada um o que € seu, 0 ato de justica precede

aquele pelo qual algo é feito de alguém, como fica claro nos assuntos humanos”.

O pensamento tomista toma seus contornos proprios na teoria do Direito Natural
influenciado também no Direito Romano e suas jurisprudéncias, quando afirma que o justo em
si, é atribuir a cada qual o que é seu devidamente, se fazendo presente a ideia de equidade no

emprego das relagdes sociais, sendo reconhecida o habito da justica como uma virtude pratica.
3.2. DAS DISTINCOES CONCEITUAIS EM SUA OBRA

Faz-se significativo a compreensédo de conceituagdes propostas na doutrina tomista, pois,
por muitas vezes, 0 Santo Doutor as realiza de forma sinonimias. D. Odildo Moura (Moura,
1995) destaca serem trés as mais importantes: moral e o direito, moral e lei, e, Direito Positivo

e Direito Natural.

A moral no tomismo séo os atos positivos do homem que consegue atender sua finalidade
enquanto ser. Estas atitudes potencializam-se através das virtudes sobrenaturais conferidas por
Deus. Este valor serve de base na determinacéo de direitos, que de modo contrario, é limitado,
se preocupando apenas com o valor da justica, para boa convivéncia em sociedade. (MOURA,
1995).



Logo, para o Santo Angélico, o ser humano quando exerce seus atos bons, esta executando
sua “missdo” de vida, sendo esse bem a causa finalistica de sua criagcdo. E, quanto mais ac6es
realizadas de forma virtuosa, mais a intervencao divina atuara para aumentar essas virtudes. Ja
o direito para ser criado tem como fato gerador a moral. O direito por buscar o justo, deve ter
como fundamentacao a moral, pois s0 esta vai poder aduzir se algo é bom e justo, ou, se é mau

e imoral.

A segunda distin¢do consiste entre o direito e a lei. A lei seria uma certa fracdo de que
consiste o direito, sendo o reconhecimento expresso de uma conduta que deveria ser observada
pelos homens (MOURA, 1995).

Ao contrario da doutrina juridica atual que aduz que a lei é fonte de direito, no
entendimento tomista, a lei representa uma categoria que esta dentro do universo do direito,
devendo ser observada pelos seres humanos. Assim, é o direito que ja é existente pela moral

que torna possivel a criacdo de uma lei.

A (ltima distingdo faz-se entre o Direito Positivo e o Direito Natural, onde o direito
natural constitui-se na propria finalidade do ser, independe da vontade humana, enquanto o
direito positivo seria a mera norma estipulada pelas pessoas para sua organizacdo social
(MOURA, 1995).

Compreende-se que, mesmo 0 homem ndo chegue a conhecer pela sua capacidade
racional o Direito Natural, este direito ocupa o plano da existéncia de forma independente do
entendimento humano. Por sua vez, o direito positivo é consiste no mero trato entre 0s seres

humanos para a boa convivéncia em sociedade.
3.3. DA CLASSIFICACAO DAS LEIS NO TOMISMO

A ideia de lei nas obras aquinense € de que o ser humano, pela razdo, alcanca sua a
plenitude do ser, exercendo o bem, e a lei para conseguir sua causa finalistica, deve ser posta
para o justo. Assim, toda lei justa criada, é de ordem do Direito Natural, pois esta esta de acordo

com a razdo humana.

As leis injustas, que ndo seriam leis, mas uma corrup¢do, ndo se impunham no plano da
consciéncia e deveriam ser cumpridas apenas em situacdo excepcional, como nas
hipoteses de escandalo ou perturbacéo. Todavia, as leis que contrariam a lei divina ndo
devem ser observadas [...]. (NADER, 2020, p.160)



De modo contrério, as leis injustas e contraria a lei natural, ndo podem ser consideradas
leis pelo motivo de ndo atingir seu objetivo finalistico, 0 bem. S&o, contudo, apontadas como

viciosas ndo devendo ser observadas na praxis.

Desta feita, o tedlogo e filosofo ramificou a lei natural em quatro vertentes a lei divina,

lei humana, lei natural e lei eterna.

A lei eterna (lex aeterna), destaca Paulo Nader (2020, p 159): “era a propria razao divina
no governo do universo, ¢ como Deus nada concebia temporariamente, a lei seria eterna”.
Assim, nesta lei tudo esta contido no Deus, pela prépria dimensdo divina, sujeita a sua natureza

e se confundido com ela.

A lei eterna € o padrdo para as demais leis, devendo estas Gltimas buscar espelhar-se
naquelas. Abarca todo o universo, logo, todas as criaturas no plano contingencial e sobrenatural

estariam submetidas a lei eterna.

