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presssuposto do Estado democratico de direito na perspectiva italo-brasileira.

Resumo: O presente artigo aborda o Estado democratico de direito
numa perspectiva italo-brasileira, tendo como pressuposto o Garantismo
Penal do jurista italiano Luigi Ferrajoli. O estudo abordara o Direito Penal sob
as perspectivas garantista e democratica, buscando demonstrar que tal

enfoque ¢ mais adequado para efetivacdo dos direitos fundamentais.

O carater estigmatizante da pena e a atuacdo violenta do Direito
Penal na vida das pessoas causam enormes prejuizos no tocante a restri¢ao da
liberdade, que configura o bem mais valioso do ser humano. O Direito Penal

invade os direitos e garantias individuais das pessoas e, em razdo disso,
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invocamos uma corrente ideolégica denominada Direito Penal Minimo e
Garantismo Penal, que prega a interven¢ao minima do Direito Penal na vida
das pessoas. Assim, legitima o jus puniendi estatal, mas de maneira limitada, sem
arbitrariedades, respeitando os principios basilares do Estado Democratico de

Direito, mormente o da dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: Garantismo Penal; Luigi Ferrajoli; Estado

Democritico de Direito; Brasil e [talia.

Abstract: This article addresses the democratic rule of law from an
Italian-Brazilian perspective, based on the Criminal Guarantees of the Italian
jurist Luigi Ferrajoli. The study will address Criminal Law from the
perspectives of the guarantor and the democratic perspective, secking to
demonstrate that such an approach is more appropriate for the

implementation of fundamental rights.

The stigmatizing nature of punishment and the violent action of
Criminal Law in people's lives cause enormous harm in terms of the restriction
of freedom, which is the most valuable asset of human beings. Criminal Law
invades people's individual rights and guarantees and, for this reason, we
invoke an ideological current called Minimum Criminal Law and Criminal
Guarantees, which advocates the minimum intervention of Criminal Law in
people's lives. Thus, it legitimizes the state's jus puniendi, but in a limited
manner, without arbitrariness, respecting the basic principles of the

Democratic Rule of Law, especially the dignity of the human person.

Keywords: Criminal Guarantees; Luigi Ferrajoli; Democratic State

of Law; Brazil and Italy.

INTRODUCAO: O GARATISMO PENAL DE LUIGI
FERRAJOLI COMO  PRESSUPOSTO DO  ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO NA PERSPECTIVA ITALO-
BRASILEIRA
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O Direito Penal minimo defende a restricao do alcance da norma
penal, reservando-se aos delitos de maior gravidade, devendo o Direito Penal
ingressar somente nas esferas onde os demais ramos do Direito fracassarem.
Para tanto, necessario se faz a aplicacdo de pena justa, moderada, humana,
proporcional e necessaria. Em sua obra Direito e Razio, por meio da Teoria

do Garantismo Penal, Ferrajoli, nos ensina:

Esta claro que o direito penal minimo, quer
dizer, condicionado e limitado ao maximo,
corresponde nio apenas ao grau maximo de
tutela das liberdades dos cidaddos frente ao
arbitrio punitivo, mas também a um ideal de
racionalidade e de certeza. Com isso resulta
excluida de fato a responsabilidade penal todas
as vezes em que sejam incertos ou
indeterminados seus pressupostos. Sob este
aspecto existe um nexo profundo entre
garantismo e racionalismo. Um direito penal é
racional e correto a medida que suas
intervengoes sio previsiveis e sdo previsiveis;
apenas aquelas motivadas por argumentos
cognitivos de que resultem como determinavel
a "verdade formal", inclusive nos limites acima
expostos. Uma norma de limitacdo do modelo
de direito penal minimo informada pela certeza
e pela razdo ¢é o critério do favor rei, que nio
apenas permite, mas exige intervencoes
potestativas e valorativas de exclusio ou de
atenuacdo da responsabilidade cada vez que
subsista incerteza quanto aos pressupostos
cognitivos da pena. (FERRAJOLI, 2002, p. 83-
84).

