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A falacia do garantismo integral

André Lozano Andrade

O Garantismo Penal surge como uma teoria dedicada a
conferir certeza a interpretacdo e aplicacdo do Direito Penal
por meio de principios orientadores ao legislador e ao julgador.
Busca-se promover maior seguranca juridica, a fim de que o
Direito seja aplicado com mais seguranga, estabelece critérios
materiais as incriminac¢des, fazendo a separagdo entre Direito
e moral;¥ e também legitima possiveis condenacGes criminais
a partir de um processo penal democratico. O processo penal,
assim, ndo seria um instrumento voltado para a condenagdo do
acusado, mas para que os direitos e garantias individuais dos
réus sejam materializados.®

A andlise do Direito Penal baseada no Garantismo revela
critérios de validade da norma penal,® ndo bastando apenas
uma leitura literal dos dispositivos legais, mas em respeito a
Constituigdo e coerente com o ordenamento juridico como um
todo. Apesar de ndo bastar uma simples interpretacao literal
dos dispositivos legais isso ndo significa que a letra da lei
ndo tenha importancia; muito pelo contrério, o texto legal é o
primeiro critério orientador para a aplicacdo do Direito.

Com o estabelecimento de parametros de racionalidade,
justica e legitimidade o Garantismo busca reduzir a incidéncia
e irracionalidade do poder punitivo.® Ferrajoli propde a
utilizacao de critérios de lesividade para criacdo e interpretacdao
dos tipos penais incriminadores, que indiquem a necessidade
de tipificagdo prévia, que prescrevam que a pessoa s6 pode
ser punida por uma a¢do ou omissao; veda a responsabilidade
penal objetiva, bem como exige um processo com clara
diferenciacdo entre acusador e julgador. A acusacdo deve
ser clara, tendo o acusador o 6nus da prova e, por fim, deve
haver de defesa técnica qualificada.® Desse modo, cria-se um
sistema penal voltado para efetivar garantias para o cidaddo.

O objetivo do Garantismo € tornar o sistema penal mais
racional e previsivel e estabelecer limites ao Estado no
momento em que subtrai para si o poder de punir. Isso ocorre
pois, ao longo da historia, o Estado foi o principal violador de
direitos e garantias.® Por meio de um poder punitivo carente de
controle é que foram possiveis diversos genocidios, bem como
subjugar liderangas populares e reformadoras para impedir a
disseminacdo de novas ideias. Os representantes estatais agiam
conforme a lei, fazendo com que seus atos, por mais bestiais
e atrozes, fossem legitimados. O argumento utilizado é que a
repressdo buscava salvar a nagdo ou promover o bem comum.

Nesse sentido, o Garantismo admite que o Estado, quando se
fala em sistema penal, quando ndo controlado, é um obstaculo
para a efetivacdo de direitos e garantias. No momento em que
o Estado é responsavel pela reducdo de liberdades — criacdo
de incriminacdo de condutas — e pela aplicagdo de sancgGes,
ndo basta que confiemos na boa vontade de parlamentares,
acusadores e julgadores. E preciso definir critérios capazes
de restringir a incidéncia do poder punitivo estatal para que o
cidaddo ndo seja massacrado. Ferrajoli admite que a resposta

penal, ou seja, a imposicdo de uma pena, é necessaria, ainda
que apenas para evitar a vinganca privada, mas que é ilusério
acreditar que o sistema criminal, por si s6, possa prevenir
delitos, sendo mais aptas para tal fim politicas sociais que
visem assegurar os minimos vitais.”

A perspectiva garantista penal exige o controle de um poder
que tende a irracionalidade e aos abusos. A intencdo é impedir
que a face violenta do Estado negue direitos as pessoas. E
preciso nunca perder de vista que o Estado penal é o Leviata e,
se ndo controlado, pode ser manipulado para perseguir grupos
politicos, religiosos, sociais ou raciais, bem como impedir que
direitos e garantias sejam efetivadas.

Evidentemente, os abusos praticados sdo apresentados
revestidos de um discurso legitimador. Para tanto, busca-se
inserir a imagem de um inimigo a ser combatido, papel que
hoje é representado pelo traficante, ladrao ou politico corrupto.

Apesar do vasto material histérico comprovando que o
sistema penal é utilizado para perseguir e restringir direitos, ha
uma corrente que se apropria do termo Garantismo para propor
uma leitura que subverte os seus principios e conceitos. Essa
corrente, denominada “Garantismo Penal Integral”, defende a
implementagdo de justica social por meio do sistema penal,
advoga que as garantias devem servir para toda a sociedade,
inclusive para as vitimas, propondo a reducdo de direitos
processuais e relativizagdo de nulidades. Ou seja, os autores
entendem que eventuais abusos ou atuacdo contraria as leis
por agentes estatais seriam aceitaveis em nome da protecdo da
sociedade, nada muito diferente do que ocorreu em regimes
totalitarios ao longo da histéria.

O garantismo integral parte do pressuposto de que houve
uma evolucdo na protecao de Direitos Humanos, de modo
que “a teoria garantista ndo existe apenas para a protecao de
interesses e direitos fundamentais individuais”.® Antes restritos
a meras obrigacdes de ndo fazer, para que o Estado deixasse
de promover abusos contra o cidaddo, os Direitos Humanos
passaram a englobar também a busca pela concretizacdo de
direitos sociais e supraindividuais.