A chamada lei divina (lex divina), retine os principios de Deus na vivéncia dos seres
humanos na Terra, sendo encontradas no Sagrado livro cristdo. E a lei que o proprio Deus
promulga através de uma intervencdo direta, porque assim o quer fazer conhecer (BARBUY,
2011, p 645),

Séo, portanto, normas preestabelecidas, positivadas, e sendo assim, ndo cabe ao homem
modifica-las ou anula-las, mas aprender e vivencia-las. Para 0 homem voltar-se inteiramente ao
bem comum, fez-se necessario que Deus revelasse essa lei, afim de ndo haver davidas, além de

estabelecer condutas virtuosas que levasse o homem a perfeicéo.

A lei humana (lex humana) é estabelecida pelos legisladores visando o bem comum,
estabelecendo que, para alcancar este bem e viver de maneira harmdnica em sociedade, faz-se
necessario estabelecer limites e impor penalidades aqueles que ndo acatarem. Deve-se

estabelecer “um mecanismo que coiba o mal pela for¢a e pelo medo” (NADER, 2020, p. 160).

Os homens quando organizados em sociedade, sdo desvirtuosos em alguns ambitos em
vista seus interesses proprios. Pela propria essencialidade do direito que busca o justo, faz-se
necessario impor limites a certas atitudes, onde a transgressao desses limites acarretard em uma
sancdo. A sancdo inibe aqueles pretenciosos ao mal, assegurando as pessoas boas, alem de

atribuir penalidade aquele que viola o direito de terceiro.

Para que se obtenha a disciplina no meio social, pensava o fil6sofo, é imperioso que se
estabeleca um mecanismo que coiba o mal pela forga e pelo medo. A lei ndo seria
necessaria para os jovens inclinados para a virtude por dom divino, pois lhes bastava a



disciplina paterna, mas seria para aqueles que possuem tendéncia para os vicios. Em
relagdo aos primeiros a adverténcia paterna seria suficiente, para os demais seria
indispensavel a coacdo. (NADER, 2020, p 160).

Sdo Tomaés de Aquino aborda que aqueles que ferem a lei, tem como consequéncia a
correcdo paterna, onde o individuo corrige-se através da disciplina ainda no @&mbito familiar.

Ou a correcdo por coacdo, que é exercida pelo Estado, sendo empregada a recluséo social.

Por altimo, a lei natural (lex naturalis) condiz com a participacdo do homem enquanto
tal, na lei eterna. E coerente com a atividade humana moral. “A lei natural, por seu turno, é a
participacao da Lei Eterna na criatura racional” (BARBUY, 2011, p. 644).

Se faz conhecida através do intelecto humano pela deliberalidade divina, posto que Deus,
como quisera que este conhecimento fosse compreendido, fez 0 homem dotado de inteligéncia
e racionalidade, para que pudesse alcanca-la e entendé-la, fazendo-o distinguir o bem do mal,

o certo do errado.
3.4. DO DIREITO NATURAL PURO E O DIREITO DAS GENTES

O Direito Natural no tomismo encontra-se em duas ordens maiores, a do direito natural
estritamente dito e o direito das gentes. Aquele configura-se pelas leis da natureza, que rege 0s
animais, 0s seres humanos e 0s seres ndo vivos, enquanto o direito das gentes sdo as normas
alcancadas pela razdo humana sobre os principios da lei natural, para vivencia em sociedade,
assemelhando-se ao direito positivo (MOURA, 1995, p.489).

O direito natural puro retne toda a criacdo, incluindo a lei dos animais irracionais, as leis
fisicas, quimicas, bioldgicas [...]. J& o direito das gentes é voltado para a ordenacdo dos
humanos para vivéncia em sociedade, e apenas a eles, com o intuito de servir como validacéo

ao direito natural puro. Mas ambos, derivam de uma so lei.

Consequentemente, o direito das gentes ao estar vinculado ao direito natural puro, tem
sua finalidade ultima o bem comum e a honestidade moral em sua promulgacao. Desse modo,
0 Santo Doutor traz a ideia de que para haver a verdadeira unido entre o direito secundario
(direito das gentes) com o primario (direito natural puro), o direito das gentes poderia sofrer
algumas mutacdes apesar de ter em vista a imutabilidade do naturalismo puro. E o caso de

modificar o direito das gentes por um bem maior ou coletivo (MOURA, 1995, p.490).