Conforme dito alhures, deve-se utilizar também de outros ramos do
Direito reservando o Direito Penal apenas como #/tima ratio para promover a
pacificagdo social, como forma de exclusio da guerra e dos conflitos,

incluindo todos os individuos no denominado contrato social de Rousseau.
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Os direitos de terceira geracdo surgitam da necessidade de revisdo
ap6s o cenario do pos-segunda guerra mundial decorrente das atrocidades
nazistas e das praticas crueis, bem como da coisificagiao de pessoas, trazendo
uma discussio sobre o tratamento juridico minimo assegurado aos homens.
Essa terceira geracdo de direitos humanos aborda a fraternidade, como
sinonimo de solidariedade, dos direitos dos povos e dos direitos difusos,
direitos de interesse da coletividade. Incluindo-se aqui o meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Dessa feita, a convivéncia saudavel entre as
pessoas, sem humanidade, ndo se torna possivel. Os direitos humanos sio
direitos muito abrangentes, que inclui aqui o direito de néo ser excluido do
grupo, inclusive; O direito de nao ser apontado como inimigo e ndo possuir

tratamento diferenciado.

A garantia politica da "fidelidade" dos podetes publicos consiste no
respeito por parte destes a legalidade constitucional e, antes de tudo, aos
direitos fundamentais. E claro que na sua falta o direito nio ¢é efetivo e as

garantias juridicas sdo impotentes (FERRAJOLI, 2002, p. 754).

O presente artigo visa demostrar que o direito penal minimo e o
modelo penal garantista de Ferrajoli possui a finalidade de instituir um modelo
adequado e ético do poder punitivo do Estado sem causar sentimento de
impunidade, porém pautado no cumprimento de direitos fundamentais de
modo a evitar arbitrariedades principalmente em parcela da sociedade que
impd&e um direito penal seletivo. O tema dialoga com o Direito Penal no Brasil
de forma mais intensa e na Itilia de forma mais moderada em razio da
realidade social de ambos os pafses. Mas existe uma preocupagao de Ferrajoli
com o tema em comento com o estudo do modelo garantista que em razdo
de crises politicas em que se adota mediadas duras que violam direitos e
garantias individuais, como forma de resposta enganosa ao clamor da

sociedade.

Assim ¢ a licdo de Ferrajols:
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E relativamente facil delinear um modelo
garantista em abstrato e traduzir-lhe os
principios em normas constitucionais dotadas
de clareza e capazes de deslegitimar, com
relativa certeza, as normas inferiores que dela se
apartam. Mas dificil é modelar as técnicas
legislativas e judiciarias idoneas a assegurar
efetividade aos principios constitucionais e aos
direitos fundamentais por eles consagrados. A
coisa mais dificil, além da elaboracdo tedrica e
normativa dos principios, dos direitos e de suas
garantias juridicas, é, contudo, defender, atuar e
desenvolver na pratica o sistema das garantias.
Esta ndo é mais uma questio juridica, mas uma
questdo de fato, que diz respeito as condi¢oes
externas nas quais evolui a vida do direito: com
a lealdade institucional dos poderes publicos,
com a maturidade democritica das forcas
politicas e sociais, com a sua disponibilidade
para lutar pelos direitos, em uma palavra, com o
sustento pratico oferecido ao sistema normativo
das garantias. E este sustento, contra as naturais
vocagbes antigarantistas de todos os poderes,
publicos e privados, que exprime o ponto de
vista externo do quarto e udltimo significado
associado a esta expressiao. (FERRAJOLI, 2002,
p. 752).

