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Resumo

Este artigo pretende revelar os contornos e alcance normativos da teoria garantista de Luigi
Ferrajoli e a sua influéncia pratica no sistema juridico penal brasileiro. Inicialmente, sera
empreendida uma breve visitacdo ao seio da Teoria do Garantismo Integral proposta pelo
jurista italiano e, em seguida, demonstrar-se-a a absoluta distor¢do daquela teoria, como visto
de modo claro em intimeras circunstancias judiciarias no Brasil, o que resultou na instituicao
do denominado garantismo hiperbolico monocular ou garantismo a moda brasileira. Da defesa
e proposta de um sistema processual penal integralmente garantista e, por conseguinte,
equilibrado, justo e proporcional, segundo a teoria de Ferrajoli, resultou, no Brasil, uma visao
restrita, monocular e distorcida, pois a aplicagdo do direito penal brasileiro curva-se ao
exagero das garantias outorgadas ao acusado em detrimento dos direitos da vitima e de toda a
sociedade, ferindo, assim, o Estado Democratico de Direito instituido pela Constituicao da

Republica de 1988.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo da Repuiblica de 1988 dispde a todos os brasileiros, direitos e garantias
fundamentais, aos quais garante a responsabilidade do Estado de assegurd-los com
efetividade, de acordo com os limites impostos a sua atuagdo, mediante o devido processo
legal e especialmente dentro do parametro de um Estado Democratico de Direito.

A teoria do garantismo penal, estudada por Luigi Ferrajoli, traduz claramente o
adequado desenvolvimento de um estado de direito equilibrado, proporcional e integral,
correlato as garantias jurisdicionais presentes em uma relagao processual penal.

Atuar conforme os preceitos do Estado Democratico de Direito significa assumir
responsabilidade por sua preservagdo, sendo esta a esséncia pura da Teoria do Garantismo
Penal Integral, que vela pela prote¢do dos direitos e garantias fundamentais individuais e, ao
mesmo tempo, revela a sociedade o direito de ter instrumentos processuais que lhe tragam
estabilidade e seguranca no meio coletivo, de forma que haja entre os interesses individuais e
sociais, verdadeira harmonia e ponderacao dos valores constitucionais.

O equivoco constatado, tal como serd explanado no presente escrito, € que,
atualmente, no Brasil, os anseios de seguranca e justica da sociedade ndo vém sendo
atendidos de forma justa e adequada, pois se nota que a interpretacdo e aplicagcdo do sistema
juridico penal, em inimeros casos, tem se desenvolvido de modo contrario ao ideal
proclamado na esséncia da Teoria do Garantismo Integral proposta por Ferrajoli. Isso porque
os interesses individuais tém aproveitado de maxima protecdo em flagrante detrimento dos
interesses sociais. Esta ¢ a mais nitida configuragdo do garantismo monocular e hiperbdlico
presente no direito brasileiro.

O chamado garantismo hiperbolico monocular, expressdo dada por Douglas Fischer,
significa protecdo exagerada e desproporcional ao réu na relacdo penal processual e estd
interligado a sensacdo de impunidade, que supervaloriza os direitos individuais e, a0 mesmo
tempo, reprime a protecdo dos interesses coletivos e sociais, abalando a justica e deixando a
seguranca juridica a margem de duvidas e instabilidade.

Nao ¢ correto, tampouco aceitavel, utilizar a fundamentagdo da teoria garantista do
autor Ferrajoli de forma distorcida com o escopo de sustentar teses defensivas que intentam
deslegitimar a persecucdo penal até se alcancar a impunidade indevida, seja qual for o grau de
lesividade cometido ao bem juridico. Tal conduta, como adiantado, ¢ nominada pela doutrina

de garantismo a brasileira, visto que se caracteriza pela forte inversao de valores presentes nas



relacdes juridicas do Brasil, refletindo e colidindo de frente, de forma negativa e preocupante,

com os fundamentos do Estado Democratico de Direito.