Assim, essa mutacao pode vir acontecer sob o aspecto de complementagdo ou no aspecto

de restricdo, mas sempre buscando estar em conformidade com a lei primaria, sob o intento de



atingir principios importantes em determinada ocasido. Caso seja de modo perene, a
modificacdo seria valida, pois retrata o verdadeiro alcance da lei natural.

3.5. DAS CARACTERISTICAS INERENTES DO DIREITO NATURAL

O direito natural seria dotado de caracteristicas inerentes, sendo trés as mais evidentes na
Aquinense gue sdo: a unidade, imutabilidade e inadmissibilidade. A unidade consistiria no fato
desta ser idéntica a todos os homens, servindo para todos em todos os tempos da historia, por
isso a universalidade como caracteristica principal, “é evidente que sendo uma sO espécie
humana que se multiplica nos individuos humanos, o bem visado por essa espécie é 0 mesmo
para todos aqueles individuos, isto €, operar segundo as exigéncias da natureza” (I-119, 4c, apud
MOURA, 1995, p 490).

Sendo uno, portanto, o direito natural ndo varia no tempo, carregando consigo a natureza
da imutabilidade. Porém, destaca-se sobre a imutabilidade o fato de que esta caracteristica pode
sofrer variagfes quanto a sua aplicagdo, quer seja por alongamento da lei natural, para aumentar
0 seu alcance sem perder sua esséncia, quer seja por restricdo, quando se proibe algum ato

praticado por um homem em vista a justica.

Por altimo, a inadmissibilidade explicita a ideia de que o direito natural ndo se perde nem
se desgasta. Ao contrario disso, o direito natural pode ser perdido de vista uma vez que o
coracdo do homem possua vicios e desordem, fazendo-o com que se afaste da préatica do bem,

fixando a impressao de que a conduta habitual para se viver é a malicia nas relacdes:
3.6. DA JUSTICA EM SANTO TOMAS

Como bem destaca Eduardo Bittar (2018), o Doutor Medieval admite a existéncia de
varias justicas, como a justica militar, justica civil, justica penal, entre outras existentes. Ele
associa a justica a um ato de virtude, sendo este ato uma acdo habitual do ser que o pratica. Essa
definigdo teve como base as li¢des aristotélicas, aliada em principal com “a nogao de justiga tal
qual concebida pelos juristas romanos (justica € uma vontade perene de dar a cada um o que é

seu, segundo uma razdo geométrica)” (BITTAR, 2018, p. 276).

A nocéo de variadas justicas decorre do entendimento de que cada acdo humana efetuada
em um ambito. Em uma relagéo de trabalho, as eventuais desavencas remeter-se-ao a jurisdicdo
trabalhista a exemplo. Contudo, cada atitude do homem corresponde a uma area especifica da

justica.



Nesta ideia, por cada coisa ser diferente, bem como cada um ser distinto ao outro, tendo
sua propria medida de justo, é que floresce a ideia de que a justica € um habito, pois parte do
pressuposto de que cada qual possui um parametro, e é pela observacéo rotineira que se insere
a justica, porque deve-se analisar com constancia as proporcdes das medidas a serem tomadas

a situacdo. Dessa maneira, atribui-se a cada um o que € seu devidamente.

A justica ndo tem a ver com um exercicio do intelecto especulativo, puramente
reflexivo: a justica é, pelo contrario, um habito, portanto, uma prética, que atribui a cada
um o seu, a medida que cada um possui uma medida, e que nem todos sdo materialmente
iguais. A justica tem a ver com uma atividade da razdo prética, de discernir o meu do
seu, e 0 seu do meu. Mais que isso, a justica ndo tem a ver com as paixfes interiores,
que sdo objeto das outras virtudes; a justica é fundamentalmente um habito a medida
que pressupde a exterioridade do comportamento, ou seja, de um comportamento que
sabe atribuir a cada qual o seu. (BITTAR, 2018, p 277)

A justica por ser classificada como virtude no tomismo, e para a sua efetivagéo, deve-se
aliar a razdo, advinda da inteligéncia com a pratica. Assim, 0 anseio pela justica passa a ser um
desejo habitual, que ao compreender o padrdo de medida do outro, posso atribuir o que é dele

devidamente.

As obras aquinense traz, ainda, a divisdo entre a justica comutativa e distributiva.
Enquanto a comutativa esta ligada a regulamentacao entre os particulares, que sdo iguais entre
si sob a égide da submissdo das leis. A distributiva condiz a respeito a dar o justo a cada um,
ou seja, dar aquele o que é devido como consequéncia em participacdo na sociedade. Isso faz

com que ocorra o devido equilibrio entre as partes (BITTAR, 2018).