Brasil e Italia, por serem Estados democriticos de direito, ndo

permitem a utiliza¢do da teoria do direito penal do inimigo ou teorias similares

de forma implicita e velada, sob pena de incorrermos, no que Ferrajoli chama

de “falacia politica e falacia garantista’

Em sua obra, Ferrajoli desenvolve uma critica acerca da utilizagio,

pelos Estados, do modelo garantista apenas de forma abstrata e ndo efetiva

ou substancial. Vejamos:

Neste livro desenvolvi predominantemente uma
critica daquilo que chamarei de falicia politicalha:
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isto é, da idéia de que basta a forca de um poder
bom para satisfazer as funcoes de tutela
atribuidas ao direito, e mesmo antes que possa
existit um poder bom, isto ¢é, capaz de
desempenhar tais funcdes sem a mediagao dos
complexos sistemas normativos de garantias em
grau de limita-lo, vincula-lo, funcionaliza-lo, e
na hipétese de deslegitima-lo e neutraliza-lo. A
parte a falacia politica, pode cultivar-se, todavia,
ainda uma faldcia garantista: isto é, a idéia de que
bastem as razdes de um direito bom, dotado de
sistemas avancados e realiziveis de garantias
constitucionais, para conter os poderes e para
por os direitos fundamentais a salvo de suas
distor¢oes. Se a primeira falicia é um vicio
ideolégico  induzido habitualmente  pelos
sistemas politicos autoritarios, baseados na
valoracio a prioi do poder politico na
desvalorizacdo das garantias, a segunda falacia
representa uma tentacdo  recotrrentemente
induzida pela mesma estrutura garantista do
Estado de direito. Acres¢o que o primeiro vicio
¢ mais difuso no meio politico, e o segundo
entre os juristas. Ndo ¢ dificil reconhecer nas
duas falicias a expressio de outras tantas
ideologias idealistas, viciadas ambas pela
indevida derivacio do ser desde o dever ser. A
despeito disso, se a primeira dessas ideologias ¢
uma variante tosca do mais criticado
juspositivismo ético, a segunda é uma variante
do juspositivismo dogmatico normativista, e se
exprime em uma série de confusdes livrescas,
entre normatividade e efetividade do direito: a
leitura da realidade sub specie inris, que induz o
jurista a trocar a imagem legal do ordenamento
com o seu funcionamento real e a vacilar na
ilusio de que o sistema juridico seja uma
representa¢io do sistema politico e social. Disto
deriva uma atitude contemplativa em relagao as
normas juridicas, assumidas nio apenas como

normativas, mas sim como descritivas de
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relacoes juridicas efetivas. (FERRAJOLI, 2002,
p. 752-753).

O Garantismo Penal surge como forma de controle do jus puniendi
do Estado (Brasil e Itdlia) consolidando um modelo democritico que mais se
aproxima daquilo que o homem sempre almejou como forma de tutelar as

suas liberdades.

A perversao do discurso juridico-penal faz com que se recuse, com
horror, qualquer vinculagdo dos menores (especialmente os abandonados),
dos doentes mentais, dos ancioes e, inclusive, da propria prostituicio com o
discurso juridico-penal, embora submetam-se todos esses grupos a
institucionaliza¢Ges, aprisionamentos e marca estigmatizantes autorizadas ou
prescritas pela propria lei que sdo num todo, semelhantes-e, frequentemente,

as abrangidas pelo discurso juridico-penal. (ZAFFARONI, 2001, p. 22).

Niao se deve punir alguém por suas condigdes pessoais, por ser
alguém presumidamente propenso a delinquir, por ser reincidente,
delinquente habitual, tendéncia delituosa ou similares. O sistema garantista
proposto por Ferrajoli impbe a punicdo de fatos previstos como crimes,

praticados pelo individuo, afastando a aplicacdo do direito penal do autor:

O jurista italiano nos ensina:

