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Resumo: Este artigo pretende estabelecer, criteriosamente, os postulados fundamentais da teoria do
garantismo (penal) de Luigi Ferrajoli, a fim de responder a determinadas “criticas” que, no Brasil, vém
sendo assacadas contra a referida teoria e seu autor. O texto realiza um levantamento bibliografico dos
principais textos de autores, cujas ideias sao expostas nos seus aspectos mais centrais (com desta-
que para o chamado “garantismo hiperbdlico monocular”) e, na sequéncia, confrontadas com a vida e
a obra de Luigi Ferrajoli. O artigo revela, ainda a total falta de fundamentagao tedrica e epistemologica
de que padecem esses ensaios “criticos”, os quais, ao fim e ao cabo, prestam-se — tdo somente —
como discursos falaciosos e vazios, que atacam o garantismo penal (tomando-0, toscamente, por uma
“teoria que defende bandidos”), com o objetivo claro de desqualificar a sofisticada teoria, desvelando
o real interesse em manter uma estrutura autoritaria de direito e processo penal, o que contribui para
a fragilizacado dos direitos fundamentais, impondo sérios riscos a democracia (formal e substancial).
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1 Introducgao

As vezes, o 6bvio precisa ser dito. E o caso desses apontamentos aos “criti-
cos” do garantismo juridico-penal de Luigi Ferrajoli, no Brasil. As aspas expressam
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que os algozes da teoria nao elaboram uma critica académica, séria, cientifica
ao garantismo. Em muitos dos textos subscritos por tais autores sequer consta
mengdo a algum trecho da monumental obra do maestro italiano, o que ja é um
sério indicio de que: 1) ndo a leram; 2) se leram, ndo a compreenderam e 3) em
ambas as hipoteses, ndo conhecem o que pretendem “criticar”; ou, na pior das
hipoteses, 4) agem conscientemente a servico de um determinado projeto maxi-
malista e violador de direitos fundamentais.

Ora sobram adjetivacoes depreciativas contra a pessoa mesma de Luigi
Ferrajoli; ora os “criticos” dizem o que a teoria complexa do garantismo — uma
das mais bem elaboradas e refinadas teorias do direito dos Gltimos anos — jamais
afirmou e, talvez por isso, nao indiqguem uma pagina sequer de algum texto subs-
crito por Ferrajoli.

Ler e estudar seriamente a obra de Ferrajoli nao é tarefa simples. Demanda
tempo, esforgo e dedicacao. O seu Direito e Razao possui quase mil paginas na
edicao brasileira. Os trés volumes do seu Principia luris possuem, na edicao em
espanhol, quase duas mil e quinhentas paginas. E nao estamos com isso fazendo
um apelo para que se publigue um resumo facilitado de tais obras. Todo o con-
trario! E um apelo para irmos a elas mesmas, as obras, e s6 entdo discutirmos a
producao de Ferrajoli.

Também nao significa dizer que a teoria de Ferrajoli nao comporte criticas;
ao contrario, ha diversos trabalhos no Brasil e noutros paises que dialogam criti-
camente com Ferrajoli, 0s quais serao indicados ao longo deste artigo. Por essas
razoes, 0s apontamentos aqui langados contra os “criticos” sao (des)necessarios.
Os parénteses também sao propositais, assim como as aspas. Ficamos na ddvida
entre silenciar frente ao 6bvio, ou dizé-lo com todas as letras e referéncias biblio-
graficas. Optamos pela segunda alternativa.

O texto que segue, portanto, é a obviedade de uma resposta a essas “cri-
ticas”, cujo teor nao as credencia ao trato acurado e responsavel de um texto
académico. De qualquer forma, a comunidade académica entendera; e os tais
“criticos”... bem, esses continuardo com suas mensagens panfletarias ou dis-
fargadas com argumentos de autoridade, nao raro com nitido apelo a um tipo
de ataque espiritual-teolégico ao garantismo, ataques pessoais com adjetivacoes
ofensivas ao prorio Ferrajoli, aos que estudam seriamente o garantismo (as indica-
¢oes bibliogréaficas serao feitas ao longo deste texto) e certamente aos signatarios
destes apontamentos.

0 artigo que segue se divide, basicamente, em quatro partes: os ataques a pes-
soa de Ferrajoli, as “criticas” ao garantismo como teoria, um destaque (des)necessé-
rio ao brasileirissimo “garantismo monocular hiperboélico” e, ao final, uma discussao
sobre o que, de fato, esta por tras desses “criticos” e de suas respectivas linhas.
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Desde a publicagao de Direito e Razao (a primeira edicao italiana data de
1989), a obra de Ferrajoli tem merecido a atencao de muitos que pretendem
analisar (defendendo ou discordando) o garantismo juridico. E, como nao poderia
ser diferente, é necessario compreender que esses discursos sobre o garantismo
(penal)* possuem estruturas, logicas, finalidades e contextos politicos diferentes,
de tal modo que se faz necessario identificar em que niveis e com que objetivos
se disputam sentidos para o garantismo, se 0 que se pretende é caminhar na
perspectiva de acertamento dos éxitos e fracassos do edificio tedrico garantista.

Ha que se diferenciar, por exemplo, formulagdes que, desde o ponto de vista
teorico, encontram elementos de tensao na epistemologia construida pelo mestre
italiano e, a partir dai, dialogam (produzindo, portanto, criticas de matriz teérica)
daquelas outras que, desde uma mirada genérica, atribuem liviemente sentidos
para a teoria, executando, ao mesmo tempo, dois movimentos: o de descaracteri-
zar o garantismo, atribuindo a ele, aspectos e/ou finalidades que jamais possuiu;
e o de construir um contradiscurso amparado por forte carga politico-criminal re-
pressiva, aparentemente como reagao/resposta a esse “garantismo” (aspeado
o termo, porque, em verdade, nao existe garantismo em Ferrajoli que nao seja
exatamente o que consta de suas obras!).

Assim, se esses dois fenomenos tomados como exemplos, quais sejam, o
da critica fundada e o da vulgarizacao da teoria garantista, contribuem, cada um a
seu modo, para atualizar a necessidade de debater o garantismo (penal), é certo
que devem ser analisados de modo destacado, pois que um exige significativo
esforgo tedrico e epistemoldgico, situando-se, portanto, num lugar de densidade
académica, ao passo que o outro representa um nivel de formulagoes marcado
por vaguezas, confusoes conceituais e generalizagoes, exigindo, por sua vez, a
elucidacao de pressupostos basicos e fundamentais da teoria em questdo. Essas
mdltiplas formulagdes que vém sendo construidas acerca do garantismo também
exigem que se tome por pressuposto o fato de que nao se disputaria os sentidos
do que significa e do que representa essa teoria, aleatoriamente. Ou, dizendo em
outras palavras: o garantismo, de algum modo, importa.

Por essas razoes, ndo temos aqui a pretensdo de exaurir as mdltiplas or-
dens de criticas ao garantismo penal. O artigo cuidara de dialogar com algumas
dessas narrativas? que se constroem sobre a teoria, desde aquelas que se situam

»ow

1 Ao longo do texto serdo utilizados os termos “garantismo”, “garantismo juridico” ou “garantismo (penal)”
para falar do garantismo em sentidos mais amplos para além da esfera penal. Para este Gltimo caso
(a&mbito penal), o termo sera “garantismo penal” ou “garantismo juridico-penal”.

2 A ideia de narrativa € empregada para designar a atividade criativa de discursos sobre o garantismo
penal e que ndo se confundem com a teoria mesma. Criativa porque, para além da critica, tais discursos
constroem aparéncias teodricas, cenarios politico-criminais ou mesmo preenchem de sentido a persona do
principal tedrico garantista, qual seja, Ferrajoli, deslocando a teoria do campo da produgao de conhecimen-
to — portanto, precério, limitado e sujeito a criticas de fundo epistemolégico — para o campo da produgao
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no territorio ocupado pelo senso comum, até as que, com aparéncia teorica, in-
tentam dialogar com a obra de Ferrajoli. Ao longo do texto, evidentemente, serao
necessarias incursoes em certos aspectos do garantismo — aquilo que importa
como respostas — para redimensionar ou apontar com referéncias expressas o
campo que o garantismo, de fato, ocupa, a partir dos escritos de Ferrajoli.

2 Falacias e o argumentum ad hominem: o esquecimento da
teoria e o0 ataque a pessoa do jusfilosofo Luigi Ferrajoli

Recentemente, foi divulgado pela imprensa mundial, e aqui no Brasil tam-
bém em publicacdo da Folha de Sao Paulo (2019) e em outros meios de comuni-
cagao, que o timulo de Karl Marx foi vandalizado. Aberta a investigacao, ainda nao
concluida até onde sabemos, a suspeita inicial &€ de que o ataque ao timulo foi
deliberado. Marx morreu em 1881. O que levaria alguém a agredir o timulo de ou-
trem quase 140 anos depois do 6bito? As razdes podem ser muitas. No caso de
Marx, certamente sao as ideias dele que ainda incomodam. L’un des trois maitres
du soupcgon, para usar a expressao de Ricoeur (1965), o autor de O Capital e de
tantas outras obras deixou um legado de ideias para a humanidade. Concordemos
ou nao com ele, & impossivel — aos que se propdem a estudar as relacoes huma-
nas na sociedade — nao passar por suas formulagdes em algum momento da vida.
Mas, insistimos, por que atacar o tGmulo e ndo a teoria de Marx? Ou melhor, ndo
basta atacar a teoria, &€ necessario vandalizar o tGmulo?

Em relagao ao garantismo penal, a situacao é semelhante. Debates tedricos
sérios tém sido feitos por juristas mundo afora com a obra de Ferrajoli. Ao longo
deste texto, muitos desses juristas e suas respectivas obras serao apontados nas
referéncias finais, além de outras, no intuito de fornecer uma breve indicacao de
leituras que podem ser feitas por quem, seriamente, pretende estudar e discutir
o tema. No Brasil, alguns autores tém dialogado e também criticado, com articula-
¢oes tedricas importantes, a teoria do garantismo, cujas obras (algumas) também
sao listadas nas referéncias. Mas ha, e esse é o objetivo central deste texto,
diversos escritos que fustigam o garantismo partindo de discussoes variadas e
com pouca, e em muitos casos, nenhuma, densidade teorica. Isso ja € um fato
grave porque demonstra que a teoria nao é levada a sério, preferindo-se um deba-
te (melhor seria, acusagoes) superficial 2 moda de uma conversa de mesa de bar.

de verdades, em que, supostamente, estaria em jogo encontrar ou enunciar uma verdade ou um sentido
para o garantismo penal, valendo-se, nao raro, de enredos sequer percorridos pela mencionada teoria.
Nesse sentido, € comum, por exemplo, sobretudo para o senso comum teorico, atribuir a Ferrajoli a defe-
sa de medidas premiais em direito penal, 0 que sequer encontra sustentacao na teoria garantista. Pelo
contrario, Ferrajoli assim sintetiza, em Direito e Razao: “Si la pena es necesaria no se debe perdonar, si
no es necesaria, no debe pronunciarse” (FERRAJOLI, 2000, p. 409).
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Como se isso nao bastasse, a semelhanca do timulo de Marx, embora
Ferrajoli ainda esteja vivo, 0 autor da teoria do garantismo € alvo de investigacoes
sobre sua propria vida, suas origens, suas atividades profissionais para desqualifi-
c&lo e, em consequéncia, pensam os que assim fazem, também desqualificar sua
teoria. Nao duvidamos que no futuro, que esperamos ainda estar longe, o timulo
de Ferrajoli venha a ser igualmente alvo desses que, vilipendiando os mortos,
pensam ser capazes de minar suas ideias.

