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Ana Claudia Pinho: Garantismo penal, Ferrajoli por Ferrajoli

N&o é de hoje que a expressao garantismo sofre deturpagdes. Ocupa o lugar de maldito, esta sujeito a
todo tipo de disputa de sentidos em torno de seu significado e exposto a toda sorte de atagues levianos.
O garantismo — e aqui peco licenca a genialidade de Chico Buarque — é a"Geni" da grande 6pera que
iral rba atira-lhe pedras, sem piedade. Mas, quando convém, o

OPINIAO

Oxalatais mal-entendidos (ou nédo entendidos) ficassem

circunscritos a conversas de mesa de bar, quando se ouvem brados alvorocados, enxovahando esse ou
aquele ministro da Suprema Corte do pais, porque foi muito "garantista’ ao conceder uma ordem de
Habeas Corpus em algum caso midiético, envolvendo personagens do jogo politico nacional. N&o raro,
ainda ouvimos comentérios do tipo "o juiz tem que escutar a voz dasruas'! Mas, infelizmente, esse tipo
de esperneio ndo ficarestrito as resenhas de happy hour, sendo que esta profundamente incrustado no
imaginario juridico. Dai a necessidade de falarmos (seriamente) sobre garantismo...

Premissa: por necessério, delimito o que vou tratar nesse pequeno texto. O termo garantismo — muito
embora deite raizes na Franca no século X1X — ganha expressdo com a obra magistral do professor
italiano Luigi Ferrgjoli, que na década de 1970 integrou um movimento intelectual na Italia, em reacdo a
uma legislacdo penal de emergéncia, aqual violou direitos e garantias individuais, sob ajustificativa de
"combate a0 terrorismo”. E aqui, nesse contexto, que garantismo passa a designar "a doutrina liberal do
Direito Penal" (Dario Ippolito). Apds mais de uma década de reflexdes e escritos, Ferrgjoli publica, em
1989, um capo lavoro denominado Diritto e Ragione: teoria del garantismo penale [1]. Portanto, aqui
irel, atodo tempo, referir-me a esse garantismo penal. O Unico possivel, qual sga, o que foi
criteriosamente estruturado e concebido por Ferrgjoli em Direito e Razio, a partir de umadensa e
sofisticada formatac&o tedrica, ancorada no positivismo analitico, do qual é herdeiro seu autor.

Postas assim as coisas, sigamos. E bom registrar que essas deturpacdes ao contetido do garantismo penal
n&o ocorrem apenas no Brasil. Dario Ippolito, professor da Universidade de Roma Tre e que sucedeu
Ferrgjoli na catedra, iniciaseu livro "O espirito do garantismo”, advertindo: "Garantismo é uma palavra
degradada, desfigurada por abuso. Frequentemente, e compreensivel mente, provoca suspeita,
intolerancia. Evoca, no imaginario de muitos, ardil processual e esperteza” [2].
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Mas quais seriam as razdes para isso?

Voltando ao cenério brasileiro, arrisco dizer que o garantismo foi 0 convidado que entrou pela porta dos
fundos [3]. Explico-me: Direito e Razio — apesar de ter sido traduzido para 0 portugués —

chega por aqui e fica encastelado nos bons programas de pos-graduacéo, a partir de onde produz
excelentes dissertagdes de mestrado e teses de doutoramento. Nossa tradicéo autoritaria, decerto, ndo
permitiria (como, de fato, ndo permitiu) que umateoria que resgata postulados liberal-iluministas e
propde limites e vincul os ao exercicio do poder fosse amplamente difundida, seriamente estudada e
corretamente utilizada pel os que atuam no sistema de justica criminal.

Algo precisaria ser feito paraimpedir aformag&o de um suposto exército garantistal Afinal, Direito e
Razao traduzido para o portugués e, aqui e acold, despertando interesses, poderia representar uma
ameaga concreta as estruturas inquisitérias do poder punitivo. Qual o caminho, entdo? Muito smplese
bastante em voga: uma campanha anti-garantista, com o fim de produzir espécies de fake news,
afirmando coisas que Ferrgjoli jamais escreveu, atribuindo a teoria caracteristicas que ela nunca possuiu,
destacando trechos isolados de escritos de Ferrgjoli, sem contextualizar com os postulados fundantes da
extensa obra do autor e — como poucas pessoas seriamente estudaram a arquitetura garantista—
publicar (inclusive em formade livros, artigos, ou, simplesmente, postagens em redes sociais),
enganando os incautos. Em suma: colocando Ferrajoli contra Ferrajoli! [4]