Entre as figuras mais nefastas do moderno
obscurantismo penal, pode-se recordar a
concepgao positivista-antropolégica do
"delinqiiente natural”, a doutrina nazista do
"direito penal da vontade" ou do "tipo de autor”
(Tatertyp) stalinista do "inimigo do povo". Por
outro lado, devem ser recordadas as diversas
medidas de defesa social presentes em nosso
ordenamento - das medidas de prevencio
aquelas de seguranca, incluindo as medidas
cautelares de policia -, todas irrogaveis nio
como conseqiiéncia de fatos legalmente
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indicados e judicialmente comprovados como
delitos, mas derivados de pressupostos
subjetivos dos mais variados: como a mera
suspeita de haver cometido delitos ou, pior, a
periculosidade social do sujeito, legalmente
presumida conforme as condi¢bes pessoais ou
de status, como as de "desocupado",
"vagabundo",  "propenso a  delinquit",
"reincidente”,  "delinqiente  habitual" ou
"profissional", "de tendéncia delituosa" ou
similares. De conformidade a estes critérios de
defini¢ao substancial do desvio punivel, produz-
se um esvaziamento objetivo daquela garantia
fundamental que é o principio de estrita
legalidade, em virtude do qual ninguém pode ser
punido sendo por um fato jia cometido e
exatamente previsto na lei como delito. Como
melhor veremos no paragrafo 28, a tentagdao
comum a todas estas técnicas de atenuagio ou
dissolugao da estrita legalidade penal ¢, na
realidade, punir ndo guia prohibitum, senio quia
peccatum, e, em conseqiiéncia, perseguir nem
tanto pelo que se fez, sendo pelo que é.
(FERRAJOLIL, 2002, p. 306).

Observa-se que o estudo da linguagem politica toma como ponto de
partida as linguagens dos grupos governantes, que articulam seus interesses e
impdem suas vontades em detrimento de grupos menos favorecidos em
flagrante violagdo ao Estado democratico de direito e aos direitos e garantias

individuais. Neste sentido Pocock nos ensina que:

A nogio de governar e ser governado implicava
uma no¢ao de igualdade para a qual a nogdo de
distribuicio ndo era completamente adequada.
Quando a um individuo era atribuida a sua parte
ou papel no processo politico-distributivo,
apropriada a sua personalidade social, e a outro
individuo também era atribuida a sua, podia-se

dizer que a cuigue tinha sido atribuido suum. Mas
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o conceito de governar e ser governado requeria
que cada um dos dois reconhecesse que, embora
sob qualquer padrio, exceto um, as partes
atribuidas a cada qual eram proporcionais,
mesmo que desiguais, havia, ainda assim, um
critério de igualdade (no governar e ser
governado) pelo qual cada um continuava sendo
o igual do outro e ambos partilhavam da posse
de uma personalidade comum e publica.
Embora essa igualdade tivesse como
pressuposto tanto a distribuicdo quanto a
justica, havia um sentido em que ela transcendia
a ambas e ndo era distribufvel. Se a partecipazione
fosse  distribuida  segundo  necessidades
socialmente especificas e nada mais, niao haveria
(diziam os defensores da virtude republicana) res
publica - em termos aristotélicos, ndo haveria polis
- na qual a participagio, a igualdade e o governar
e ser governado fossem possiveis. A distribui¢ao
da autoridade publica como uma questio do
direito privado era para eles a definicdo classica
da corrupgio, e sob corrup¢io ndo haveria, em
ultima analise, quaisquer direitos. (POCOCK,
2003, p. 89).

Dessa forma, a nogdo de governo e de Estado, concentra-se em uma
dimensio humana considerando os elos sociais, politicos e culturais
produzidos no contexto da sociedade, traduzindo-se em opcio e linguagem
politica. Obsetrva-se que na formagio de uma sociedade imperam objetivos
mercantis, tendo em vista em que nossos codigos, notadamente o Cédigo

Penal pune com muito rigor os crimes contra o patrimonio.

Resta claro que a finalidade do Direito Penal é promover a paz social,
atuando quando os demais ramos do Direito fracassarem. Define condutas
ilicitas e suas respectivas sanc¢oes, atuando norteado pelo principio da
intervenc¢do minima do Estado. Ocorre que com o Estado mal gerido, a onda
de inseguranga ¢ grande. Em razdo disso, surgem teorias que visam legitimar

a exclusio social. O Direito Penal do autor, consagrado durante o regime
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nazista, anda na contramao do Direito Penal do Fato, em que os cidadios sao

punidos pelos fatos e ndo por sua condi¢ao.