2 O GARANTISMO PENAL (INTEGRAL) DA DOUTRINA DE FERRAJOLI E OS
SEUS FUNDAMENTOS

Garantismo ¢ uma expressao vinculada ao Direito Penal e Processual Penal, estudada
pelo jurista italiano Luigi Ferrajoli (2014), em sua obra Direito e Razdo, que surgiu com a
pretensdo de cessar as violagdes aos direitos fundamentais e as manifestacdes de um estado
totalitario vigente em certo periodo na Itdlia. Nasceu com a preocupacdo de estabelecer
marcos tedricos sociais, de forma a democratizar a legislacao italiana. Nesse cendrio, o autor

Douglas Fischer (2009) ressalta as palavras de Paulo Rangel:

Como muito bem sintetizado por Paulo Rangel, a teoria do garantismo penal
defendida por Luigi Ferrajoli é originaria de um movimento do uso alternativo do
direito nascido na Itdlia nos anos setenta por intermédio de juizes do grupo
Magistratura Democratica (dentre eles Ferrajoli), sendo uma consequéncia da
evolugdo histérica dos direitos da humanidade que, hodiernamente, considera o
acusado ndo como objeto de investigacdo estatal, mas sim como sujeito de direitos,
tutelado pelo Estado, que passa a ter o poder-dever de protegé-lo, em qualquer fase
do processo (investigatorio ou propriamente punitivo). (FISCHER, 2009, p. 2).

O autor ainda acrescenta:

Nao por outro motivo que pensamos que o Tribunal Constitucional Alemao também
(embora ndo s6 por isso) desenvolveu (e muito bem) a necessidade de obediéncia
(integral) a proporcionalidade na criacdo e aplicacdo das regras, evitando-se
excessos (iibermafverbot) e também deficiéncias (untermafverbot) do Estado na
prote¢do dos interesses individuais e coletivos. Ainda em sede exemplificativa,
entendemos que a teoria da Constituicdo Dirigente de Canotilho restou diretamente
influenciada pela realidade imposta pelo regime totalitario em Portugal, reclamando-
se a defesa irrestrita dos postulados fundamentais de uma Constituigdo Democratica.
(FISCHER, 2009, p. 2).

Em outras palavras, a Teoria Garantista foi criada para tutelar os direitos fundamentais
considerando todos os cidaddos como sujeitos de direitos e, nesse contexto, surgiu a
necessidade desses direitos serem protegidos pelo Estado de maneira equilibrada, conforme a
criagdo e aplicagdo integral das regras, evitando-se excessos e deficiéncias no ambito de
protecdo aos interesses individuais e coletivos, o que até entdo, em periodos totalitarios, ndo
se falava.

De acordo com Luigi Ferrajoli (2014), o garantismo possui os seguintes significados:



Segundo um primeiro significado, ‘garantismo’ designa um modelo normativo de
direito: precisamente, no que diz respeito ao direito penal, o modelo de ‘estrita
legalidade’ SG, proprio do Estado de direito, que sob o plano epistemologico se
caracteriza como um sistema cognitivo ou de poder minimo, sob o plano politico se
caracteriza como uma técnica de tutela idonea a minimizar a violéncia e a maximizar
a liberdade e, sob o plano juridico, como um sistema de vinculos impostos a fungio
punitiva do Estado em garantia aos direitos dos cidaddos. E consequentemente,
‘garantista’ todo sistema penal que se conforma normativamente com tal modelo e
que o satisfaz efetivamente. (FERRAJOLI, 2014, p. 786).

De acordo com essa primeira definicdo, o garantismo traduz como um modelo
normativo de direito e, assim, Ferrajoli (2014) vé o Sistema Garantista (denominado por ele
como SG) como proprio do Estado de Direito.

Em contrapartida, numa segunda defini¢ao:

Em um segundo significado, ‘garantismo’ designa uma teoria juridica da ‘validade’
e da ‘efetividade’ como categorias distintas ndo so entre si, mas também pela
‘existéncia’ ou ‘vigor’ das normas. Neste sentido, a palavra garantismo exprime uma
aproximagdo tedrica que mantém separados o ‘ser’ do ‘dever ser’ no direito; e, alids,
pde como questdo tedrica central, a divergéncia existente nos ordenamentos
complexos entre modelos normativos (tendentemente garantistas) e praticas
operacionais (tendentemente antigarantistas), interpretando-a com a antinomia —
dentro de certos limites fisiologica e fora destes patologica — que subsiste entre
validade (e ndo efetividade) dos primeiros e efetividade ( e invalidade) das segundas.
(FERRAJOLL, 2014, p. 786).