Os ataques vao desde tentativas de vincular Ferrajoli ao terrorismo até a
origens heréticas de movimentos religiosos medievais. Um desses esforgos é
a descricao do contexto politico da Italia nas décadas e 1960 e 1970, quando
o Estado italiano publica uma legislagao penal e processual penal para comba-
ter certos grupos taxados de terroristas, ativistas e guerrilheiros. Tais leis, La
Legge Reale, de 22 de maio de 1975, La Legge Cossiga, de 06 de fevereiro de
1980 (LINKIESTA, 2019), tiveram “ampla chancela pelo voto popular” depois de
um referendo (PESSI; SOUZA, 2017, p. 142). Nesse momento historico, Ferrajoli,
que atuou como juiz nos anos de 1967 e 1975, esteve ligado a um movimento
gue ficou conhecido como “Magistratura Democratica”,® cujos ideais, segundo
as “criticas”, seria apoiar terroristas, ja que integrado por magistrados de es-
querda com o intuito de realizarem uma revolugao; e, nesse contexto, Ferrajoli

3 Poderiamos discorrer sobre esse aspecto da biografia no texto do artigo. Contudo, preferimos transcrever
em nota de rodapé o que Ferrajoli diz a respeito desse periodo, dos objetivos da associagdo de magistra-
dos e o que resultou do movimento. Com a palavra o professor italiano: “O fendmeno mais significativo
naqueles anos é, sem divida, o nascimento da ‘Magistratura Democratica’, ou seja, de uma associagao
de juizes que recusa abertamente a velha ideologia de classe da avaloragdo da aplicagdo da lei e a rigida
separagdo de casta do corpo judiciario pela sociedade que, de fato, decidia-se na sua gravitagao politica e
cultural no ambito do poder. Daquela ideologia que era reflexo do velho mito da tecnicidade e autonomia
do direito, os magistrados democraticos contestaram ativamente os dois principais pressupostos: uma
erronea teoria da interpretacao, que ignorava as ligdes de Kelsen e da filosofia analitica sobre o caréater
inevitavelmente discricionario das escolhas interpretativas e, portanto, das opgdes ético-politicas por elas
requisitadas, e uma errdnea teoria das fontes, que igualmente ignorava a tensao originada no ordenamen-
to pelo virtual conflito entre a Constituicao e o velho sistema legislativo ainda prevalentemente fascista. E
denunciaram, com um radicalismo bem maior do que aquele académico, os vicios ideolégicos da cultura,
até entdo dominantes na magistratura: a presungdo da coeréncia e da completude, o mito da certeza
do direito, a ideia de aplicacdo da lei como operagao técnica e mecanica, a desconfianga em relagao a
Constituigdo como programa ‘politico’ ou ornamento ideoldgico, a solidariedade corporativa e a organiza-
¢ao hierarquica da ordem judiciaria, fundadas no carater unitario e na univocidade das diretrizes jurispru-
denciais defendidas e promovidas pela Corte de Cassagao. O resultado dessa redefinicao da jurisdicao
— como momento terceiro e imparcial, mas nao avalorativo, independente, embora, ou melhor, por causa,
do carater discricionario das escolhas interpretativas, comegando pela avaliagao da constitucionalidade
das leis — teve duas consequéncias. Em primeiro lugar, o desenvolvimento de uma jurisprudéncia que se
chamou, entdo, de “alternativa”, mas que simplesmente pretendia fazer valer a primazia da Constitui¢ao,
que por muito tempo ficara esquecida, sobre a legalidade viciada na qual se baseavam as orientagdes
jurisprudenciais dominantes em matéria de direito do trabalho, dos crimes de opinido e sindicais, da liber-
dade pessoal, da garantia dos direitos difusos, de tutela da seguranca e da salde nos locais de trabalho
e de defesa do meio ambiente. Em segundo lugar, o desenvolvimento, em toda a magistratura, do habito
de independéncia e de um novo sentido em relagdo ao papel do juiz, como responsavel pela legalidade
contra os poderes fortes, tanto piblicos como privados, que manifestara a sua forga perturbadora na crise
do sistema politico no inicio dos anos noventa” (FERRAJOLI, 2015, p. 66-68).
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seria 0 “intelectual organico”, “camalednico”, “o proprio diabo” e desenvolve uma
“doutrina cega”, “uma serpente sedutora”, “obra do demonio” e “irresponsavel”,
que “legitima a luta armada” e a “subversao”, pois escreve uma teoria sem ter
autoridade para tal em razao de ndo ser um penalista e sim um fildsofo do direito
(PESSI; SOUZA, 2017, passim); um tipo de filosofia penal impregnada de ateismo
(OLIVEIRA, 2014, p. 26); ou uma teoria que nao passa de uma “ladainha patética”
(AYDOS, 2018, p. 93). Ha um rango medieval nas adjetivacoes contra Ferrajoli,
gue deixam para tras o Malleus Maleficarum de Kramer e Sprenger (1991).

Ferrajoli, de fato, foi magistrado nos anos mencionados. E, além disso, é
também um fildsofo do direito. Nasceu em Florenga no ano de 1940. Entre 1970
e 2003 foi professor da Universita degli Studi di Camerino, onde lecionou Filosofia
do Direito e Teoria Geral do Direito. Foi professor de Filosofia do Direito e Teoria
Geral do Direito na Universita Roma Tre no periodo de 2003 a 2010; e a partir
de 2014, professor emérito dessa mesma universidade. Possui mais de duas
dezenas de titulo Honoris Causa conferidos por universidades de todo o mundo,
inclusive do Brasil, além de outras comendas honorificas.*

Além de sua experiéncia na magistratura e no magistério, Ferrajoli & autor
de uma vasta obra, incluindo livros e artigos, que tém suscitado um debate em
diversos paises. Nas referéncias finais deste texto, ha uma lista de varios titulos
(livros e artigos) escritos por Ferrajoli. Sua primeira grande obra é Diritto e ragione:
teoria del garantismo penale, publicada no ano de 1989, e a segunda, Principia
luris, publicada em trés volumes, em 2007. Esta Gltima obra, nas palavras de
Prieto Sanchis (2009, p. 14), representa um dos anelos do positivismo analitico.
Ha, ainda, muitos outros livros publicados em coautoria e frutos de didlogos aca-
démicos pelo mundo. Uma obra que reline, entre livros seus e em coautoria, mais
de trinta volumes, sem mencionar os incontaveis artigos académicos e tantos
outros cargos ocupados pelo maestro italiano na academia.

Em regra, esse tipo de mengao ao autor € incomum num artigo académico,
mas, neste caso, a sintese curricular é necessaria. E, além disso, diferentemente
do que os “criticos” brasileiros langam pejorativamente sobre Ferrajoli, o teste-
munho de renomados professores mundo afora é outro. Para mencionar alguns,
o professor Prieto Sanchis,® na Laudatio, por ocasiao da concessao da outorga

4 Para maiores informagdes sobre a biografia de Ferrajoli, vide os discursos por ocasiao de sua investidura
como doutor honoris causa, titulo conferido pela Universidad de Castilla-La Mancha, Espanha, conforme
indicacao nas referéncias bibliogréficas na lista das obras de Ferrajoli, bem como a publicagdo em italiano
no site https://it.wikipedia.org/wiki/Luigi_Ferrajoli.

5 Na mesma ocasido, o Excmo. Sr. Rector Magnifico, D. Ernesto Martinez Ataz sintezou a importancia de
Ferrajoli como tedrico do direito: “Sin ninguna exageracion, la influencia de Ferrajoli en la Universidad
Iberoamericana resulta extraordinaria y de una enorme fecundidad académica, tal vez porque sus
profesores e investigadores han encontrado en la obra del autor italiano una fundamentacion analitica
rigurosa y, al mismo tiempo, un estimulo decidido al empefio critico y normativo de la ciencia juridica y
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do titulo de Honoris Causa a Ferrajoli pela Universidad de Castilla-La Mancha,
reportou-se a Ferrajoli como uma das figuras mais destacadas da cultura juridica
italiana e europeia; e que as influéncias do seu pensamento perpassam pelas
mais diversas areas do direito, da teoria politica, das ciéncias sociais e as huma-
nidades em geral. Destacou, ainda, Prieto Sanchis, que Ferrajoli possui um sério
compromisso académico com a paz, com o0s direitos humanos e com o universa-
lismo ético, e que 0 seu reconhecimento & amplissimo no panorama intelectual e
politico na Europa e nas Américas. A obra de Ferrajoli € extraordinaria, ele mesmo
€ possuidor de exceléncia académica, e suas proposicdoes sao 0 marco tedrico
mais idoneo na atualidade para a transformagao da realidade social e institu-
cional, tantas vezes frustradas em face dos valores e direitos anunciados pelas
Constituicoes e pelas Declaragoes Universais. Ferrajoli € colocado, devidamente,
entre os grandes mestres do século passado no ambito da teoria do direito como
Kelsen, Ross, Hart e Bobbio (SANCHIS, 2009, p. 12).

Em suma, como referimos no inicio deste artigo, quem esta criticando o ga-
rantismo — com absurdos desse jaez — além de desconhecer a obra do autor, nao
faz a menor ideia de quem seja o autor da obra. Ou, 0 que & mais grave, assim o
faz, a despeito de saber exatamente de quem se trata, numa tentativa tosca de
desqualificar a obra pelo autor e vice-versa.

3 Ideologias e os sentidos espurios dados ao garantismo de
Luigi Ferrajoli

No prefacio de uma obra reunindo comentadores e criticos do garantismo,
Carbonell e Salazar afirmam que a publicacdo de Direito e Razdo, na Italia, em
1989, causou um verdadeiro terremoto na filosofia juridica europeia (CARBONEL;
SALAZAR, 2009). Reconhecendo a importancia da produgao intelectual de Luigi
Ferrajoli, estes autores apontam para a possibilidade de que o mestre italiano
seja considerado um dos mais importantes teéricos do direito, desde a segunda
metade do século XX. Se, por um lado, mostra-se controverso tal reconhecimento,
dada a pluralidade de analises e criticas feitas sobre a produgdo intelectual de
Ferrajoli,® desde variados enfoques, por outro, pode-se, categoricamente, assegu-

de la labor del jurista frente al poder politico y frente a una realidad en tantos aspectos insatisfactoria. Y
es que el pensamiento de Ferrajoli, insobornablemente comprometido con la vigencia de las garantias y
de los derechos fundamentales, sin dejar de tener un valor universal, parece especialmente idoneo para
comprender, pero también para transformar el marco institucional de muchos paises ibero-americanos”
(MARTINEZ ATAZ, 2009, p. 33).

8 Em artigo intitulado “Sin derecho ni razén. Sobre el garantismo penal de L. Ferrajoli: su carencia de validez
cientifica y de practicidad real”, Minor E Salas afirma, por exemplo, que Ferrajoli pode ser considerado
um “Doutor dreammaker em Direito Penal” e que sua “nebulosa doutrina” logrou relativamente pouco (/n:
DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 35, 2012, p. 751-789). Com frequéncia, a critica estabelecida
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rar que a sua obra, de fato, nao passou despercebida. Isso significa que variados
discursos sao produzidos sobre a teoria do garantismo (penal) e que, para além
disso, disputam, nao raras vezes, entre si, os sentidos, as caracteristicas, os
erros, os acertos e o lugar a ser ocupado pela teoria, no campo politico-criminal.
Alias, como convém a um legitimo produto intelectual da e na linguagem.