La pobreza de medios para la instrucién de los
procesos lleva a que las policias dependientes del
poder ejecutivo sean las verdadeiras autoridades
e instruccién o sumario. (ZAFFFARONI, 2009,

p.-71).

Mesmo em se tratando de guerra contra o crime, forcas policiais nao sao
detentoras de agio ilimitada contra aqueles que infringem a lei. Ha limitagdo juridica
e constitucional que homenageiam o estado democratico de direito contra os
abusos do poder estatal. A lei protege todos contra violagdes de direitos. Ha
puni¢do para todos que praticam fatos considerados como crime, mas a
persecucdo penal e imposicdao de penas nio podem extrapolar limites legais.
E por essa razio que o poder de policia do estado deve ser extremamente
controlado, sob pena de imposi¢do de vinganca estatal e abusos por parte

daqueles que, fardados, cometam crimes em nome do Estado.

Hannah Arendt, ao discorrer sobre o totalitarismo na guerra, afirma
que a conduta desses governos pode hoje parecer apenas consequéncia natural
da guerra; mas, na época, as desnacionalizagbes em massa constituiam
fenémeno inteiramente novo e imprevisto. Pressupunham uma estrutura
estatal que, se ndo era ainda inteiramente totalitdria, j4 demonstrava a
incapacidade de tolerar qualquer oposicio, preferindo perder os seus cidaddos

a abriga-los com opinides diferentes da vigente (ARENDT, 1979, p. 311).

No mesmo sentido, O Contrato Social de Rousseau, estabelece que
todos os cidaddos possuem igualdade, que todos se comprometem sob as
mesmas condi¢des, e devem usufruir dos mesmos direitos, considerando que
a soberania advinda do referido contrato é formada por todo ato auténtico da
vontade geral que obriga ou favorece igualmente a todos os cidaddos, sem

qualquer distingao.
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Para Rousseau, a vontade geral decorre de um ato de soberania que:

Veé-se, assim, que o poder soberano, por mais
absoluto, sagrado e inviolavel que seja, nio
ultrapassa nem pode ultrapassar os limites das
convencoes gerais, e que qualquer homem pode
dispor plenamente do que lhe foi deixado, por
essas convencdes de seus bens e de sua
liberdade; de modo que o soberano nunca tem
o direito de onerar mais a um sadito do que a
outro, porque entdo, tornando-se a questio
particular, seu poder ji nio ¢é competente

(ROUSSEAU, 1999, p. 42).

Dessa forma, no contrato social de Rousseau, que criou as bases para
a constru¢io do Estado Democriatico de Direito, ndo hd espago para a criacdo
ou linguagem denominada ‘Inimigo do Estado’. O inimigo do Estado também
¢ representado por aquele individuo que se distancia das normas do Estado e
nao oferece garantias de que ndo praticard mais nenhum desvio de conduta
reprovavel pelo grupo social. Essa ¢ a ideia principal que se tem do inimigo
do Estado. Dessa forma, se as leis existem ¢ porque temos a consciéncia de
que os individuos estdo propensos a delinquir, razdo pela qual o ordenamento
juridico dos Estados prever normas penais e processuais penais legitimas e

legais para punir fatos e ndo pessoas.

In un suo saggio pubblicato di recente Mario
Dogliani si propose di “interrogare la
Costituzione” italiana del 1948 “intorno al
problema della identita nazionale”al fine di
comprendere quale concezione ne avesse
sotteso la genesi storica. Secondo [Iillustre
autore, oltre alla mera struzione di um
“soggetto” coletivo, il concetto di identita
esprime un portato di senso che descrive
“Pinsieme oggettivo degli elementi (...) che
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indentificano una pluralita di individui”’come
connazionali, ma ancora e soprattutto individua
“l identita di un soggetto individuale (...) in
quanto determinata, constituita, sorretta dal
sentimento di appartenenza (BILANCIA, 2008,
pag. 219).