Logo, justica comutativa seria a justica entre os particulares de forma igualitaria no que
“deve ser entregue e o que deve ser recebido”, a exemplo um contrato de compra e venda, onde
para entregar o devido bem ou servi¢co, o comprador deve haver com o valor necessario a ser
entregue. De diversos modo, na justica distributiva, acontece de forma generalista, coletiva. Se
alguém exerce uma fungdo com bondade ha de ser evidenciado honras em sua devida

proporcao.

Ambas as justicas sdo passiveis de serem desvirtuadas e tendo por consequéncia a
injustica. Mas para que isso ocorra, € necessario observar 0s habitos do agente que praticou o
ato. Caso a pratica da injustica ocorra reiteradamente, analisar-se-a4 a malicia dessa pessoa, sO
assim pode-se saber se 0 agente de fato é alguém virtuoso que pratica a justica, ou se ele é

injusto.

Muito além do que dar a uma pessoa o “castigo” pelo delito que cometeu, aplicando a

ideia de dar a cada um o que é seu devidamente, com a equidade, Sdo Tomas traz a ideia de que



a justica ndo somente se esgota ao ato de atribuir uma pena a certa atitude desordenada de um
individuo, mas sim, atribuir-lhe uma pena que assente com a atitude mé que a pessoa cometeu

em sua devida proporcéo.

A realizacdo de um julgamento justo na forma tomista obedece a requisitos dos quais
deve haver uma intencdo justa de julgar, sendo a sentenca dada por uma autoridade investida

de competéncia para sua decisdo, alicercada pela virtude da prudéncia.

O mister do magistrado é julgar, e este julgamento, por sua vez, busca a consumacéo da
justica. O ato de julgar traz consigo, de forma intrinseca, a efetivacdo da lei. Assim, as obras
aquinenses mostram que o juiz, nos limites de sua jurisdicdo, deve-se ater as leis, e a sua

aplicacdo ao caso concreto deve ter forgca tanto como a lei.

A sentenca do juiz € uma como lei particular aplicada a um fato particular. E, portanto,
assim como a lei geral deve ter forca coativa, como claramente diz o Fildsofo, assim
também a sentenca do juiz deve ter forca coativa para obrigar ambas as partes e lhe
obedecerem; do contrario ela ndo seria eficaz”. (AQUINO, apud BITTAR, 2018, p. 286)

O julgamento do juiz ndo pode ter interferéncia do seu emocional. Ao passo que se deve
observar as leis, as emoc¢Oes pessoais na analise do caso pode afastar a verdadeira justica na
sentencga. Deste modo, ndo se pode fazer distingdo entre pessoas, mas buscar o equilibrio entre
as partes que fora comprometida, pois o julgamento é forma igualitaria de atribuir justica.
Retira-se, portanto, a ideia de uma literalidade fria da lei, pois, como cada caso envolve sua
complexidade, a ela deve ser aplicada uma “lei particular”, que € sendo a disposi¢do normativa

ja prevista, porém com uma anélise adequada a lide.

De modo inverso, se uma lei for omissa, 0 magistrado deve analisar as provas e ouvir as
testemunhas, se forem insuficientes, deve absolver o réu por falta de elementos probatérios.

Nunca se deve julgar por escolha intima.
4. O GARANTISMO PENAL

Apesar do direito moderno ser tomado pelo tecnicismo positivo, vé-se o tamanho da
importancia do jusnaturalismo quando nos deparamos com um dos documentos mais
importantes para 0 homem, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. No predAmbulo desta
Declaracéo, reconhece-se o valor tal que é inerente ao homem, que é dotado de racionalidade e
consciéncia (e por isso tem uma disposi¢éo intrinseca para aspirar uma lei natural) para os seus
direitos fundamentais, em busca da liberdade, justica e paz mundial, como bem taxa o artigo |
e Il da Declaracdo, entre outros direitos que na perspectiva tomista sdo voltados a ordem divina,

normatizado pela lei humana.



Sao Tomas traz uma proposicao sobre a lei positivada quando ndo aspira a lei natural, que
passa a ser considerada como uma corrup¢éo e nao lei. Toda lei deve ter como parametro o bem
e 0 justo. N&o se deve pressupor que a validacdo do que é correto e do que é mal, seja a propria

lei.