No Brasil, hd um grupo de autores que tém dedicado esfor¢co académico
para discutir com Ferrajoli, explicitar sua teoria e também critica-la a partir de
fundamentos epistemologicos. Podemos aqui, correndo todo o risco de esqueci-
mentos, apontar Ferrajoli, Streck e Trindade (2012), Vianna e Machado (2013),
Carvalho (2001), Rosa (2011), Pinho (2013), Cademartori (2007), Copetti Neto
(201.3), Thibau (2018), mencionados sem qualquer ordem de importancia entre
eles. Todos, dentre outros, sao trabalhos de sélida discussao epistemoldgica
com Ferrajoli sobre os varios aspectos de sua teoria (garantismo juridico). H3,
também, obras estrangeiras, as quais nao sao o foco principal deste texto, mas
que merecem registro para aprofundamentos dos interessados, dentre as quais,
mencionamos Carbonel e Salazar (2009), Salazar Ugarte, Aguild Regla e Presno
Linera (2009), Sotomayor Acosta (2006), Gianformaggio (2008), Marcilla (2009),
Mora Molina (2004), Gonzalez Ruiz (2011), Anastasia (2011), Ippolito (2016) e
tantos outros que poderiam igualmente ser mencionados aqui. Essas publicagoes
foram feitas na Coldmbia, México, Espanha e ltalia. Vale também destacar os
Cuadernos de Filosofia del Derecho 31 (DOXA, 2008), 34 (DOXA, 2011) e 35
(DOXA, 2012) em que constam textos de diversos professores a respeito da obra
de Luigi Ferrajoli.

A parte a necessaria referéncia aos sérios trabalhos que dialogam com o
edificio ferrajoliano, pululam em solo brasileiro escritos que se dizem “criticos”
do garantismo, os quais, no entanto, estao carregados da auséncia de confronto
expresso com os textos do maestro italiano e prenhes de adjetivagdes negativas
de forma generalizante (e grosseira) contra a teoria do garantismo (penal) e, por
incrivel que pareca, a pessoa fisica do professor italiano, nascido em 1940, na
Italia, que, com 0s seus 79 anos, mereceria — sobretudo por isso (idade) — o
respeito necessario, sem mencionar o dbvio: o debate deve ser com os aspectos
epistemolodgicos da teoria. No entanto, no caso do garantismo, sua grandeza te6-
rica nao € menor que a de seu autor, como pudemos expor no topico anterior.

ao garantismo incorre na excessiva adjetivacao de Ferrajoli e de sua obra, ainda que sob o pretexto de
um debate académico. Por evidente que ha inimeras e valorosas criticas situadas epistemologicamente
e que contribuem para o desenvolvimento de um garantismo possivel, apesar de seu inegavel carater
utdpico, mas tais exemplos de criticas pessoais, servem apenas para indicar o quanto a teoria garantista
desperta interesse e folego critico, mesmo dentre 0os que a negam, por variadas razdes, inclusive politico-
criminais, validade cientifica e praticidade.
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Quanto a esses tais escritos, que pretendem apresentar “criticas” ao ga-
rantismo, podemos sintetizar as seguintes caracteristicas: falta de discussao
epistemoldgica, adjetivacoes depreciativas ao garantismo e a Ferrajoli, forte apelo
emocional com relatos de crimes que resultam em consequéncias graves para
as vitimas, (vide, v.g., PESSI; SOUZA, 2017), auséncia de confronto expresso
com os escritos de Ferrajoli, associagdes indevidas (como a de que garantismo
€ sindnimo de impunidade), utilizacao de um discurso panfletario com uso de ter-
minologias sem qualquer seriedade (como a que se reporta ao garantismo como
uma “ideologia”, sem se darem conta de que o conceito de ideologia é plirimo, e
fica a depender muito do sentido que se dé a esse termo. Alids, sugerimos, como
temos feito ao longo deste texto, aos interessados em estudar a sério os sentidos
de ideologia, o estudo das obras de Ricoeur (2008), Mannheim (1968), Eagleton
(1997), dentre outras.

Se o garantismo é ideologia para os “criticos”, dirlamos que seu suporte é
a defesa veemente e com soélidos argumentos tedricos dos direitos fundamentais
para todas as pessoas: investigados, indiciados, acusados, apenados, e, também,
para as vitimas (sim! Para as vitimas!), a partir de uma série de mecanismos de
contencao dos poderes do Estado e da propria maioria. Alids, os direitos funda-
mentais tém marcadamente o carater contramajoritario; a definicdo mesma de
democracia, concebida por Ferrajoli, tem essa conotacao, a fim de evitar que maio-
rias destruam a propria democracia, como a historia nos ensinou (sera?), a partir
dos episodios catastroficos dos regimes totalitarios que pregavam, dentre tantos
absurdos, a pureza de determinada raca e a eliminacao dos indesejados.

Para mencionar apenas dois exemplos, Pessi e Souza (2017) ao longo das
paginas de seus escritos, assim como Oliveira (2014) reportam-se indmeras ve-
zes ao garantismo como “ideologia”. Mas, questionamos se tais autores, dentre
outros tantos, nao apregoam, eles sim, um tipo de ideologia que, ao atacar os
direitos fundamentais, traz aspectos bem probleméaticos, considerando o estagio
em que nos encontramos no que se refere a tutela doméstica e internacional dos
direitos humanos.

Sobre o conceito de ideologia, embora nao seja este o objetivo do trabalho,
reportamo-nos aqui ao que Ricoeur expoe (2008, p. 77-86) a respeito das funcoes
gerais e especificas da ideologia. E conhecida na hermenéutica a afirmagdo de que
nao ha um grau zero de sentido, ou que nenhuma interpretacao parte do zero, ou,
ainda, de forma mais clara, ndo ha interpretacdo isenta de seu contexto. E € essa
condi¢cdo de contexto que faz com que a ideologia opere atras de nds, pois nao a
possuimos como um objeto para analise “isenta”; ao contrario, € “a partir dela que
pensamos, mais do que podemos pensar sobre ela” (RICOEUR, 2008, p. 80).

Nao ha, pois, um tal “ponto arquimediano”, dissociado do contexto social,
logo, de um contexto ideoldgico por natureza, a partir do qual seja possivel fazer
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proposicoes capazes de julgar os outros sem qualquer ranco ideoldgico. O golpe
de misericordia € dado pelo fildsofo francés ao afirmar que “o que me surpreende
nas discussoes contemporaneas nao é somente — nao € tanto — o que nelas se diz
sobre ideologia, mas a pretensao de dizé-lo de um lugar nao-ideoldgico chamado
de ciéncia” (RICOEUR, 2008, p. 87). A ideologia nao possui apenas caracteres
negativos, mas ela mesma é fundamental para a propria compreensao do mundo
e para nossa expressao sobre ele. Quando tais “criticos” tomam aos outros —
mas nao a eles proprios — por propagadores de ideologia, no minimo adotam uma
postura arrogante.

Ferrajoli nao é alheio a questao e denomina “ideologias” as teorias e/ou
doutrinas sobre a pena que se encontram viciadas pela confusao entre o ser e o
dever ser, dando azo as chamadas falacias normativistas e naturalistas. Ferrajoli
reporta-se ao tema quando busca estabelecer teses sobre a distingao entre direito
e moral segundo a doutrina positivista que adota. Dessa forma, “doutrinas” que
trocam o dever ser com o ser de modo a considerar que as normas juridicas sejam
enquanto eticamente justas também juridicamente validas, ou vice-versa, devem
ser consideradas como verdadeiras ideologias, porque sao doutrinas viciadas e
fundadas em falacias (FERRAJOLI, 2010, p. 205). Parte do que chama de “prin-
cipio metalogico” ou “Lei de Hume” para classificar as ideologias, ou todo tipo
de proposigao que confunda ser com dever ser, em ideologias naturalistas ou rea-
listas e ideologias normativistas ou idealistas. As primeiras assumem explicagcoes
empiricas como justificagoes axiologicas; as segundas, fazem o inverso (FERRAJOLI,
2010, p. 300). No minimo, ao se pretender criticar ou taxar o garantismo como
um tipo de “ideologia”, o debate langado por Ferrajoli em sua obra deve ser dis-
cutido; caso contrario, a “critica” tem odor de falacia ou um tipo de consciéncia
deformada.”

Talvez por considerarem o garantismo uma “ideologia” (o0 que, sob 0s postu-
lados do proprio Ferrajoli, definitivamente ndo é!), acusam-no também de promover
um relativismo moral e colocar abaixo valores da “familia tradicional, da religiao
judaico-crista e da filosofia grego-romana” (PESSI; SOUZA, 2017, p. 73 e 146).

7 Em nota de rodapé (n? 2), Ferrajoli explicita o conceito de ideologia adotado no garantismo: “A palavra
doutrina € aqui usada, em contraposicao a teoria, para designar qualquer conjunto de assergoes, de
valoracdes e de argumentacdes dirigidas pragmaticamente a sustentar valoragdes ou preceitos. Neste
sentido, que equivale aquele comumente associado a ideologia na literatura filoséfico-juridica (supra, nota
16 do cap. 4), o uso da palavra é totalmente acritico. E, ao contrario, pejorativo, no sentido que exprime
um desvalor — 16gico, antes que pratico — o uso da palavra ideologia, redefinida aqui como doutrina ou teo-
ria falaciosa a medida que deduz prescricdes de assergdes ou entdo assergoes de prescrigdes, violando,
entretanto, a Lei de Hume. Sao por conseguinte doutrinas, ainda que na sua maior parte ideologicas, as
respostas ético-normativas a pergunta ‘por que punir?’ examinadas no capitulo anterior; e € igualmente
uma doutrina, porque também normativa, o esquema de justificagdo do direito penal que proporei neste
capitulo. Enquanto é um discurso tedrico de metaética aquele desenvolvido neste paragrafo acerca de
doutrinas de justificacao do direito penal e da pena” (FERRAJOLI, 2010, p. 321).
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Ferrajoli sustenta — sem qualquer dubiedade em suas palavras — que sua
teoria € de cunho positivista e um de seus fundamentos (o principal deles, em
verdade) é a separacdo entre direito e moral (grifamos): exatamente o oposto
daquela acusacgao dos “criticos”; estes, sim, pretendem acabar com o tal relati-
vismo moral e promover uma moral absoluta, na qual todos vivam de acordo com
0s mesmos “principios”. Seria um tipo de modo Unico de viver e de pensar. Que
moral seria essa? A deles?

Agqueles mesmos autores, invocando Eric Voegelin, chegam a afirmar que
“uma sociedade sadia nao necessita de normas para protecao de direitos funda-
mentais, pois eles sdo protegidos pela propria solidez moral dessa sociedade”
(PESSI, 2017, p. 81). Ha aqui um programa implicito (ou explicito): extirpar os inde-
sejados, tornar a sociedade sadia, revogar direitos fundamentais da Constituicao
e, a partir dai, a sociedade vivera estavel e inabalavel sobre um solido alicerce
moral. E sério isso? Quando mencionamos aqui “extirpar os indesejados” nao é
como forgca de expressao. A “brilhante” ideia esta escrita com todas as letras em
forma de pergunta — “Nao seria entdo o caso de ‘sacrificar’ 0s seres humanos
comprovadamente perigosos” (PESSI; SOUZA, 2017, p. 84).

Um pouco de leitura sobre como funciona o sistema penal, 0s processos de
criminalizacao, as agéncias daquele sistema, ajudaria bastante para uma reflexao
séria sobre essa proposta. Perguntas basicas sobre aquela indagacao retorica:
Quem sacrificaria? Quem seria sacrificado? Quem comprovadamente diria quem é
“perigoso”? O que é ser “perigoso”? O que € “comprovadamente”? Quais meios
seriam utilizados para se chegar ao “comprovadamente”? Remetemos a leitura
de obras importantes sobre a criminologia produzida a partir da mudanca do pa-
radigma da defesa social para a reagao social a fim de se tenha ideia que tais
perspectivas sdo, no minimo, desatualizadas, como a de que o criminoso € um
individuo “antissocial” e com uma “personalidade mal formada” (OLIVEIRA, 2014,
p. 28). No artigo escrito por Pinho e Sales (2018) ha uma sintese acompanhada
de criticas as diversas perspectivas criminoldgicas, cuja leitura recomendamos e
também a consulta as referéncias bibliograficas por eles feitas.