Nota-se evidente violagdo dos principios constitucionais com
natureza penal como os principios da ofensividade, propotcionalidade,
razoabilidade. Em nome da prevencio e da seguranca publica cria-se tipos
incriminadores direcionados ao direito penal do autor. A liberdade de
expressio sofre intolerincia as limitages sdo acompanhadas de
deslegitimagdo através de qualificagdes como intolerante, de natureza

extremista de um discurso politico visando moldar o pensamento geral.

Le “armi” utilizzate contro il nemico sono
molte, provo a citarne alcune: introduzione e
reviviscenza di nuove fattispecie di reato (la
punizione dei rave, il blocco stradale),
aggravamento delle pene (come nel caso di
occupazioni di terreni ed edifici), spesso con
fattispecie indeterminate, in violazione dei
principi  costituzionali in materia penale
(tassativita, offensivita, proporzionalita,
ragionevolezza); utilizzo di  qualificazioni
giuridiche inappropriate, ovvero
sovradimensionate; deviazione dalla punizione
del fatto verso un diritto penale fondato sul tipo
di autore; abuso di misure di prevenzione e
cautelati; utilizzo in chiave repressiva del diritto
civile 0 amministrativo attraverso richieste di

risarcimenti danni e multe; similmente, nei
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CONCLUSAO

rapporti di lavoro, con licenziamenti, sanzioni
disciplinari, vincoli al diritto di sciopero;
criminalizzazione della solidarieta (dalle navi
delle ONG che salvano naufraghi ai movimenti
per la casa); restrizione della liberta di
manifestazione del pensiero attraverso l'utilizzo
della citazione per diffamazione e sanzioni
disciplinari. Quanto alla liberta di espressione, le
limitazioni si accompagnano alla
delegittimazione attraverso qualifiche come
intollerante, putiniano, antisemita, estremista, e
alla creazione dell’area dell‘indicibile”, parole e
concetti che non si possono dire; il tutto nel
quadro  dell’occupazione  degli  «organi
del’opinione  pubblica:  giornali,  partiti,
parlamento», per modellare «’opinione e quindi
la volonta politica nazionale (ALGOSTINO,
2024).

O minimalismo penal tem sua elaboracdo assentada na corrente do

Garantismo Penal defendida por Luigi Ferrajoli, reafirmando a aplicagio da
pena ¢ do devido processo legal amparados pelos direitos e garantias
fundamentais dos individuos. As Constitui¢des brasileira e italiana amparam
os direitos e garantias fundamentais, bem como as prerrogativas, principios e
direitos conquistados ao longo da evolugio humana, como forma de
minimizar e legitimar a atuagdo do Estado sobre a liberdade dos individuos.
Dessa feita, a construcdo do Estado Democritico de Direito encontra amparo
no Garantismo Penal defeendido por Ferrajoli, tendo em vista que tal modelo
defende a punicio pautada na protecdo dos direitos e garantias individuais

garantidos nas Constitui¢cées de ambos os paises.
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E importante ressaltar que a vida humana é centro do ordenamento
juridico de qualquer nacio. Toda e qualquer vida humana deve ser incluida no
contexto social, mesmo aqueles que possuem desvio de conduta, deve ser
punido, ressocializado e devolvido ao corpo social. A linguagem do
pensamento politico deve ter uma perspectiva interdisciplinar, quando se fala
em linguagem considera-se apenas a oralidade como a forma de expressio.
Entretanto, as linguagens humanas podem ser consideradas a prépria acio,
enquanto relagio de representagio reciproca com os outros homens e com a

realidade fisica.

Desde os tempos dos estados absolutistas existe a necessidade de
controlar a multidio e toda sorte de violéncia, desordem e balburdia. Essa
necessidade de controle da conduta e reagdes do povo, do ponto de vista
juridico, ¢ legitima desde que haja equilibrio na aplicagdao das san¢oes, sejam
elas penais, civis ou de outra natureza. Em matéria penal é necessirio o
equilibrio na imposi¢io de penas proporcionais, na execucdo penal, bem
como na necessidade de criagdo de leis penais. Cumpre salientar que a lei penal
deve ingressar o minimo possivel na esfera privada, devendo ser aceito tal

imposicao apenas quando os demais ramos do direito fracassarem.
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