Torna-se claro essa suposicao vista em prética, quando vé-se o contexto em que o jurista
italiano Ferrajoli estava inserido. A legislacdo extremamente punitivista de sua época, dava aval

as arbitrariedades cometidas pelo Estado. O parametro do “bem”, portanto, era a propria lei.
4.1. NASCIMENTO DO GARANTISMO PENAL E O IDEAL FERRAJOLIANO

A teoria do garantismo penal surgiu com o professor, jurista e precursor da tese, o italiano
Luigi Ferrajoli, entre as décadas de 60 a 80, na Italia, na época em que o pais se encontrara num
contexto de conflito sociais, politicos e com uma série de atos terroristas, sendo conhecido como
“anos de chumbo” (SOUZA, 2018).

Via de regra, 0 governo de paises em situacdes de emergéncias tende a editar leis
emergenciais, para conseguir regular determinado contexto por um certo periodo, como foi o
caso da Italia, visando combater o terrorismo nos “anos de chumbo”. Ocorre que, para tanto,
faz-se necessario a edi¢do de leis severas, tentando inibir a situacdo de crise, e comumente tais

normas acabam por colidir com os direitos e garantias fundamentais.

Com o intento de combater essas arbitrariedades do Estado, e de se evitar um processo
sem paridade de armas, surgiu um movimento formado por juristas italianos denominado
“Magistratura Democratica”, que teve como porta-voz 0 professor Ferrajoli. Buscava-se
resgatar os direitos e garantias fundamentais do homem, proposto desde a Revolucao Francesa.
“Foi na critica ao autoritarismo dos anos de chumbo, juntamente com a oposi¢do a escola

positiva, que Ferrajoli incorporou o garantismo” (REIGOTA, 2020, p. 30).

Vale destacar que a critica ao positivismo feita por Ferrajoli é voltado ao positivismo
kelsiano, pois sua teoria garantista, na medida em que critica o positivismo, traz em sua esséncia

a pratica do positivismo critico.

Outrossim, ha de se ter em vista que além do exposto, a tese do Garantismo Penal surgiu
também com o intento de evitar uma repeticdo dos regimes do nazismo e fascismo, dado o

contexto a época da criacéo desta teoria.

Assim, o objeto central do garantismo é caracterizado pela humanizagdo e
reconhecimento também da parte do acusado, que, muitas vezes é marginalizado, o que



compromete a eficacia tanto do processo, quanto da pena, se firmada e, por
consequéncia desestabiliza os pilares sociais. (REIGOTA 2020, P. 30)

O sistema garantista, almeja uma forma de seguranca juridica a populacdo, onde as penas
propostas, a partir de entdo, seriam legitimadas, apds o processo judicial, se comprovada a
culpa. E naturalmente, mirou-se na reducdo da violéncia publica e privada, sendo esta ultima
caracterizada pelo anseio popular de fazer “justica com as proprias maos”, que, evidentemente,

em muitas vezes, € uma justica descabivel e desproporcional ao ato infracional.

Para tanto, a ideia trazida pelo movimento é a de que a Constituicdo serve de fundamento
basilar para o Estado de Direito, na qual esta contida principios penais e processuais penais,
que devem ser respeitados. Como consequéncia, todo o exposto na Constituicdo deve ser
obedecido, e as leis infraconstitucionais que se chocarem com essa, devem ser extintas. Assim
sendo, todas as garantias asseguradas pela Magna Carta devem ser observadas e postas em

pratica.
4.2. DOS AXIOMAS GARANTISTAS

Para melhor compreensao da ideia Garantista, Ferrajoli estabeleceu axiomas que servem
como verdadeiro corpo para teoria. Estes axiomas séo caracterizados por dez enunciados, sendo

cinco de matéria penal e outros cinco de cunho processual penal (FERRAJOLLI, 2002).

O primeiro, de ordem penal, € 0 “Nulla poena sine crimine”, que quer dizer “ndo ha pena
sem crime”. Este axioma com previsdo legal no ordenamento juridico brasileiro, passa o
ensinamento de que para o homem submeter-se a qualquer tipo de pena, deve-se
necessariamente haver uma infracdo penal condizente. (Principio da retributividade ou

consequancialidade).

Na mesma linha o0 “Nullum crimen sine lege” que fala que “ndo ha crime sem lei”, traduz
a ideia do principio da legalidade, também exposto no ordenamento juridico brasileiro,
mostrando que para o ato configurar-se como crime, obrigatoriamente deve este ato estar
previsto na legislagdo. Este axioma quer trazer ao cidaddo a seguranca juridica e social de suas
obrigagBes negativas, além de o proteger contra a mao pesada do Estado, evitando

arbitrariedade por conta deste.