Ao lado desse apelo a moral, as “criticas” langadas em solo brasileiro estao
“impregnadas”, ainda, de elementos religiosos. Termos como “demonio”, “infer-
no”, mengoes a Biblia, aos Evangelhos etc. sdo uma constante nos seus textos.
As pesquisas nos levaram a descobrir que uma das “criticas” assacadas contra
0 garantismo € vinculd-lo a uma origem herético-medieval!l Em quase todos os
textos dos “criticos”, ha diversas associacoes dessa natureza com destaque para
Oliveira (2014) e Aydos (2018). O Gltimo faz longa exposicao sobre o gnosticismo,
que aqui nos desobrigamos de reproduzir — aos interessados, sugerimos a leitura
de Jonas (1978) —, para, ao final, concluir que o que ha de mais chocante no
garantismo de Ferrajoli € a inversao da culpa fazendo com que ela recaia sobre
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a vitima, em nome da redencao do acusado. Depois, concluem, entao, que essa
inversdo, que seria praticada pelo garantismo, “é idéntica a inversdo praticada
pelos revolucionarios gndsticos” (AYDOS, 2018, p. 89).

Parece (ou é evidente) que o intuito desse tipo de “critica” é fazer com que
acreditem (de fé) que o garantismo €, na sua esséncia, a velha heresia gnostica. O
defensor mais ferrenho dos gnodsticos foi Marciao de Sinope e que, atualmente, na
sua nova roupagem, o garantismo (ou, o gnosticismo) teria em Ferrajoli seu mais
proeminente apostolo (AYDOS, 2018, p. 88). E se o gnosticismo foi rechagado e
combatido no passado, sob fogueiras que queimavam corpos e livros, assim o
garantismo deve sé-lo.

Fundados num tipo de poder espiritual,® os “criticos” de Ferrajoli discordam
frontalmente de sua concepgao negativa sobre o poder do Estado. Para o garantis-
mo juridico, o poder deve sempre ser visto com desconfianca, sob suspeita, pois
se nao houver limites, vinculos ao seu exercicio, o resultado sera ruim e a propria
democracia estara em risco.

Farrajoli, como um herdeiro da filosofia ilustrada, inspira-se, sob 0s contornos
de sua concepcao teorica, no que ja havia sido dito por Montesquieu: o fato de
que “todo homem que tem poder é tentado a abusar dele; vai até onde encontra
limites” (MONTESQUIEU, 1997, p. 200), e, para que iSSO nao ocorra, & preciso
que o poder contenha o poder. Ferrajoli elabora uma teoria que tem como ponto
fundamental o fato de o direito submeter-se ao direito; a consequéncia disso, é
que todo poder estatal, incluindo o Legislativo, esta sujeito ao direito, cuja concep-
¢ao no garantismo passa necessariamente pelo constitucionalismo que alberga os
direitos fundamentais, sob os aspectos formais e materiais, e afasta o chamado
direito injusto. Um compromisso teorico totalmente distorcido por “criticos” como
Oliveira (2014, p. 91) segundo o qual o garantismo, vinculado ao direito alternativo
nas suas raizes, concebe todas as leis penais e processuais penais como injustas;
e que o Unico modo de resistir a essas leis € a revolugao. Sinceramente, atribuir
a uma teoria de cunho positivista (isto €, que pretende a compreensao do Direito
pelo proprio Direito) o epiteto de “alternativa” é desconhecer, por completo, o que
quer dizer uma coisa e a outra! Mas, sigamos...

E interessante notar que os “criticos” do garantismo sao contra, por exemplo,
a criagao de uma legislacao adequada que imponha limites e sangdes ao abuso

8 E interessante que o livro que contém as “criticas” feitas por Oliveira (2014) ao garantismo comega com
um primeiro capitulo destinado a uma “Origem meta-historica do direito penal” consistente no relato do
Génesis (primeiro livro da Biblia). Esse tipo de abordagem com relatos e terminologias espirituais € co-
mum na maioria dos escritos que atacam o garantismo no Brasil a ponto de se equiparar o garantismo
a um movimento herético e a algo diabdlico (negativamente). E como se eles fosse do bem, arautos de
Deus, e os “garantistas” (terminologia equivoca, mas aqui utilizada como sindnimo do garantismo de
Ferrajoli), os do mal e demdnios que seguem o diabo Luigi Ferrajoli.
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de poder praticado por juizes, membros do Ministério PUblico e policiais. Esse &
um dos aspectos de um manifesto de 2017 contra o “garantismo” e a “bandidola-
tria” subscrito por profissionais do Direito, na maioria membros do Ministério PUblico
(MANIFESTO1, 2017). Estamos com Prieto Sanchis (2009, p. 16-17), para quem,
interpretando Ferrajoli, somente 0s que possuem uma visao propria do totalitarismo
compartilham uma visao otimista sobre o poder, pois se nao ha limites e garantias,
o direito converte-se em artefato de forga.

Além disso, outros aspectos do garantismo como teoria do direito sao distor-
cidos (ou nao conhecidos corretamente). Um deles é a afirmagao de que Ferrajoli
proibe recorrer a moral na sua relacao com o direito. A outra € a comparagdo — em
duas palavras (“tanto faz”) — entre Dworkin e Ferrajoli, pois 0s principios continuam
sendo objeto de ponderacao (PESSI; SOUZA, 2017, p. 155). Esses sao dois temas
caros para qualquer teoria do direito e jamais pode(ria)m ser tratados assim, com
frases do tipo “no fundo, da a mesma coisa”. Esse modo de “discutir” teoria do
direito ou de elaborar “criticas” tedricas nao merece comentarios. Had uma vasta
literatura juridica a respeito dos principios. Deixaremos aqui de menciona-la porque
fugiriamos totalmente dos fins deste texto.

De outra banda, hd uma confusao gritante entre autores® cuja densidade
e importancia para o direito contemporaneo sao incontestes! A saber, Ronald
Dworkin,° Robert Alexy e Luigi Ferrajoli. Os trés possuem aproximacoes e pro-
fundas distingdoes, mas deixaremos essa tarefa a outros. O que nos importa aqui

° Endo sao apenas esses que sao “jogados no mesmo pacote”. Num determinado trecho consta: “Gramsci,
Derrida, Deleuze, Luckacs, Habermas, Ferrajoli, Gadamer e tutti quanti sdo manipuladores da linguagem,
modo pelo qual redefinem o mundo e seus valores” (PESSI; SOUZA, 2017, p. 207). Aqui o disparate
€ tamanho ao aproximar autores tao distintos. Basta mencionar o célebre debate entre Habermas e
Gadamer (para uma sintese analitica sobre o debate vide Ricoeur [2008, p. 108-158]), ou mencionar que
Gadamer € vinculado a uma tradigdo hermenéutica a qual pertencem Heidegger, Dilthey, Schleiermacher,
para mencionar apenas esses, enquanto Ferrajoli € vinculado a filosofia analitica, que se inspira em
Gottlob Frege e outros, e apresenta no volume 3 de seu Principia luris enunciado l6gicos para sua teoria
axiomatizada do direito. Equivoco que também se vé em Oliveira (2014, p. 77) que atribui ao garantismo
juridico um “modelo hermenéutico substancial” cuja finalidade é a luta das classes subalternas. Busca-se
vincular Ferrajoli a luta de classes e a tradicdo hermenéutica. Outra mengao confusa (e sdo tantas...), mas
essa merece mengao porque é reproduzida pelos “criticos” no Brasil, é a feita por German Moldes, fiscal
general ante la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal, da Argentina, que,
sob o pretexto de criticar o garantismo, atribui a Zaffaroni a responsabilidade pela difusao na Argentina
dessa teoria que tantos danos tém, segundo ele, causado ao nosso pais vizinho (MOLDES, 2018). Na
verdade, embora Zaffaroni proponha um modelo proprio de minimalismo penal, a partir do seu Realismo
marginal latino-americano, sua proposta nao coincide com o modelo defendido por Ferrajoli. Ou, noutras
palavras, minimalismo n&o é sindnimo de garantismo penal.

10 Para os eventuais interessados em responder aos “criticos” a luz da teoria da integridade de Dworkin,
segue um trecho das “criticas” para servir de motivacdo. Uma teoria na qual os juizes desempenham um
papel fundamental na construcao do direito, com coeréncia e integridade, limites e critérios (PINHO, 2013,
p. 35), para os “criticos”, o juiz & subversor do sistema juridico. “(...) o jusnaturalismo dogmatico-racio-
nalista de Dworkin e seus sequazes fornece plena liberdade aos juizes ativistas para ruir, por dentro, um
estamento moralmente conservador e fundado em bases religiosas como o sistema anglo-saxao, subme-
tido a uma Constitui¢cao sucinta e formatada para possibilitar o controle do poder pelo povo do qual emana
esse poder — permitindo que o juiz transformador social subverta, pela jurisprudéncia, o sistema vigente”
(PESSI; SOUZA, 2017, p. 192-193).
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€ explicitar o que Ferrajoli concebe sobre a relagao entre a moral e o direito e
também sua concepgao sobre os principios.**

A construcao ferrajoliana assenta-se naquilo que seu autor considera consti-
tuir “o pressuposto tedrico e axioldégico do modelo penal garantista” (FERRAJOLI,
2000, p. 215), que é a radical cisao entre moral e direito; a partir disso, impoe-se
uma série de outras dualidades, tais como justificagcao externa x legitimacao inter-
na (do direito), justica x validade, ser x dever ser.

Imprescindivel, pois, ainda que corramos o risco da sintese, compreender
0 que significa efetivamente, para o garantismo, a cisao entre moral e direito e,
mais, quais as consequéncias desse postulado na teoria do direito cunhada por
Ferrajoli. Por detras disso, ha uma série de questoes importantes e controver-
tidas, objeto de debate de teoricos e filosofos do direito, que nao pode passar
despercebida.

As discussoes académicas que se seguiram ao Direito e Razao foram de tal
sorte profundas e acaloradas, que Ferrajoli precisou reafirmar suas construgoes
teoricas, ao rebater as criticas. Em publicacao de 2005, no afa de esclarecer o
que afinal concebe por separagao entre moral e direito, enfatiza:

Por separacion entre derecho y moral debe entenderse, en mi opinion,
no tanto la negacion de toda conexidn entre uno y outra, claramente
insostenible dado que cualquier sistema juridico expresa cuando
menos la moral de sus legisladores, cuanto la tesis ya mencionada
segln la cual la juridicidade de una norma no se deriva de su justicia,
ni la justicia de su juridicidade. (FERRAJOLI, 2000, p. 25)

Em sintese, Ferrajoli, nesse escrito, reconhece que seria insustentavel negar
a conexao entre moral e direito, pelo simples fato de que qualquer sistema juridico
expressa valores morais, nem que sejam o0s de seus legisladores. Para o garan-
tismo, portanto, afirmar a separagao entre ambos 0s conceitos significaria, tao
somente, sustentar a autonomia entre eles (um nao pode ser derivado do outro).

Mesmo sem concordar com essa visao segundo a qual a moralidade existe
porque até os legisladores expressariam valores morais ao fabricar leis, é forcoso
concluir que esse trecho mais recente de Ferrajoli parece retirar um pouco da radi-
calidade da tese da separacao (moral x direito). Talvez a forca dos debates tenha
contribuido para essa nova postura.

No Direito e Razao, entretanto, nao se consegue sentir essa posicao mais
amena. Vejamos.

11 Para uma leitura mais aprofundada sobre a concepgao de Ferrajoli a respeito dos principios, remetemos,
dentre outros, ao seu artigo Dos concepciones de los principios. Una respuesta a Juan Ruiz Manero
(FERRAJOLI, 2013).
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Nessa sua obra magna,*? Ferrajoli atribui dois sentidos a separacao entre mo-
ral e direito: um assertivo ou tedrico e outro prescritivo ou axioldégico (FERRAJOLI,
2000, p. 219).

No sentido tedrico, separar moral e direito significa afirmar a autonomia dos
juizos juridicos em relagao aos juizos ético-politicos. Diz, portanto, respeito ao
problema juridico da legitimacgao interna do direito (ou de sua validade). Em outras
palavras: o direito, para ser valido, nao precisa (ndo deve) subordinar-se a valores
morais.