Porém, desde a Ultima sexta feira (24/7) atemperatura elevou-se consideravel mente, quando Luigi
Ferrajoli concedeu uma excelente e esclarecedora entrevista a Folha de Sdo Paulo, colocando os pingos
nosis. O professor italiano pingou, cirurgicamente, pontos fundamentais da epistemol ogia garantista e,
de forma objetiva, explicou se tratar de um modelo de contencao do poder para, sobretudo, evitar a
punicdo de inocentes. Disse, ainda, que condenacdes podem e devem ocorrer, desde que respeitadas as
regras do jogo, que correspondem as garantias penais e processuals penais (no caso brasileiro, extraidas
do artigo 5° da CR)[9].

E agora? Ferajoli por Ferrajoli! Como dizer que ele disse coisa que ele ndo disse, se agoraele disse!? E
pela propriabocal Porém, ainda assim, ha quem diga que ele disse coisa que ele ndo disse, ou que ndo
disse agquilo que sempre afirmou... "Disse me disse" a parte, pontuo, abaixo, 0 que considero
imprescindivel para colocar o debate em seu devido eixo, qual seja, o da discussdo teorica séria,
fundamentada na extenséo e complexidade da obra do autor.

Vamos, pois, as raizes da celeuma:

1) Como acimajareferido, o termo garantismo recebeu tratamento extenso por Luigi Ferrgjoli, que, em
Direito e Razao, formulou, inicialmente, ateoria do garantismo penal. Importante destacar que, muito
embora Ferrgjoli ndo seja um penalista, tampouco um processualista penal, ou crimindlogo (ele € um
filosofo do Direito), utiliza o campo penal como locus privilegiado para demonstrar a tensao existente
entre liberdades x poder. A preocupacdo de todo o arcabouco garantista € com a contencdo da violéncia
(sgjaaadvinda dos particulares, sgja a produzida pelo proprio Estado). E, nesse contexto, nada melhor
gue a seara pena paraainterlocucdo, jaque, se o crime € umavioléncia, a penatambém o é. Ferrgjoli
propde, entdo, um duplo fim ao Direito Penal: prevenir avioléncia advinda dos crimes e, a0 mesmo
tempo, evitar a violéncia advinda das reacfes (penas) arbitrarias. Trata-se de seu importante utilitarismo
reformado. Interes&ante notar gue, muito embora 0 garantismo acredite nafi nalidade preventiva cléssica,

n 4

€ necessario e

Eggapz com penas e processos arbitrarios, sobretudo porque somente esse segundo fim
suficiente para fundamentar 200 medal oot dibeittr penabsainimae gesanticia, como o formali zagiorempo
nosso sistema SG" [6]. A proposito, nessa obra, 0 professor de Roma estrutura
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— aypartir de umarigorosa tradicdo positivista e analitica— o que chama de sistema garantista, um
model o racional de limites e vinculos ao exercicio do poder de punir, com areleitura de principios
iluministas, em formato de dez axiomas, 0s quais sao por ele denominados de "regras do jogo
fundamentais do direito penal” [7].

2) Assim sendo, N30 existe garantismo penal fora da obrade Luigi Ferrgjoli. Ponto! E Ferrajoli por
Ferrajoli, e ndo ele contra ele! Ou bem compreendemos o que foi criteriosamente exposto em Direito e
Razéo — sobretudo os fundamentos epistemol égi cos, axiol dgicos e normativos — ou ndo estamos
falando de garantismo penal, que, aiés, ndo conhece adjetivos, nem complementos. Podemos até estar
falando de outra coisa qualquer, até mesmo criar umateoria propria. Sem problema. Mas, precisamos
denominé-la de algo diverso. N&o estamos autorizados a dizer que isso é garantismo, da mesma forma
Ccomo n&o estamos autorizados a chamar mesa de cadeiral Simples, assim.