O “Nulla lex sine necessitate”, ou seja, “nao ha lei penal sem necessidade”. Este axioma
denota o principio da intervengdo minima do direito penal, ou seja, o direito penal deve ser a

ultima razdo (ultima ratio) de acdo do Estado para aplicar alguma sangédo ao individuo. Nessa



ideia, quando nenhum ramo do direito for competente o suficiente para atribuir a consequéncia

necessaria a uma atitude de um cidad&o, o Estado, através do direito penal, deve inferir-se.

Ja 0 “Nulla necessitas sine injuria” aborda mais do que sua ideia em ipsis litteris. Ele
afirma que ndo ha a necessidade de puni¢do sem ofensa ao bem juridico. Assim, para que ocorra
algum tipo de punicéo, algum bem juridico de terceiro deve ser lesado. Ressalte-se que 0 bem
juridico lesado deve ser de terceiro, pois, 0 bem juridico proprio quando afetado, s interessa
ao proprietario, que € o mesmo que o lesou. O exemplo classico dado no estudo desse axioma
é a ndo punibilidade aqueles que tentam cometer suicidio, pois o bem juridico que foi ferido é

do proprio autor da acéo.

O ultimo de ordem penal € 0 “Nulla injuria sine actione” que afirma que ndo ha ofensa
ao bem juridico sem acdo. O principio da materialidade da acdo traduz bem este axioma,
segundo o qual para haver um bem juridico lesado, é necessario que haja uma acdo. “Nao se
pune o individuo por aquilo que ele é, se pune pela materializagdo da conduta praticada”
(REIGOTA, 2020, p. 38). Nesta Gtica, ndo ha que se falar em punicédo por causa de pensamentos
ou desejos de cometer um ato infracional, punir-se, portanto, apenas a partir do momento da

materializacdo da infracéo.

Os demais axiomas propostos no sistema Garantista € de caracteristica processual. O
primeiro deles é 0 “Nulla actio sine culpa” que averba que nao ha acdo sem culpa, obedece ao
principio da culpabilidade. Estando o agente agindo sem culpa e dolo, ndo pode ser
responsabilizado. Exemplo claro disto é alguém que desmaia ao volante de um veiculo e como

consequéncia ocasiona um atropelamento de um pedestre.

O “Nulla culpa sine judicio” que quer dizer “Nao ha culpa sem processo”, este axioma
obedece a ideia do devido processo legal e do juiz natural, pois, para que alguém seja
reconhecido como culpado de alguma infracdo penal, faz-se necessario obedecer o rito
processual completo, e ao fim, descobrir se este é realmente autor de uma transgresséo juridica.
De mesmo modo, ao acatar o principio do juiz natural, o Estado da ao cidaddo-infrator a
seguranca de que ndo serd julgado por alguém estranho, mas por alguém que exerce

competentemente a atividade jurisdicional.

“Nulla judicium sine accustone” posiciona-se no sentido de que ndo pode haver processo
sem acusacgdo. Na realidade brasileira, este axioma condiz com o principio acusatorio, que
posiciona a ideia segundo a qual a figura do acusador e do juiz sejam distintas, e que 0 juiz

possa apreciar a acao de forma imparcial.



O “Nulla accusatio sine probatione” que quer dizer “Nao ha acusagdo sem prova”, faz
preponderar o principio da presuncéo da inocéncia, pois, além de acusar o réu e leva-lo para as

vias do processo jurisdicional, deve sempre a acusagdo estar embasada em provas.

De modo contrério ao axioma anterior, o Ultimo axioma processual penal é 0 “Nulla
probatio sine defensione” que quer dizer “ndo ha provas sem defesa”, que em dmbito brasileiro
é correspondente ao principio do contraditorio e da ampla defesa, que se traduz na possibilidade
do réu usar de todos 0s meios possiveis para comprovar sua inocéncia, rebatendo as acusacoes
em contrario por parte do Estado-acusador. Este axioma é mais um dos que busca inibir a

atuacdo arbitral do Estado.
4.3. DA MORAL TOMISTA E GARANTISTA

No ambito filos6fico da teoria italiana, a moral deve separar-se do direito, bem como a
justica deve ser diferenciada da validade. Essa colocacdo da teoria garantista faz com que
surjam dificuldades na sua prépria aplicacdo, ja que, para Ferrajoli, as constituicdes devem
surgir de uma “inspiracdo externa” como critério de justica, para determinar os direitos

fundamentais.

Ou seja, tal desconsideragdo que o garantismo postula e a dualidade apresentada geram
instabilidades juridicas, vez que a aplicacdo coesa da lei exige um juizo também moral,
haja vista todos os elementos que compBe o império da lei. Tais impasses, além de
viciarem o ordenamento juridico, podem inclusive causar instabilidades institucionais,
pois as instituicdes € que séo a ferramenta de aplicacdo do direito (REIGOTA, 2020, p.
37).