Essa visdo assertiva ou teodrica, por seu turno, implica a existéncias de trés
teses que, embora logicamente conectadas entre si, distinguem-se quanto ao seu
significado.

Em primeiro lugar, € uma tese metaldgica: veda a derivagao do direito valido
(como é) do direito justo (como deve ser), e vice-versa. Ferrajoli propoe chamar
“ideologias” todas as teses e doutrinas viciadas por esse tipo de falacia: isto €&,
todas as que confundem o dever ser com 0 ser — considerando as normas juridi-
camente validas, enquanto sejam eticamente justas (jusnaturalismo/moralismo
ético) — e todas as que, pelo contrario, confundem o ser com o dever ser — con-
siderando as normas eticamente justas, enquanto sejam juridicamente validas
(legalismo/estatalismo ético) (FERRAJOLI, 2000, p. 220).

Em segundo lugar, € uma tese cientifica: exclui, como falaciosa, a ideia
de que a justica seja uma condi¢cao necessaria ou mesmo suficiente a validade
das normas juridicas. Segundo Ferrajoli, 0 pressuposto dessa tese é o de que o
direito sobre o qual se fala é inteiramente positivo, 0 que foi alcangado a partir
do fendmeno das codificagoes e do advento das Constituicoes escritas. Segundo
0 autor, essa tese pode ser afirmada por meio do principio da legalidade, que
foi incorporado nos Estados de Direito e que € uma norma de reconhecimento
de todas as normas validas (FERRAJOLI, 2000, p. 220-221). Portanto, para ser

12 Embora Direito e Razdo seja a obra de Ferrajoli que, até o momento, maior impacto causou na doutrina
brasileira contemporanea, outro extenso trabalho do mestre italiano, intitulado Principia luris: teoria del
diritto e della democrazia, publicado em trés volumes, pela editora Laterza, em 2007, jamais pode deixar
de ser mencioado. O primeiro volume (Teoria del diritto), em sintese, e nas palavras do proprio autor, é
um livro que “contiene uma teoria del diritto construita con il metodo assiomatico. Esso si compone, oltre
che dell’introduzione metateorica, di quattro parti: la prima dedicata alla deontica, ossia alle relazioni che
intercorrono, entro qualunque sistema normativo, tra azioni, qualificazioni deontiche, soggetti e regole; la
seconda al diritto positivo, cioé alle medesime relazioni che intercorrono, piu specificamente, tra gli atti
giuridici, le situazioni giuridiche, le persone e le norme giuridiche; la terza allo stato di diritto, ossia ai
sistemi di diritto positivo caractterizzati dalla soggezione al diritto della produzione del diritto medesimo;
la quarta a quelo specifico modelo di stato di dirito che & la democrazia constituzionale e alle sue diverse
dimensioni i livelli, quali risultano dalle differenti classi di diritti fondamentali nelle quai essa sara qui
declinata” (FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del diritto e della democrazia. Roma: Laterza, 20073,
v. 1, p. V). Sem divida, trata-se de outra obra de folego, porém mais abrangente do que Direito e Razdo,
na medida em que propde abordar temas mais genéricos e fundamentais (relativos a teoria do direito e
do Estado), propondo, verdadeiramente, uma teoria geral do garantismo, sem direcioné-la para o campo
penal, como o faz em seu primeiro trabalho.
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valida, a norma nao precisa ser justa, basta que atente ao principio da legalidade
e a tudo o que lhe subjaz.

Em terceiro lugar, € uma tese metacientifica: trata da reciproca autonomia
entre o ponto de vista interno (ou juridico) do direito e o ponto de vista externo (ou
ético-politico) do direito. Para Ferrajoli, &€ exatamente essa autonomia que possibi-
lita, a uma s0 vez, duas coisas: de um lado, o desenvolvimento de uma ciéncia do
direito como disciplina empirico-descritiva de normas juridicas positivas autonoma
em relagdo a moral; de outro, a critica externa (socioldgica, ético-politica) do direito
positivo, independentemente dos principios axioldgicos por ele incorporados. Em
outras palavras, s6 o abandono de qualquer moralismo juridico permite a ciéncia
do Direito tracar regras de validade das normas com base em parametros inter-
nos, prescindindo de valoragdoes morais externas, e s6 o abandono de qualquer
legalismo ético permite utilizar critérios externos (nao juridicos) para averiguar a
justica do direito positivo (FERRAJOLI, 2000, p. 221).

O mestre italiano conclui a classificagao acima, dizendo que essas trés teses
constituem, exatamente, a concepgao juspositivista do direito e da ciéncia juridi-
ca, também conhecida como convencionalismo ou formalismo juridico (FERRAJOLI,
2000, p. 221).

Ao lado desse aspecto teodrico, Ferrajoli concebe um sentido prescritivo ou
axiolégico e diz: “entendida en este sentido, la separacion entre derecho y moral,
o entre legitimacion interna y justificacion externa, es un principio politico del libe-
ralismo moderno” (FERRAJOLI, 2000, p. 222).

Além de principio politico do liberalismo, essa separacao €, ainda, um produ-
to do utilitarismo juridico ilustrado e, segundo o jusfildsofo italiano, tem o valor de
um principio normativo metajuridico (e, como tal, ndo € nem verdadeiro, nem fal-
s0), que enuncia um “dever ser” do direito e do Estado, a quem impde a carga de
justificar suas finalidades utilitarias. Exatamente por isso, esse sentido diz com a
questao da justificacao externa do direito (sua justica, pois). Esse principio veda
que a imoralidade seja utilizada para justificar a coercao do Estado (FERRAJOLI,
2000, p. 222).

Sem ddvida, esse sentido prescritivo tem relagao direta com a questdo da
legitimagao do Direito Penal que, pela gravidade das sangdes que impode, preci-
sa ser criteriosamente justificado, e a preocupacao de Ferrajoli, ao afirmar esse
conteldo de principio normativo da separacao entre moral e direito, ndo é outra,
senao assinalar a impossibilidade de justificar-se a intervengao penal com base
em valores extrajuridicos (morais).*®

13 Nesse sentido, afirma Ferrajoli: “Para que puedan prohibirse y castigarse conductas, el principio utilitarista
de la separacion entre el derecho y la moral exige ademas como necesario que danen de un modo
concreto bienes juridicos ajenos, cuya tutela es la Gnica justificacion de las leyes penales como técnicas
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Toda essa articulagcao desenvolvida por Ferrajoli, no Direito e Razdo, acerca
da separagao entre direito e moral deixa absolutamente claro que o garantismo,
nesse ponto crucial de sua epistemologia, é produto da modernidade, herdeiro da
tradicao ilustrada, do utilitarismo liberal e, por fim, do positivismo juridico.

A partir desse entendimento, nao é dificil concluir que Ferrajoli trabalha
principios a sua maneira, isto €, a maneira do seu positivismo critico, formulando
uma espécie de tabua de principios ex ante, consubstanciados no formato de
axiomas, tanto em matéria processual penal, quanto em matéria penal.

Por mais que possamos formular uma critica absolutamente pontual a esse
modo garantista de trabalhar com principios, fato € que Ferrajoli (2 semelhancga
de Dworkin, nesse aspecto muito especifico) deixa bastante claro que principios
fecham sentidos;* isto &, ndo sao clausulas genéricas a permitirem ao intérprete
que faga o que bem entender e que atribua o sentido que lhe convier a determi-
nado comando.

Se para Ferrajoli os principios fecham sentido, ndo ha como sustentar o
proposto por Oliveira (2014, p. 164) no sentido de que o garantismo recorre aos
principios num tipo de “técnicas de garantias” a partir de um alcance altamente
abstrato.

Outra tarefa a que se propoe Ferrajoli (2010, p. 12) é elaborar uma teo-
ria que limite ao maximo a chamada discricionariedade dos juizes, os chama-
dos “spazi inevitabili di discrezionalita dispositiva”. Se todos os poderes devem
submeter-se ao direito, e o proprio direito ao direito, os juizes também devem ter
sua margem de discricionariedade reduzida ao maximo. O objetivo maior seria eli-
minar a discricionariedade. No entanto, Ferrajoli reconhece essa impossibilidade.
Afirmar que Ferrajoli promove o arbitrio dos juizes, que se transformam no fiador
do ordenamento juridico (PESSI; SOUZA, 2017, p. 156) é um erro de leitura (ou de
nao leitura) do que o garantismo juridico propoe a esse respeito. Para 0s mesmos
“criticos”, o bom juiz € aquele que antes de decidir procura ouvir “a voz das ruas”
(PESSI; SOUZA, 2017, p. 200) e nao a Constituicao.

Oportuno, pois, salientar que Ferrajoli — diferentemente do que apontam seus
“criticos” a brasileira — empenha um sério esforgo para reduzir os espacos de
discricionariedade, decorrentes, em carater excepcionalissimo, do poder de dis-
posicao dos juizes. Para isso, a partir do referencial da filosofia analitica, Ferrajoli

de prevencion de su lesion. El estado, en suma, no debe inmiscuirse coercitivamente en la vida moral
de los ciudadanos ni tampoco promover coactivamente su moralidad, sino sélo tutelar su seguridad
impidiendo que se dafen unos a otros” (FERRAJOLI, 2000, p. 223).

14 Sobre a ideia de que principios constitucionais fecham sentido, diz Ferrajoli: “Ahado una tesis que puede
parecer singular. La Constitucion, a mi juicio, restringe, mas que amplia, los espacios de discrecionalidad
de los jueces: frente a una norma que en sede de interpretacion admita varios significados diversos, de
hecho, vale para excluir como inadmisible el significado que contraste con normas constitucionales y para
admitir solo los significados coherentes con ellas” (FERRAJOLI, 2009, p. 524).
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desenvolve toda uma teoria da linguagem e, apostando no principio da taxativi-
dade, buscar incessantemente limites ao poder voluntarista e discricionario dos
juizes.

Em suma, antes de imputarem verdadeiras aberragdes ao garantismo — rela-
tivas ao postulado da separacao entre direito e moral, relativas ao modo pelo qual
Ferrajoli trabalha a discricionariedade, relativas ao sentido atribuido por Ferrajoli
aos principios — os autores denominados “criticos do garantismo” deveriam, por
primario, conhecer minimamente sobre o que estao falando, para ndo incorrerem,
por exemplo, no erro grosseiro de afirmar que Ferrajoli € um relativistal Quanta
falta faz uma boa leitura...

4 Uma visao monocular sobre o garantismo: o chamado
“garantismo hiperbolico monocular”, um tipo de
“garantismo” que sb existe no Brasil'®

Em obra coletiva dedicada ao “garantismo penal integral”,*® Fischer'” (2013,
p. 33) coloca em debate uma questao que parece crucial para a sua formulagao
discursiva acerca do garantismo: “o0 que é o garantismo penal na integra das
proposicoes de Ferrajoli?” E partindo dessa indagacao que, ao longo do texto,

15 Fazemos uso aqui da expressao utilizada por Copetti Neto e Pinho (2017) em sucinto artigo onde apontam
falhas no chamado “garantismo penal integral”. Esses autores chamam a atengao para o fato de que, em
solo brasileiro, nao raro, assim como ocorre com 0 garantismo, teorias estrangeiras sejam deturpadas.
Talvez a falta de rigor académico, de compromisso com a Constituicao, ou a visao embacada pela ansia
punitivista, provoquem esse fendmeno. Dizem os autores: “Mas isso ndo € de hoje, e ndo ocorre somente
com o Garantismo Juridico, desde Hans Kelsen, para ficar no positivismo normativista, conseguiu-se dizer,
afirmar e sustentar por anos a fio 0 que o autor ndo disse. Nao ha em nenhuma linha do classico Teoria
Pura do Direito, por exemplo, em que o autor afirma a sua suposta pretensao de purificar o direito (sic). E
assim ocorreu com as norme programmatiche de Vezio Crisafulli, que foram transformadas em normas nao
auto-aplicaveis; com a teoria da argumentagao de Robert Alexy, que esté servindo para sustentar escolhas
morais subjetivas nas decisoes judiciais; como a teoria do dominio do fato, de Claus Roxin, que serviu
como alibi a pretensao punitiva(ista) de crimes econdmicos, dentre outras” (COPETTI NETO; PINHO, 2017).