3) O garantismo penal, como dito pelo préprio autor, € um modelo ideal e, de certa maneira, utdpico,
jamais realizavel por completo, pois o conjunto dos dez axiomas (principios) que Ferrgjoli constroi —
relacionando pena, delito e processo — € concebido de forma prescritiva, e ndo descritiva. Trata-se,
pois, de um modelo de dever ser [8]. Entre a obediénciafiel eirrestrita de todas as garantias (modelo de
Direito Penal minimo) e seu extremo oposto, ou sgja, de violacdo de todas elas (modelo de Direito Penal
maximo), h& vérios model os intermediarios, podendo-se falar em tendéncias a um ou a outro. Disso se
conclui, invariavelmente, que jamais havera "excesso de garantias', ja que estamos falando de um
modelo ideal (limite), que funciona como critério de deslegitimacéo das préticas autoritarias. Alids, num
pais de incontaveis violacfes aos direitos da pessoa imputada, parece até piada falar em excesso de
garantias!

4) O garantismo juridico é umateoriado direito e dademocracia (Principia luris, 2007 — Ed. Laterza)
gue ndo se esgota no garantismo penal. O garantismo penal est4 contido num universo maior que
podemos chamar de garantismo juridico. Por isso que, la no inicio dos anos 2000, Ferrajoli mencionava
gue determinadas formulagdes estavam, ainda, inacabadas (0 que ndo significa dizer que nds estejamos
com procuracdo para acaba-las, complementé-las ou adicionar coisas que queiramos a tese complexa de
um autor ainda vivo e atamente produtivo!). Nos textos posteriores e, sobretudo, em sua obra de félego (
Principia luris, mais especificamente, pagina 188 do Volume 1), o professor italiano ampliao
pensamento e, ao lado do garantismo penal ou liberal (fartamente exposto em Direito e Razéo

), estabel ece a necessidade de um garantismo social, patrimonial, civil einternacional (mais
recentemente, por conta da pandemia, Ferrgjoli vem insistindo na necessidade de um constitucionalismo
planetério) [9]. Esses niveis de garantismo operam desde estruturas e objetivos proprios. Ex: no
garantismo penal, hd uma expectativa de néo lesdo; enquanto no social, uma expectativa de prestacéo.
N&o existe, pois, um garantismo positivo, sendo que positiva € a natureza da expectativa de satisfacdo de
um direito social, diametralmente oposta aguel'outra que caracteriza os direitos de liberdade. Que fique
claro, pois. os Estados democraticos contemporaneos ndo somente reconhecem o nudcleo liberal dos
direitos fundamentais, mas também o socia (direito a salde, educacdo) e o garantismo, por evidente, a
ambos se refere. Porém — e aqui esta o ponto — em nenhum momento Ferrgjoli diz que parase
proteger uma dimensdo de direitos, deva-se sacrificar outral Todo o contrério.
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5) Garantismo € la legge del piu debole (alei do maisfraco). No campo eminentemente pena (posto que
agui esta o busilis), quem € o mais fraco? A vitima, no momento do crime (dai a necessidade de uma
sériateoria do bem juridico, comprometida com os valores constitucionais). O investigado, por ocasido
das investigagdes. O réu, durante o processo. O condenado, no momento da execucdo. Queiramos, ou
n&o; gostemos, ou ndo, o réu € o polo mais fraco no processo penal! Pelo menos, para o garantismo de
Ferrgjoli e, como de modo geral, paratodo o pensamento ilustrado, desde Beccarial N&o existe a menor
possibilidade de relativizar um direito fundamental em nome de um suposto interesse da sociedade
(aliés, Ferrgoli sequer trabalha com essas categorias). Quando Ferrgjoli serefere aos direitos sociais ele
esta falando do garantismo social, e ndo do garantismo penal! A protecao, isso é verdade, abrange todos
os direitos, mas aforma de exercé-la difere para cada categoria deles. Impossivel, pois, falar-se em
relativizar garantias no campo penal, em nome do que quer que sgjal N&o ha espaco paraisso na obra do
professor italiano.

6) Garantismo ndo é sindbnimo de impunidade! Mas de punicdo com racionalidade e respeito asleisea
Constituicdo. Nada mais, nada menos. |mportante registrar que o paradigmaideal de um Direito Penal
minimo proposto por Ferrajoli ndo propde que os bens juridicos tutelados sejam minimos. Essa é uma
leitura reducionista e totalmente enviesada. Obviamente, Ferrgjoli aposta em um processo sério de
descriminalizacdo (até porque, convenhamos, hainimeras figuras tipicas que ja deveriam ter sido
expurgadas ha tempos — ou, sera que ainda precisamos conviver com ato obsceno, jogos de azar

e coisas desse jaez?), sugerindo, como possivel solugdo, a adocéo da reserva de codigo paratratar de
matéria de natureza penal [10]. Mas n&o minimiza a tutela dos bens juridicos relevantes! O modelo de
DP Minimo (insisto!) diz com o respeito as garantias. Por exemplo, Ferrgjoli considera a corrupgéao
crime grave, sim! Porém, em nenhum momento concorda que, para puni-la, podemos jogar no lixo o
sistema acusatério e deixar o juiz investigar, adotar medidas constritivas de oficio, etc. Na entrevista,
inclusive, Ferrgjoli € enfético ao dizer que a Mani Pulite italianafoi modelo de garantismo se comparada
a"lavajato"!