Neste fio, 0 pensamento do italiano ndo reconhece uma meétrica na qual as garantias
fundamentais possam se basear. Veda-se a ideia de moral para a criacéo e efetivagéo do direito.
Deste modo, tudo o quanto for contido no positivismo, tera sua plenitude de validade nela

mesma.

A ideia de haver um direito como no exposto na doutrina tomista, ja confirma a existéncia
de uma lei natural. O estrito foco na lei e a busca pela sua “auto-validade”, como aborda a teoria
ferrajoliana, autoriza o poder estatal, arrogar para si a propria dimens&o entre certo e errado. E
por existir uma lei superior, que 0 homem possui a no¢do e coeréncia de a¢des positiva e mas.
Ao reconhecer o direito natural, estabelece-se um plano de moralidade, e a propria

essencialidade humana acolhe mesmo inconscientemente.

A distincdo entre moral e direito, e, justica e validade, tenta alcangar, ou ao menos, tentar
induzir o pensamento de que ha no meio juridico, uma dissociacéo das leis no que diz respeito

ao ser e o dever ser.



No que tange a cisdo que o garantismo propde entre o ser (direito natural) e o dever ser
(direito positivo), esta transmuta-se para o ser e dever ser na propria positivacdo do
direito, ou seja, cria um oposicionismo entre a lei e outras competéncias mais
abrangentes — e mais subjetivas — no ordenamento juridico, dando margem as
incoeréncias e antinomias do sistema, tais como os embates: lei e Constituicdo; lei e
jurisdicdo; lei e atividades administrativas, dentre outras dicotomias. (REIGOTA, 2020,
p. 36)

O pensamento garantista de rompimento entre o ser e deve ser, ocasiona um confronto
quando posto em pratica, pois, a aplicacdo da lei nos casos praticos, demandam um certo juizo
de valor moral, 0 que acarreta, por vezes, certa inseguranca juridica, causando instabilidade nas
decisbes, e uma grande revolta social. Toda norma antes de ser lei, partiu do plano das ideias,
do ambito do deve ser, romper com isso € dar margem novamente a arbitrariedade ao Estado

impor o que quiser.
4.4. DOS EFEITOS DA APLICACAO DO GARANTISMO PENAL NO BRASIL

No Brasil, a teoria do garantismo penal obteve notoriedade, na metade dos anos 80, pouco
antes da promulgacéo da Constituicdo Federal. Porém, no contexto pétrio, a sociedade ndo
possui bons olhos ao sistema penal. A impressao dos cidadaos € de que a impunidade cresce
cada vez mais, principalmente os crimes de colarinho branco. A revolta social denota o

descrédito do poder judiciario diante os problemas de seguranca que nunca s&o resolvidos.

Com efeito, o crime inaugura a supracitada vulneratio naturae ndo sé no agente,
corrompido e manchado pelo desvio, como também mancha a vitima e seus arredores,
0 gue as torna dependentes de auxilio, de acordo com o que ensina o termo trazido por
Toméas de Aquino (REIGOTA, 2020, p. 28).

Nesse contexto, a sociedade vive em um estado de “eterno alerta”, tentando se precaver
de todas as formas de possiveis infratores. A oportuna reacao da sociedade, quando observa que
pode contra-atacar o infrator é, sendo, a selvageria, uma vez que ndo encontra, no judiciario, a
satisfacdo de punicdo para os delinquentes. O sentimento de moral que foi violada tem que ter,

como resposta, a agressdo que, no sentido coloquial, entende-se como “ligao”.

Assim, a sociedade passa a viver em um estado de cdlera crénico, ao tentar resolver o
problema da seguranca com as proprias maos, se reduz ao seu estado mais primitivo e
desumanizado. A impunidade aliada a aplicacdo de teoria garantista de forma errénea, pelos
chamados “pseudogarantistas” culmina numa sociedade que ndo tem mais ciéncia do que &
verdadeiramente moral e ético, pois, busca a resposta na selvageria contra o infrator, a
autotutela, com a sensacao de que isto € o correto a se fazer. Tal distopia pode ser atribuida, a
certo modo, pela deturpagdo da teoria garantista de Ferrajoli com o movimento de Direito

Alternativo, criado em 1987, que advogavam em favor do abolicionismo penal (SOUZA, 2018).



A aplicacdo desse movimento alternativo do sistema garantista, no Brasil, teve como foco
o fim do sistema penal na sociedade, sob o fundamento de que a conceituacdo de crime é
deturpada, devendo a sociedade reparar seus conflitos sem a interferéncia estatal (FERREIRA,
2013).