16 Indicamos ao longo do texto, Fischer (2013) quanto ao brasileirissimo “garantismo penal integral”. Ha,
contudo, outros autores, que inspirados em Fischer, e sem uma leitura adequada (ou nao leitura) da obra
de Ferrajoli e, sobretudo, da distingdo entre garantismo juridico e garantismo penal, este contido naquele,
fazem ao longo de escritos superficiais a mengao genérica a “critica” ao modo como o garantismo seria
lido no Brasil tal qual sugerido por Fischer. Um aspecto interessante € que os tais que fariam essa leitura
equivocada do garantismo em solo brasileiro (o garantismo hiperbdlico monocular) ndo sdo nominados e
seus escritos ndo sao especificados como o fazemos aqui, pagina por pagina. Alguns desses discipulos
do “garantismo penal integral” podem ser mencionados aqui e consultados nas referéncias finais deste
artigo, por exemplo, Carollo (2013), Magalhaes (2010), Aydos (2018), Pinto (2017), Ramos (2018). Em
todos, as premissas para os questionamentos lancados contra o garantismo sao as mesmas postas, de
modo equivocado, dada a confusao que faz, por todos Fischer, conforme sao explicitas no corpo do texto.

17 De fato, na obra mencionada (FISCHER, 2013) ha apenas um artigo de autoria de Fischer. Os demais sao
pequenos textos que pretendem aplicar o “garantismo penal integral” em diversos pontos especificos
do direito penal e do direito processual penal. As ideias de Fischer foram reproduzidas, pelo menos, em
uma publicagao mais resumida, a saber, Fischer (2009). Nao se trata de um livro ou de uma publicagao
extensa o suficiente para se apresentar como uma nova teoria ou mesmo como uma leitura correta do
garantismo no Brasil.
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Fischer (2013) afirma a existéncia de um equivoco no modo de compreensao
do garantismo no Brasil e que pode ser sintetizado a partir de uma expressao,
também por ele criada, qual seja, a de que se experimenta um “garantismo penal
hiperbodlico monocular” ou, nas palavras de Magalhaes (2013, p. 2015), inspirado
em Fischer, um “garantismo autista” (seria um tipo de discriminagao aos autis-
tas?!), designando, pois, uma suposta interpretagao parcial e cindida da teoria de
Ferrajoli, em que se descuidaria, em termos de protecao, do amplo espectro de di-
reitos e garantias fundamentais previstos na Constituicao de 1988, centrando-se
a leitura do garantismo penal, exclusivamente, naquilo que se dirige aos direitos
de liberdade e de protecao do acusado.

De acordo com o referido autor, a leitura mais adequada do garantismo pe-
nal é a de que nao apenas os direitos fundamentais individuais, mas também os
de indole social e coletiva devem ser alcangados pela protecao do direito penal.
Ressalte-se que Fischer nao dirige a critica diretamente a teoria garantista, por-
que parte do pressuposto de que sua hipdtese encontra guarida no pensamento
de Ferrajoli, cuidando, pois, de atribuir ao que chama de “desvirtuamento dos
integrais postulados garantistas”, o equivoco monocular de compreender o direito
penal, exclusivamente em termos de protegao dos direitos de liberdade.

H& uma grave falha teérica na formulagdo de Fischer (2013). Ao mobilizar
uma suposta integralidade do pensamento de Ferrajoli — 0 que pode dar-se apenas
por ficgao — Fischer comete o equivoco nao apenas terminologico, mas também
epistemologico, de atribuir sentidos equivalentes a expressao garantismo (juridi-
co) e garantismo penal.

Direito e Razao, como sabido, concentra, precipuamente, a elaboragao de
uma teoria do garantismo penal; diz respeito, pois, a construcao de um modelo
de contencao do poder punitivo. E pressuposto basico e necessario para a com-
preensao de todos os elementos que dao sustentacao ao garantismo penal a sua
vinculagao, enquanto modelo teorico, a limitacdo da intervencao penal do Estado,
em face do individuo. Tanto & assim que Ferrajoli dedica, com maior énfase, ape-
nas a quinta e Ultima parte de Direito e Razao a enunciar uma teoria geral do
garantismo, cuidando as secdes precedentes de abordar aspectos centrados no
direito penal (epistemologia, axiologia, teoria, fenomenologia).

Fischer (2013) cita trecho de artigo de autoria de Perfecto Andrés Ibanez,
em que este comenta sobre um garantismo dinamico, que transcenderia 0 marco
de um processo penal e também o da mera garantia individual para ampliar-se ao
asseguramento de outros direitos e dos correspondentes espagos habeis para
seu exercicio. Trata-se de artigo em que lbanez analisa o garantismo enquanto
teoria critica da jurisdigcao. Nesse texto, ele afirma: “Es interesante senalar que tal
modo de entender el garantismo, con radicacion exclusiva en lo penal, tardé poco
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en dar paso a una concepcion mas compleja y con proyeccion en otros campos
de la experiencia juridico-politica” (ANDRES IBANEZ, 2009, p. 60). Ao comentar o
contexto juridico-cultural do movimento da magistratura democratica, do final da
década de setenta, Ibanez afirma, claramente, acerca da existéncia de uma raiz
penalista originaria do garantismo e que vai se aprofundando e ampliando como
técnica geral de todos os direitos fundamentais.

Ora, trata-se, pois, do fato de que essa técnica de tutela de direitos, en-
quanto voltada para a intervencao penal (dai porque denominada de garantismo
penal) cuida fundamentalmente dos direitos de liberdade, porquanto Ferrajoli, cla-
ramente, assim afirma, em Direito e Razdo. Entretanto, ao espraiar-se, enquanto
teoria — para a construcdo de técnicas de tutela de outros direitos fundamentais
— ultrapassa-se, por evidente, para um outro territdrio da teoria garantista.

E nesse ponto que vale destacar a diferenciacdo que o proprio Ferrajoli esta-
belece entre direitos de liberdade, que se encontram relacionados a expectativas
de nao lesao e os direitos sociais, marcadamente caracterizados pela expectativa
de realizacao.

O exercicio do poder punitivo nao realiza direitos sociais. Nao se pode, a par-
tir do garantismo, supor que a intervengao penal do Estado seja mecanismo capaz
de concretizar direitos de indole social, porque Ferrajoli, ao admiti-los no campo de
uma teoria dos direitos fundamentais, desloca-os para o territorio do realizavel a
partir de técnicas de tutela diferenciadas em relacao a mera nao lesao.

De outro lado, ao justificar o poder punitivo, Ferrajoli desenvolve a teoria do
garantismo penal na perspectiva de limitagao da intervengao do Estado, que nao
se coaduna com a proporcao comumente estabelecida pelo senso comum entre
recrudescimento punitivo e maior efetivagao de direitos. Todo o contrario.

E exatamente esse o equivoco que exsurge da expressao “garantismo penal
integral”. Ao propor um modelo de direito penal calcado em premissas de protecao
nao apenas dos direitos de liberdade e, por via de consequéncia, do acusado em
face do Estado — trazendo para o campo penal pressupostos de protecao e de
defesa social — sob a justificativa de que Ferrajoli alcanga, através do garantis-
mo, a necessidade de protecao de outros direitos fundamentais, Fischer (2013)
descuida que o garantismo corresponde a um projeto teérico multinivel e que, se
Ferrajoli desenvolve uma teoria de direitos fundamentais, tal ndo se da, exata e
exclusivamente, no interior da construcao do modelo de direito penal que desen-
volve em Direito e Razao.

Nesse ponto, a autodefinicao dada por Fischer (2013), com o sentido de
que a formulagao por ele proposta alcanga a integralidade dos pressupostos de
Ferrajoli, ndo encontra guarida no aprofundamento tedrico que exige a teoria ga-
rantista. Trata-se, ela propria, de uma espécie de leitura monocular do garantismo.
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Confundindo o garantismo penal com a extensa e complexa teoria do direito de
Ferrajoli, 0 “garantismo penal integral” reduz o campo, por assim dizer, periférico
de visao acerca da producao intelectual do professor italiano, ocasionando um
efeito de profundidade limitada. Na esséncia, uma auténtica visao monocular.

Entretanto, merece atengao o lugar de uma teoria dos direitos fundamentais
para o projeto teorico ferrajoliano e, a partir dela, como se pode compreender a
existéncia de direitos de indole social, tais como seguranga pUblica, por exemplo,
€ a sua consequente repercussao no ambito de um Estado de Direito, para o
garantismo juridico. Em 1998, Ferrajoli publica Diritti fondamentali,*® oportunidade
em que propoe uma definicdo do conceito de direitos fundamentais. Diz o profes-
sor italiano que sao fundamentais os direitos subjetivos que dizem respeito a “to-
dos” os seres humanos enquanto dotados do status de pessoa, ou de cidadao ou
de pessoa capaz de agir. Trata-se de defini¢ao formal, avalorativa e que prescinde
de circunstancias de fato, ou seja, da constatacao de que, em dado ordenamento
juridico, tais direitos sejam ou nao enunciados em normas de direito positivo.

Na verdade, os direitos fundamentais ocupam ponto central para o garantis-
mo e sua aplicagao ao processo penal. Exemplo disso é La legge del pit debole,
uma tese fundamental para o garantismo penal de Ferrajoli (2004), pois no pro-
cesso penal o garantismo propoe uma prote¢cao ao mais fraco, que no momento
do crime é a vitima (ela mesma, a vitimal!) e no processo € o acusado. Na verdade,
0 que esta por tras dessa tese garantista € evitar a prevaléncia da lei do mais
forte, seja de um poder privado, seja do arbitrio estatal.

Por isso, 0 garantismo & contra o abolicionismo penal. Ao se dizer que o
garantismo subordina a exegese do juiz aos “oprimidos” no processo € na exe-
cucao penal (OLIVEIRA, 2014, p. 111-112) e nao a identificar no processo penal
a “verdade real”, o que se pretende é distorcer la legge del pit debole, que nao
tem nenhuma relagao com “opressao”, com tutela de garantias daquele que é
fragilizado em determinado momento — o crime, 0 processo penal e a execugao
penal —, e procurar defender ou restaurar um mito no processo, que é a “verdade
real”, totalmente carente de previsao legal e de correspondéncia ao que é produ-
zido nos autos, que é sempre uma verdade construida. Essa tutela das garantias
é de ordem material e processual. E um erro atribuir ao garantismo o proposito
de “simplificar ao maximo o processo” (OLIVEIRA, 2014, p. 148) no intuito de
prejudicar a acusagao.

Ao fim e ao cabo, pois, & absolutamente equivocada a ideia de que — por
meio do Direito Penal e do Processo Penal — protegem-se apenas “os bandidos”.

18 Traduzido, no Brasil, por Alfredo Copetti Neto, em obra que reline outros dois artigos de Luigi Ferrajoli
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Alteremos o foco: o direito &€, como acima afiangamos, a lei do mais fraco: a vitima,
no momento do crime; o imputado, no momento do processo; o condenado, no
momento da execugao da pena. A vitima, no momento do crime, € tutelada en-
quanto — a partir de uma séria teoria do bem juridico (o que, diga-se de passagem,
nao existe no Brasill) —, possui seus interesses algados a protegao penal. Porém,
a partir do momento em que o processo penal tem inicio, o imputado passa a ser
a parte débil (alias, Beccaria assim ja o dizia desde o século XVIII). Ndo é a toa,
portanto, que a Constituicao da Repdblica, em seu artigo 59, dedica inquestionavel
protecao ao investigado/imputado/condenado ao, por exemplo, proibir as provas
ilicitas, permitir a prisdo somente em flagrante ou por ordem escrita e fundamen-
tada de juiz competente, proibir tribunais de excegao, permitir a retroatividade da
lei somente para beneficiar o réu, proibir as penas cruéis etc.