De fato, a relacao entre Estado e Direitos Humanos mudou
com o surgimento dessas novas dimensdes de protecdo. Se
antes o Estado tinha apenas obriga¢des negativas, a evolucao
histérica e o surgimento do Estado de bem-estar social
acarretaram novas obrigacdes positivas ao Estado,® como
proporcionar educacao, lazer, acesso a saide. Para tanto, este
dispoe de meios juridicos e extrajuridicos para aplicar politicas
publicas ou dar acesso a direitos ao cidaddo e a coletividade.

No entender dos adeptos do Garantismo Penal Integral a
pena tem funcdo dissuaséria, ou seja, baseiam-se na funcdo
de prevencdo geral negativa. Mais que isso, entendem que a
busca pela efetivagcdo e protecdo de direitos se dé por meio
do sistema penal,’” sem atentar que existem outros meios
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mais adequados para evitar a pratica de delitos. Com isso,
fica claro o afastamento entre o Garantismo Penal Integral e
Ferrajoli, que entende que o Direito Penal ndo pode “produzir
magicamente o desaparecimento da delinquéncia”,™” mas que
“a verdadeira prevencdo da delinquéncia é uma prevengdo
pré-penal, bem mais do que penal”.*?

O sistema penal somente atua apds a pratica do crime, ou
seja, quando o direito da vitima ou o bem juridico tutelado pela
norma penal ja pereceu. Dessa forma, somente seria concebivel
se falar em protecao da sociedade por meio da criminalizacdo
de condutas caso haja evidéncias que demonstrassem que a
prevencdo geral negativa funciona, o que ndo parece ser
o0 caso.!® Até mesmo James Wilson, um dos autores que
inspira a doutrina de Lei e Ordem, admite que a pena ou novas
criminalizacdes ndo exercem efeito relevante no que se refere
a reducdo da pratica das condutas.®?

Quando se fala em proibicdo de protecdo deficiente, tenta-
se trazer elementos que estdo fora do Direito Penal. Sao
objetos e valores que devem ser protegidos e implementados
por politicas publicas capazes de afetar de forma positiva a
vida do cidadao, com o objetivo de garantir acesso a cidadania.

Trazer esse conceito para o Direito Penal como mandados
de criminalizacdo ndo apenas foge do objetivo que se deseja
dar ao termo proibicdo de protecdo deficiente, como ainda
causa o efeito contrario, jA que, por meio da expansdo do
sistema penal, sdo retiradas garantias sem comprovacao de
eficacia dessas medidas, jogando por terra a ideia do Direito
Penal minimo defendido por Ferrajoli.®

A utilizacdo do sistema penal para protecdo de direitos
supraindividuais mostra-se menos eficaz que outras esferas,
pois o Direito Penal apenas impde uma pena e, através da
utilizacdo de outros meios extrapenais, pode-se reparar ou
reduzir o dano, o que ndo é vidvel por meio do processo penal.

Merece destaque a forma como os defensores do garantismo
integral utilizam o acusado pela pratica de delitos econdmicos
— 0 qual pode ser visto como o atual inimigo da sociedade.
Propde-se o combate ao crime dos poderosos, pois esses causam
males muito maiores do que aqueles gerados pela criminalidade
comum. Para que essas pessoas sejam punidas, defende-se a
relativizagdo de garantias e a flexibilizacdo das nulidades.

O Garantismo Penal Integral propde a interpretacdao das
normas penais contra o acusado, com o objetivo de proteger a
sociedade por meio do encarceramento, ou de procedimentos
investigatérios por Orgdos sem competéncia normativa ou
qualquer fiscalizacao.

Para essa finalidade, defendem até mesmo o afastamento do
principio dataxatividade e anterioridade da lei penal,*® propondo
uma leitura dos principios a fim de aumentar a incidéncia da
norma penal, o que é claramente refutado pelo Garantismo
Penal.®” Propoe, ainda, contrariar dispositivo expresso e claro
da Constituicdo para viabilizar a execucdo penal antes do transito
em julgado da sentenca penal condenatodria e relativizacdao de
nulidades que, a grosso modo, é uma ilegalidade ou “fraude
processual a servigo do punitivismo”.("®

As teses do garantismo integral colidem com os
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principios garantistas forjados por Ferrajoli, que buscam
reduzir a arbitrariedade estatal. Utilizar o termo Garantismo
€ uma inversdo do discurso, pois as medidas propostas pelo
garantismo integral aumentam a arbitrariedade ao alcance do
poder penal. Utilizam indevidamente um nome atraente para
um Direito Penal autoritério, trazendo como isca delitos que
causam grande indignacdo. Em verdade, estamos tratando
do canto da sereia, da utilizacdo de um discurso de defesa
dos direitos humanos para atacar direitos,"¥ pois, apesar do
discurso sedutor sobre moralizagao politica, serdo poucos os
empresarios e politicos punidos; essas medidas legitimardo
um sistema injusto e excludente, sendo os pobres, pretos e
periféricos que mais sofrerdo com essas propostas.

Com o discurso dos adeptos do Garantismo integral, tenta-se
legitimar o desrespeito as regras democraticas e a Constituicdo
Federal, como o devido processo legal e a taxatividade. Inverte-
se 0 Onus da prova, afasta-se o in dubio pro reo e coloca-se
novamente o acusado na posi¢do de objeto do processo, sendo
este mero expediente para legitimar sua punicao.

Ao contrério do defendido pelos adeptos do garantismo
integral, essa corrente ndo é um complemento da obra de
Ferrajoli, mas a apropriacdo indevida do nome de sua teoria
com o fim de legitimar um sistema penal autoritario e sem
controle dos 6rgaos acusatorios.
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