Essa segunda definicdo do garantismo demonstra precisamente a inconsonancia entre
normatividade e realidade. Douglas Fischer (2015) resume essa segunda definicdo de
garantismo em apenas uma frase: “o juiz ndo tem obrigacdo juridica de aplicar as leis
invalidas (incompativeis com o ordenamento constitucional), ainda que vigentes.” (FISCHER,
2015, p. 36).

Por fim, numa terceira defini¢ao, Luigi Ferrajoli (2014) assevera que:

‘Garantismo’ designa uma filosofia politica que requer do direito e do Estado o 6nus
da justificagdo externa com base nos bens e nos interesses dos quais a tutela ou a
garantia constituem a finalidade. Neste ultimo sentido o garantismo pressupde a
doutrina laica da separagdo entre direito e moral, entre validade e justiga, entre ponto
de vista interno e ponto de vista externo na valoragdo do ordenamento, ou mesmo
entre o ‘ser’ e o ‘dever ser’ do direito. E equivale a assungdo, para os fins da
legitimacg@o e da perda da legitimagdo ético-politica do direito e do estado, do ponto
de vista exclusivamente externo. (FERRAJOLI, 2014, p. 787).

Em suma, de acordo essa terceira definicdo, o garantismo dispde de um ponto de vista
politico, cabendo ao Direito e ao Estado a tutela e a garantia de todos os interesses e de todos

os bens juridicos.



Para Luigi Ferrajoli (2014), a Teoria do Garantismo ¢ resultado desses trés
significados, os quais tém, ao seu ver, nas palavras do Douglas Fischer (2015): “o carater
vinculado do poder publico ao Estado de direito; a separagdo entre validade e vigéncia; a
distingdo entre ponto de vista externo (ou ético-politico) e o ponto de vista interno (ou
juridico) e a correspondente divergéncia entre justica e validade.” (FISCHER, 2015, p. 36).

Pode-se dizer que o garantismo diz respeito a vincula¢do do Estado e dos particulares
aos bens e valores constitucionais e a propria garantia ao devido processo legal, ou seja, uma
garantia atribuida as partes processuais de serem conduzidas no processo por um principio
norteador de todos os demais principios imprescindiveis em uma relagdo processual, de forma
também a assegurar os direitos fundamentais individuais, como também os coletivos, e limitar
a atuacdo de uma parte em relagdo a outra, tutelando, assim, efetivamente, os preceitos do
ordenamento juridico, conforme dispde a Constitui¢do de da Republica 1988.

De fato, o art. 5°, LIV, da CR/88, dispde que: “ninguém sera privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal” (BRASIL, 1988).

Tal principio, expresso no presente artigo constitucional, contribui grandiosamente
para o significado do garantismo estabelecido por Luigi Ferrajoli, pois busca a pratica dos
valores essenciais a sociedade e, principalmente, objetiva alcangar o ideal do justo. Nesse
sentido, Daniel Amorim Assumpc¢do Neves (2016) esclarece que o principio do devido

processo legal ¢ analisado em dois sentidos - substancial e formal:

No sentido substancial o devido processo legal diz respeito ao campo da elaboragdo
e interpretacdo das normas juridicas, evitando-se a atividade legislativa abusiva e
irrazoavel e ditando uma interpretagdo razoavel quando da aplicagdo concreta das
normas juridicas. E campo para a aplicagio dos principios — ou como prefere
parcela da doutrina, das regras — da razoabilidade e da proporcionalidade,
funcionando sempre como controle das arbitrariedades do Poder Publico.