Dito de outra forma, a Constituicao da Republica — assim como o garantismo
juridico-penal — pretendem, no final das contas, a mesma coisa: punicao com
racionalidade (jamais, impunidade), por meio do respeito inegociavel as regras do
jogo democratico, coisa que — ao que parece — os defensores do tal “garantismo
integral” nao estao dispostos a fazer...

5 Afragilizacao dos direitos fundamentais, os riscos
a democracia (formal e substancial), o desprezo as
minorias, a eliminagao de indesejados, a maximizagcao
penal: o que esta por tras das “criticas” ao garantismo
juridico-penal e dos seus “criticos”?

Talvez se possa dizer que, no Brasil, o garantismo penal adquiriu maior re-
levo para 0 senso comum e para os discursos de baixa densidade teorica que
Ihe sdo consectarios do que, propriamente, para o labor académico. Ocorre que
esse deslocamento da teoria para o territorio do senso comum produz inconta-
veis prejuizos. O de maior expressividade, possivelmente, &€ o nivelamento da
expressao garantismo a pecha de defesa da impunidade. 1sso se traduz de modo
muito enfatico a partir do que enunciam movimentos politico-criminais de indole
repressiva,*® que atribuem ao garantismo a finalidade de assegurar a impunidade
de individuos a quem se imputa a pratica de crimes. Nesse contexto, garantista é

19 Emblemética, nesse sentido, a publicagdo de um manifesto contra o garantismo, ou, tal como intitulam,
contra a “bandidolatria” (MANIFESTO1, 2017), assinada, sobretudo, por membros do Ministério Plblico e
amplamente divulgada nas redes sociais. A respeito do referido movimento, salutares as adverténcias de
Lenio Streck, publicadas no sitio “Consultor Juridico” (STRECK, 2018).
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o individuo empenhado em justificar todo e qualquer abrandamento punitivo e/ou
a propria impunidade.?

Esse encobrimento dado a teoria de Ferrajoli serve para desencadear uma
série de distanciamentos da propria teoria, seja porque, em sentido contrario, o
garantismo penal €, antes de tudo, um paradigma de legitimacao do poder punitivo
— ainda que vinculado e submetido a controle, ou em outras palavras, ainda que
construido a partir de critérios que também operam deslegitimacao?* — seja porque
a contencao do poder punitivo necessaria a um modelo de direito penal no marco
de um Estado Democréatico de Direito, em que o regime de liberdades ocupa um
lugar de centralidade, nao pode ser confundida com o discurso precario e vulgar
de defesa de impunidades.

Parte desse equivoco pode ser atribuido a um contexto politico-criminal mar-
cado pela criagao, cada vez mais frequente, de emergéncias penais (ZAFFARONI,
2007), do qual participam, enquanto agéncias criminalizadoras, as variadas mi-
dias, os 6rgaos estatais, a opinido “plblica”, o poder econdmico e outras e em
relagao as quais o garantismo penal, por pressupor vinculos nao apenas formais,
mas também substanciais ao direito penal, de um modo geral, se estabelece na
contramao de processos criminalizadores, nao servindo, pois, a boa parte dos
discursos que demandam mais intervengao punitiva, enquanto estratégia de acao
do Estado.

Se, como afirmado, garantismo penal nao é e jamais foi sindbnimo de impu-
nidade, deve-se destacar, de outro modo, que necessariamente se identifica com
a ideia de contengéao punitiva. Na trilha que se estabelece entre a importancia do
direito de liberdade para o Estado Democréatico de Direito e a gravidade da aplica-
¢do da pena, o garantismo penal constroi uma gama de obstaculos ou vinculos
(formais e de substancia), que nao sdo dados pela teoria de modo aleatorio,

20 Mesmo alguns criticos mais severos de Ferrajoli apontam para a irracionalidade de tal conclus@o, como
€ o caso de Minor E. Salas, para quem: “La discusion sobre el garantismo y el antigarantismo penal
esta dominada, en muchos casos y en el plano de las discusiones académicas actuales, por una alta
dosis de generalidad, como también por no menos imprecision y por mucha retorica. En esse debate no
resulta inusual encontrarse, en uno y otro bando, afirmaciones tan disparatadas y contradictorias como
las halladas en el siguiente catélogo (ejemplo paradigmatico que me permito transcribir de un escrito
publicado), el cual me parece de lo méas representativo y sintomatico de lo dicho: — [...] El garantismo
penal desprotege a las victimas de los delitos. — Por culpa del garantismo penal los delincuentes cometen
delitos libremente porque nunca seran sentenciados. — El garantismo penal y el abolicionismo penal
significan lo mismo. — Los testigos del proceso son amenazados por culpa del garantismo penal. — El
crimen organizado se persigue debilitando el garantismo penal. — El garantismo penal impide la creacion
de nuevos delitos. — El garantismo penal esta en contra de las penas de prision. — El garantismo penal es
causa de la impunidad. — El garantismo penal le hace dano a la sociedad” (SALAS, 2012, p. 753).

21 Nesse sentido, afirma Ferrajoli: “A fungdo especifica das garantias no direito penal, como mostrarei na
terceira parte, na realidade nado é tanto permitir ou legitimar, sendo muito mais condicionar ou vincular e,
portanto, deslegitimar o exercicio absoluto da potestade punitiva” (FERRAJOLI, 2010, p. 90-91).
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porquanto vinculados a uma ideia de constitucionalismo que lhe da sustentagao.??
Assim, se de um lado discursos ou teorias panpenalizadoras objetivam a ruptura
de muitos desses vinculos, o garantismo penal lhes tributa a devida importancia
para a formatagao de um direito penal compativel com o Estado Democréatico de
Direito.

E sabido que o constitucionalismo para o garantismo esta assentado nos di-
reitos fundamentais de modo a se estabelecerem vinculos formais e substanciais
aos poderes do Estado, no ambito pulblico e também no privado.2®> N&o é crivel,
mas insistimos na premissa de que o dbvio precisa ser dito, que uma teoria que
tem como principal suporte os direitos fundamentais — diga-se, os direitos huma-
nos —, seja rechagada e ridicularizada com afirmacoes de que implicaria a defesa
“dos direitos dos manos” ou que “s6 os bandidos tém direitos humanos” (PESSI;
SOUZA, 2017, p. 51 e 200), associando-o0, assim, a uma defesa de violadores da
lei. Mal se dao conta de que o garantismo, reconhecidamente por Ferrajoli, € uma
teoria de matriz positivista e legitimadora do poder punitivo do Estado.

Por outro lado, &€ uma teoria, e isso precisa ficar claro, que impde limites ao
poder estatal, submete o direito ao direito, propde um programa de contengao do
poder punitivo, a comegar pela minimizagao da intervengao penal, busca reduzir a
margem discricionaria do julgador, reelabora os conceitos de vigéncia e validade
da norma a partir de critérios formais e substanciais, firma-se num tipo de consti-
tucionalismo rigido que prima pelos direitos fundamentais (é redundante, mas nao
custa dizer, direitos de todos, incluindo vitimas e acusados, maioria e minorias),
projeta uma nova perspectiva sobre 0 conceito de democracia.

Para o garantismo juridico, nao & apenas o quem e o0 como, mas também
0 que pode ou ndo ser decidido, ou 0 que deve sélo. E um conceito muito am-
plo quanto aos direitos fundamentais que se reflete na propria concepgao de
democracia, na qual, ha aspectos, que nem a maioria, por unanimidade, pode

22 E como ressalta Luis Pietro Sanchis: “cabe afirmar que el Estado constitucional de derecho expresa
la formula politica del garantismo, el Gnico marco institucional en el que puede prosperar el ambicioso
programa garantista. Un programa cuyo elemento medular consiste en una concepcion instrumental de
las instituciones al servicio de los derechos que s6lo puede alcanzarse desde el Estado constitucional;
s6lo este modelo politico incorpora un riguroso principio de estricta legalidad, que supone el sometimiento
del poder no Gnicamente a limites formales, sino también a los limites sustanciales impuestos por los
principios y derechos fundamentales” (PIETRO SANCHIS, 2009, p. 41).

23 Em entrevista concedida a Fauzi Hassan Choukr, em 14 de dezembro de 1997, Roma, e publicada no
Boletim do IBCCRIM (1999), Ferrajoli explicitou bem essa abrangéncia do garantismo: “Antes de tudo é
necessario recordar que o garantismo nasce no ambito dos direitos individuais, na tradicao iluminista,
como forma de limite ao poder soberano estatal (liberdade pessoal, de consciéncia, etc.), sendo necessa-
rio precisar, ainda, que teve muita influéncia nesse processo a estipulagao dos direitos positivos sociais,
agregados aos direitos negativos de liberdade. A segunda direcao do garantismo € aquela ligada aos
direitos privados. O garantismo, que sempre foi elaborado no confronto dos poderes plblicos, deve ser
também transposto para o confronto dos poderes privados, apenas que nao ha uma dimensao constitu-
cional para isso, donde ha uma ideia de onipoténcia do mercado” (FERRAJOLI, 1999, p. 3).

178 R. do Instituto de Hermenéutica Jur. — RIHJ | Belo Horizonte, ano 17, n. 26, p. 155-186, jul./dez. 2019



O GARANTISMO (PENAL) DE LUIGI FERRAJOLI: APONTAMENTOS (DES)NECESSARIOS A CERTAS “CRITICAS” MADE IN BRAZIL

decidir como, por exemplo, suprimir direitos fundamentais de minorias.?* E, as-
sim, totalmente eivada de equivoco a assertiva de Magalhaes (2010, p. 218219)
de que o garantismo apresenta uma teoria dos direitos fundamentais a partir de
uma visao unidirecional cuja eficacia € apenas “negativa” em relagdo as fungoes
estatais; e incompreensivel a de Oliveira (2014, p. 104) ao dizer que o conceito
de direitos fundamentais e de democracia para Ferrajoli sao expressoes do sis-
tema materialista®® adotado pelo garantismo, ou, noutro ponto (OLIVEIRA, 2014,
p. 109), ser o garantismo uma mera adaptagcao do comunismo (!!!).

Se as “criticas” de cunho espiritualista estao assentadas num tipo de demo-
nizagdo, estas Ultimas fazem um apelo ao velho fantasma que assombrou no
passado os paises ocidentais, sobretudo, da Europa Ocidental e das Américas:
o comunismo! Esse “fantasma” ainda esta no imaginario coletivo e, por isso, é
estratégico assombrar as pessoas associando garantismo a comunismo ao invés
de questionar as teses garantistas com argumentos cientificos.

Outro aspecto que esta por tras das “criticas” ao garantismo € um projeto
que vem sendo posto em pratica gradativamente: a maximizacao penal, que sig-
nifica a criacao de novos tipos penais, 0 aumento de penas, o endurecimento da
execucgao penal e a supressao ou flexibilizagao de garantias processuais penais.

E comum utilizar-se contra o garantismo juridico o chamado “garantismo
positivo”, que, a partir do principio da proporcionalidade apresentar-se-ia de
duas maneiras: o Estado ndo pode exceder na protecao de bens juridicos — o
excesso na protecdo (Ubermassverbot) — e nem proteger de forma insuficien-
te (Untermassverbot). Essa dupla face do principio da proporcionalidade (vide
STRECK, 2005) tem sido utilizada como aliado argumentativo para o “garantismo
integral” como forma de maximizagao penal em nome de certos bens juridicos
como a seguranga puablica. Oliveira (2014, p. 164-165) e Fischer (2015, p. 47-
49), também apelam a essa construgao de dupla face de protecao dos direitos
fundamentais para “criticar” o garantismo penal e sustentar um recrudescimento
da intervencao punitiva.

