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A PENA E O DIREITO DE LIBERDADE

Como visto em “O Direito de Punir”, sempre que alguém comete um fato previsto como crime gera para o Estado o jus puniendi, isto é, o poder de aplicar ao culpado a sanção criminal.

Se o Estado tem o direito de punir, essa prerrogativa não pode ser exercida arbitrariamente, pois acima dele está o direito de liberdade de cada indivíduo, protegido constitucionalmente (art. 5°, caput).

  Este direito é tão importante que se encontra previsto na Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 2.10.1789 (art. 4°): “A liberdade consiste em poder fazer tudo quanto não incomode o próximo; assim o exercício dos direitos naturais de cada homem não tem limites senão nos que asseguram o gozo destes direitos. Estes limites não podem ser determinados senão pela lei” (in www.dhnet.org.br ).
Assim, conclui-se que o direito de punir do Estado não pode ser executado diretamente: mesmo que o acusado seja preso em flagrante, ele tem o direito de ser submetido ao devido processo legal, isto é, só pode ser considerado culpado de um crime aquela pessoa que foi condenada em definitivo após um processo em que lhe sejam garantidas todas as oportunidades de defesa. Pode até haver prisão antes da sentença condenatória definitiva, mas apenas em casos excepcionais, em que estiver cabalmente demonstrada a sua necessidade.

Por fim, o direito à liberdade do indivíduo é a maior proteção ao poder estatal e a seus inevitáveis excessos. A sua proteção é feita de diversas maneiras: a) a Constituição garante o habeas corpus “sempre que alguém sofrer ou se achar ameaçado de sofrer violência ou coação em sua liberdade de locomoção, por ilegalidade ou abuso de poder” (art. 5°, LVIII); b) o Código de Processo Penal prevê recursos exclusivos para a defesa, como os embargos infringentes e de nulidade e o protesto por novo Júri, além da revisão criminal, que é uma ação autônoma de impugnação; c) paradoxalmente, a maior garantia para o indivíduo é a existência de leis penais, pois assim, o cidadão pode estar certo de só será condenado se cometer alguma conduta expressamente proibida pelas normas penais. Não basta que a conduta seja meramente semelhante, pois é indispensável, de acordo com o princípio da taxatividade, que o fato se amolde perfeitamente à figura legal. Assim, não foi por acaso que von Liszt afirmou que o Código Penal era a “Carta Magna do delinqüente”.
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