Vé-se claro essa “deturpag@o” da teoria ferrajoliana no Brasil. A teoria italiana que fora
criada para servir como salvaguarda as garantias processuais constitucionais, passou a nédo
exercer mais sua finalidade para qual surgiu, mas passou a ser pretexto de uma nova revolucao
da dogmatica de impunidade, em principal, os crimes de colarinho branco, sob um discurso de

uma suposta “justica social”, abrindo precedentes para diversos crimes cometidos na sociedade.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo teve como objetivo, atraves de um estudo bibliografico, elaborar uma
observacao de como a teoria garantista de Ferrajoli é tratada no Brasil, pelos juristas e pela
sociedade, tendo como base a andlise do Direito Natural proposto por Sdo Tomas de Aquino,
observando seu pensamento e sua ética sobre o direito, e entendendo como a teoria garantista
poderia se encaixar na perspectiva tomista. Pode-se chegar as seguintes conclusdes: E
inequivoco a importancia do tema do Direito Natural, que foi tdo amplamente discutido na
Antiguidade, e conseguiu chegar a sua forma plena no Medievo com Sdo Tomas de Aquino. A
complexidade da abordagem de suas obras, mostra a sua grandiosidade, que, embora tenha sua
base na Teologia, faz o eximio trabalho como jurisfilosofo, sendo estudado até hoje, sobretudo,
no que concerne ao jusnaturalismo, fazendo de suas obras, um estudo bastante atual. Passa-se
muito bem a ideia de que, no jushaturalismo, o direito é entendido como forma, que por sua
vez, é preenchido pela substancia da lei natural. Posto que essa lei natural é dotada de
caracteristicas préprias, tais como a universalidade, a imutabilidade e permanente, ela se
sobrepde ao positivismo das normas, que é fruto da temporalidade, podendo ser mutavel e

corrompivel.

A finalidade do Direito Natural é regular a aspiracdo humana para o exercicio do bem,
sendo este bem, pedra angular da moral humana, de modo inconsciente, essa lei natural e sua
finalidade, fora abracados pela sociedade ao longo da historia como condao de direitos e
deveres do homem, haja vista o proposto na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que
o jurista Ferrajoli, no século XX, tentou resgatar criando a teoria do Sistema Garantista Penal.

H& de se notar os pontos convergentes entre a doutrina tomista da lei natural, e a

ferrajoliana. Mas, evidencia-se no presente estudo a divergéncia da moral tomista, da moral na



teoria italiana, que é considerada nula para Ferrajoli, devendo ser afastada do Direito, para

conseguir almejar o bem estar-social do homem, através da observacéo da lei

A lei advir de “inspira¢do externa” na teoria Garantista, sem mostrar o seu significado,
deixa claro que o garantismo penal, para sua devida aplicagdo ndo pode estar dissociado da

moral, visto que a teoria garantista busca validar os direitos fundamentais do homem.

Outrossim, pela dissociagdo da moral da lei, ocorrida no Brasil, que os juristas apegaram-
se a letra fria da lei, aplicando penas injustas, quando ndo, advogando pelo abolicionismo penal,
0 que ocasiona numa crescente de revolta popular, ao ver que as infragdes ndo estdo tendo

nenhuma consequéncia aos transgressores.

A devida compreensao destes temas ocupa sua importancia quando deixamos de ver, por
forca do habito, o0 que sé o texto normativo aborda, para elevar o olhar a uma perspectiva de
entender o porqué e para que a lei é determinada, e se sua aplicacdo esta sendo bem praticada.

E por a discusséo do Direito Natural, proporciona isto.

O presente artigo insurgiu desafios decorrente da propria reflexdo textual, no momento
em que passa a alegar que cada homem possui uma métrica do justo, e este advém de uma
moral, a preocupacdo passa a ser agora, compreender se a moral é relativa ou tem seu contetdo
fixo, pois nada impede de cada tribo social possuir uma moral, e a ela responder como o

verdadeiro justo.

Por fim, conclui-se que a moral, como aliada a lei natural, é de fato a blssola norteadora
do ser humano, pois mesmo que 0 homem perca essa moral de vista, ha algo interior dentro
dele, que anseia por um bem universal, perene e imutavel. De alguma forma, essa lei natural,
compreendida por moral, tem 0 mesmo parametro para todos 0s humanos de todos 0s povos e
civilizagdes, o que nos leva a nos entendermos como meras criaturas nascidas com um fim em

comum, devendo atender ao Criador (lex aeterna).
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