24 “Ferrajoli piensa que en el paradigma constitucional o garantista deja de ser certo que todo aquello
que decida la mayoria tenga validez. Ninguna mayoria, ni por unanimidade, puede decidir la supresion,
la limitacion de los derechos fundamentales. Esto significa por tanto que a la dimension politica de la
Democracia, llamada formal porque garantiza la forma de produccion de las normas, al quiény cémo se
decide, se agrega una dimension sustancial, referida al qué no es licito decidir por las mayorias y al qué
cosa deben decidir incluso éstas” (MARTINEZ ATAZ, 2009, p. 32).

25 Sugerimos a leitura de texto escrito por Ferrajoli, antes de Direito e Razao (a publicagdo do artigo na Italia
foi em 1977), sobre a relagao entre o que pensa o professor italiano quanto a questao criminal e 0 mar-
xismo (FERRAJOLI, 2016). Naquele distante ano, Ferrajoli ja tinha a ideia da imbricagdo entre garantismo,
minimalismo e eficiéncia, onde propde uma profunda revisao dos bens juridicos tutelados, sugerindo, por
um lado a exclusao de certos tipos penais, por outro, propde que se tenha em primeiro plano a tutela do
meio ambiente e da salde, por exemplo.
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Todavia, insistimos no argumento de que, em matéria penal, proteger nao
significa necessariamente criminalizar, sobretudo, considerando os principios pré-
prios do direito penal de ultima ratio. H4 uma clara tese minimalista do ambito
do garantismo juridico-penal a fim de que a protecdo recaia sobre bens juridicos
relevantes, sob 0s constrangimentos dos principios proprios do direito penal.

Como ja esclarecido acima, a saciedade, em sua refinada teoria de direitos
fundamentais, o garantismo juridico trabalha com os conceitos de garantias positi-
vas (expectativas de prestagao) e garantias negativas (expectativas de nao lesao).
Dito de outra forma: os direitos fundamentais sao protegidos, quer por necessi-
dade de acao do poder (garantias positivas), quer por necessidade de omissao
do poder (garantias negativas). Seguranca pablica, salde, educagao sao direitos
fundamentais cuja obrigagao correspondente é positiva (fazer). Assim, deve o po-
der pUblico agir no sentido de assegurar esses direitos, por meio de prestacoes
positivas (aspecto social do Estado Democratico de Direito).

No entanto, quando estamos no terreno do exercicio do poder de punir, es-
tamos no terreno das garantias negativas, isto é, das expectativas de nao lesao!
Trata-se de exigéncia (constitucional, inclusive) de que o Estado seja contido no
uso da forca, a fim de evitar, ao maximo, a violacao dos direitos de liberdade (as-
pecto liberal do Estado Democratico de Direito). Sao palavras de Ferrajoli, no origi-
nal, “Le garanzie penali e processuali, come si é accennato, sono essenzialmente
granize negative, volte a limitare il potere punitivo a tutela delle liberta individuali”
(FERRAJOLI, 2016, p. 12).

Diante desse panorama, fica clara a confusao (para dizer o menos) em que
recaem 0s “criticos”, ao defenderem que — para proteger os direitos fundamentais
da maioria (ndo desviantes) — é necessario comprometer os da minoria (desvian-
tes). Isso pode ser chamado de qualquer coisa, menos de garantismo juridico!
Nao se pode chamar mesa de cadeira impunemente! Nao se pode dizer algo sobre
uma teoria sofisticada que nao encontre respaldo em absolutamente nada, a nao
ser na idiossincrasia punitivista de quem o diz! Nao se pode, enfim, dizer nada
sobre o garantismo juridico de Luigi Ferrajoli sem se debrucar sobre seus escritos!

Portanto, se alguém esta fazendo uma leitura “monocular”, equivocada, es-
treita (ou seja 14 o adjetivo que se queira atribuir) a teoria do garantismo ferrajolia-
no, seguramente nao sao os sérios estudiosos de suas obras...

6 Conclusao

Aos lancarmos as consideragoes finais deste texto, vemo-nos em duas si-
tuagdes diametralmente opostas: por um lado, o alento de fomentar o debate
em torno do garantismo tal qual formulado por Ferrajoli, a0 menos nos seus as-
pectos principais; por outro, a reflexao sobre as “criticas” destacadas durante a
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exposicdo se, de fato, mereceriam a atencao que receberam. E até desproporcio-
nal estabelecer discussoes entre escritos descompromissados com o modo do
debate epistemoldgico e aqueles que, sob jargdes os mais diversos, aliando-se
a midia policialesca, colocam-se acima de qualquer critica, num suposto ponto
neutro e imparcial, sob fortes apelos emocionais, com argumentos de autoridade
e frases de efeito, para ignorarem a Constituicao, violarem direitos fundamentais
e apresentarem-se como 0s (nicos capazes de extirpar os indesejados para que a
sociedade viva em paz, num tipo de mansidao espiritual e pureza d’alma (PESSI;
SOUZA, 2017, p. 36).

Nao bastassem as “criticas” rasteiras e infundadas ao garantismo juridico
(inclusive as ofensas injustificaveis a seu autor!), diversas assertivas sao feitas
por muitos de seus autores (nao relacionadas diretamente a Ferrajoli), € que no
fundo (ou no raso mesmo) revelam o que pensam. Vale mencionar algumas des-
sas “elucubracoes” para que, ao menos quanto a elas, o 6bvio nao precise ser
dito: “o governo brasileiro nega o direito ao cidadao de se autodefender e garante
exclusivamente aos deliquentes o0 acesso a armas”; “a extingao da ONU”; “qual-
quer pessoa mentalmente sa é capaz de perceber a diferenga entre um policial e
um bandido”;?® “a audiéncia de custddia nao passa de marginais sendo ‘julgados’
por deliguentes (os juizes?) para desacreditar o trabalho dos policiais”; “o0 garan-
tismo é hegemonico no Brasil” (Oxala o fosse...); “a tarefa da teoria é descrever
a realidade e nao transforméa-la, o juiz nao deve ser um agente de transformacao
social”?” (PESSI; SOUZA, 2017, passim); “os conceitos fundamentais na teoria
do delito devem ser revistos como o de culpabilidade, pois nao apenas o fato,
mas também o autor do fato (a pessoa dele) deve integrar a estrutura logica da
proibicdo da norma penal”; “o garantismo nega os meios profilaticos da punicao
para o fim da regeneracao do criminoso” (OLIVEIRA, 2014, p. 121 e 134). E basta!

Terminamos por onde comegamos. Foi necessario dizer o dbvio. Esses apon-
tamentos aos “criticos” poderiam ter sido escritos de qualquer lugar. Talvez, por

260 tema da violéncia policial ou o envolvimento de policiais com praticas ilicitas — para fazer um trocadilho,
“quando o policial € o bandido” como uma pessoa sa sabe a diferenga entre os dois? — € da mais alta
importancia e merecerem uma abordagem a parte. Nao é objetivo deste texto discutir esses aspectos.
Embora os “criticos” do garantismo promovam uma verdadeira defesa de policiais (e outros agentes do
Estado) como se o garantismo fosse contra determinados grupos de agentes estatais. H& obras publi-
cadas que podem ser consultadas para maiores aprofundamentos. Sugerimos aqui, apenas a titulo de
exemplo, Silva e Dara (2015) e Pedroso (2005).

27 Aqui esta o vinculo com um manifesto publicado pelo autodenominado “Ministério Plblico Pro-Sociedade”,
que tem como lema a expressao latino-calvinista post tenebras lux (depois das trevas, luz). Nesse mani-
festo consta que “o Ministério Plblico ndo deve ser ‘agente de transformagdo social’, pois é a Sociedade
que tem legitimidade para se transformar”, além de fazer ao longo do seu texto diversas mengoes a “ideo-
logias” (remetemos aqui a discussado que consta no corpo deste artigo sobre esse termo) e excepciona o
conservadorismo, que nao é (nao seria) ideologia, etc. O manifesto tem 23 “enunciados” e data de 30 de
novembro de 2018, que mereceriam (sera?) um texto a parte. Preferimos, no entanto, deixa-lo nesta nota
de rodapé (vide, MANIFESTO2, 2018).
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ironia do destino, se elas (as “criticas”) provém, em geral, do extremo Sul do
Brasil, é daqui, do outro extremo — o Norte — que agueles (0s apontamentos) agora
sao langados.

Certamente, as paginas foram muito além do que, normalmente, se concebe
para um artigo académico, mas muito aquém do que deveriam (e devem) ser es-
critas sobre a obra de Ferrajoli e os varios aspectos do garantismo juridico-penal.
E que em Direito, até para dizer o 6bvio, & necessario grande esforco de pesquisa,
de leitura e de argumentacao juridica coerente e integra, sobretudo em se tratando
de um intelectual do porte de Luigi Ferrajoli, com seus erros e acertos.

Aqui, de forma singela, ao escrevermos esses apontamentos aos “criticos”,
prestamos — em verdade — nossa homenagem a um dos maiores juristas dos Ulti-
mos tempos, ou, porque nao dizer, de todos os tempos. Aqueles escritos rasteiros
a que nos reportamos ao longo deste texto cairao no esquecimento; a obra de
Ferrajoli sera — cada vez mais — objeto de estudos e pesquisas. Direito e Razdo e
Principia luris ja sao classicos na literatura juridica mundial. Quanto ao resto, ao
nao dito aqui, a historia encarregar-se-a de fazé-lo por si e por outras maos.

The guaranteeism (criminal) of Luigi Ferrajoli: Notes (un)necessary to certain “criticisms” made in
Brazil

Abstract: This article intends to explain, clearly and judiciously, the fundamental postulates of Luigi
Ferrajoli’s criminal guaranteeism theory, in order to respond to certain “criticisms” that in Brazil are
thrown against this theory and its author. The text makes a bibliographical survey of the main texts
of these authors, whose ideas are exposed in their most central aspects (with emphasis on the so-
called “monocular hyperbolic guaranteeism”) and, subsequently, confronted with life and work by
Luigi Ferrajoli. The article also reveals the total lack of theoretical and epistemological foundations of
these “critical” essays, which, after all, lend themselves only as fallacious and empty speeches that
attack the criminal guaranteeism (taking as “theory defending criminals”), with the clear objective of
disqualifying sophisticated theory, revealing the real interest in maintaining an authoritarian structure of
criminal law and procedure, which contributes to the weakening of fundamental rights, imposing serious
risks to democracy (formal and substantial).

Keywords: Criminal guaranteeism. Luigi Ferrajoli. “Criticisms”.
Lo garantismo (penal) de Luigi Ferrajoli: apuntes (in)necesarios para ciertas “criticas” made In Brazil

Resumen: Este articulo tiene la intencion de establecer cuidadosamente los postulados fundamentales
de la teoria del garantismo penal de Luigi Ferrajoli, para responder a ciertas “criticas” que, en Brasil,
han sido atacadas contra esta teoria y su autor. El texto lleva a cabo un listado bibliografico de los
principales textos de estos autores, cuyas ideas se exponen en sus aspectos mas centrales (destacando
el llamado “garantismo hiperbolico monocular”) y, posteriormente, confrontados con la vida y el trabajo
de Luigi Ferrajoli. El articulo también revela la falta total de bases teoricas y epistemolégicas que
sufren estos ensayos “criticos”, que, después de todo, se prestan solo a discursos falaces y vacios
que atacan las garantias juridicas (aproximadamente por una “teoria del bandido”), con el claro objetivo
de descalificar la teoria sofisticada, revelando el interés real en mantener una estructura autoritaria
de derecho e proceso penal, lo que contribuye al debilitamiento de derechos fundamentales, que
presentan serios riesgos para la democracia (formal y sustancial).

Palabras clave: Garantismo Penal. Luigi Ferrajoli. “Criticas”.
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