7) O garantismo — como toda teoria complexa, sofisticada, densa— € passivel de criticas. Trata-se de
umateoria positivista e, como tal, imersa em conceitos, hoje amplamente discutidos pelateoria do
Direito. Debate salutar e engrandecedor! Varios livros publicados pela Editoria Trotta, em que Ferrgjoli
dialoga com seus criticos, sdo a prova viva desse eloquente intercAmbio, caracterizado por muito estofo e
muscul atura tedrica. Coisa, infelizmente, rara pelas bandas de ca... Porém, e aqui preciso insistir,

a disputa de sentidos somente sera legitima se estiver dentro da obra de Ferrajoli! A partir do que ele
escreveu! Podemos até querer que ele tenha escrito alguma coisa que, para nos, seria o correto. Mas, se
ele ndo o fez, ndo podemos dizer que fez!

Sim, o garantismo tem |4 seus caprichos... O maior deles € ndo transigir com as garantias. E isso €
crucial! E o que funda um sistema de Justi¢a Criminal democrético. E o muro que separa a civilizagso da
barbarie. Mais dia, menos dia, vira a cidade em romaria... Prefeito de joelhos, bispo de olhos vermelhos,
banqueiro com um milh&o. Porque, ao fim e ao cabo, sb o garantismo podera nos salvar. SO ele podera
nos redimir...

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 29/07/2020



@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

[1] IPPOLITO, Dario. Lo spirito del garantismo: Montesquieu eil potere di punire. Roma: Donzelli
editore, 2016, p. 10.

[2] “ Garantismo & parola svilita, deturpata dall’ abuso.Spesso, e comprensibilmente, suscita sospetto,
insofferenza. Evoca, nell’immaginario di molti, cavilli procedurali e scaltrezze curiali” . In Op cit.
Pagina 3. Tradug&o livre no corpo do texto.

[3] PINHO, Ana Claudia Bastos de. ALBUQUERQUE, Fernando da Silva. Precisamos falar sobre
garantismo: limites e resisténcia o poder de punir. 2. edi¢do. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2019.

[4] Sobre os ataques dirigidos ao garantismo, sugiro o artigo intitulado O garantismo (penal) de Luigi
Ferrajoli: apontamentos (des)necessarios a certas “ criticas’” Made in Brazl. PINHO, Ana Claudia
Bastos de; ALBUQUERQUE, Fernando da Silva; SALES, José Edvaldo Pereira. Publicado narevistado
Instituto de Hermenéutica Juridica. Belo Horizonte, ano 17, n 26, p 155-186, jul./dez. 2019.

[5] Para uma melhor compreensdo, remeto o leitor a entrevista, em
https.//www1.folha.uol.com.br/poder/2020/07/qual quer-confusao-entre-acusacao-e-j ulgamento-e-
preudicial -a-imparcialidade-di z-pai -do-garanti smo-penal .shtml

[6] FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y razon: teoria del garantismo penal. Madrid: Editorial Trotta, 2000.
Pagina 334.

[7] FERRAJOLLI, Luigi. In op. cit. Pagina 93.

[8] FERRAJOLLI, Luigi. In op. cit. Pagina 38.

[9] Sobre o tema, conferir FERRAJOLI, Luigi. Por que uma Constitui¢do da terra? In: Congresso
Nacional de Pesquisa e Pos-Graduacdo em Direito (CONPEDI) — | Encontro Virtual, de 23 a30 de
junho de 2020. Disponivel em https.//docero.com.br/doc/nvicxcs. Acessado em 29/7/20.

[10] FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. Madrid: Editorial Trotta, 2008. P 220-233.

Date Created
29/07/2020

Page 5
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 29/07/2020


https://www1.folha.uol.com.br/poder/2020/07/qualquer-confusao-entre-acusacao-e-julgamento-e-prejudicial-a-imparcialidade-diz-pai-do-garantismo-penal.shtml
https://docero.com.br/doc/nv1cxc5