()

No sentido formal encontra-se a defini¢do tradicional do principio, dirigido ao
processo em si, obrigando-se o juiz no caso concreto a observar os principios
processuais na condug@o do instrumento estatal oferecido aos jurisdicionados para a
tutela de seus direitos materiais. Contemporaneamente, o devido processo legal
vem associado com a ideia de um processo justo, que permite a ampla
participacio das partes e a efetiva protecio de seus direitos. (NEVES, 2016,
p-114, grifo nosso).

Nesse sentido, o principio do devido processo legal ¢ um instrumento de garantias
fundamentais que deve ser seguido de forma equilibrada e harmoénica em uma relacao
processual. Conforme a teoria de Ferrajoli (2014), deve ser amparado pelos principios
fundantes do garantismo, de incumbéncia, principalmente, ao Direito Penal e ao Direito

Processual Penal.



Trata-se de devido processo penal constitucional, conforme assevera Eugénio Pacelli

de Oliveira (2015):

O devido processo penal constitucional busca, entfo, realizar uma Justica Penal
submetida a exigéncias de igualdade efetiva entre os litigantes. O processo justo
deve atentar, sempre, para a desigualdade material que normalmente ocorre no curso
de toda persecugdo penal, em que o Estado ocupa posi¢do de proeminéncia,
respondendo pelas fungdes investigatorias e acusatorias, como regra, e pela atuagdo
da jurisdicdo sobre a qual exerce o monopolio. (OLIVEIRA, 2015, p. 8-9).

Ademais, de acordo com a visdao de Estado Social e Democratico de Direito e com o0s
preceitos do Sistema Garantista, ¢ importante frisar que este tem como pressuposto a prote¢ao
dos direitos e garantias fundamentais, sejam elas individuais, sejam elas coletivas, e a
exigibilidade de assegurar todos os bens e valores previstos na Constituicdo da Republica de
1988.

Assim, diante da protecdo dos direitos fundamentais e individuais existentes num

ordenamento juridico de viés democratico, Douglas Fischer (2015) ressalta:

Concordamos plenamente que, como uma primeira aproximagao, a teoria garantista
— cujo marco histérico fundamental inicial foi, efetivamente, a obra Direito e Razdo
de Luigi Ferrajoli e o0 movimento integrado por ele e outro magistrados da Italia —
tem como pressuposto a protecdo dos direitos fundamentais individuais
(denominados direitos de primeira geragdo) estabelecidos precipuamente na
Constituicdo da Republica.

(--r)

Louvamos e defendemos abertamente a efetiva protecdo dos direitos fundamentais
individuais, mas ndo se pode olvidar (e aqui um dos pontos a destacar pelas
omissdes doutrinaria e jurisprudenciais em nosso sistema ) que a ordem juridico-
constitucional prevé outros direitos (ndo se olvide dos coletivos e sociais), também
deveres ( que igualmente sdo pouco considerados doutrinaria e jurisprudencialmente
no Brasil), e estd calcada em inumeros principios e valores que ndo podem se
esquecidos ou relegados se a pretensdo ¢ efetivamente fazer uma compreensdo
sistémica e integral dos comandos da Carta Maior. (FISCHER, 2015, p. 32).

Percebe-se, que o garantismo ¢ associado ao principio do devido processo legal
vinculado a razoabilidade, proporcionalidade, que s@o a base de um processo probo, integro e
justo entre os sujeitos processuais. Logo, o principio busca a valoragdo de todos os direitos e
também deveres existentes no ordenamento juridico, como forma de proporcionar a ampla
participag@o de todas as partes no processo de forma integral e sistémica, tornando efetivo o
Sistema Garantista.

Contudo, a Constituigdo da Republica de 1988, além de defender abertamente a
protecdo dos direitos fundamentais individuais, prevé igualmente os direitos coletivos e

sociais, previstos, como, por exemplo, no Titulo II, Capitulo I, do seu texto, como forma de



maximizar os fundamentos garantistas, e estes outros direitos e deveres devem ser igualmente
considerados pelo sistema juridico, como assim a Magna Carta determina.

Desse modo, diante da linha securitaria de Ferrajoli, o garantismo preza pela protecao
dos direitos e garantias constitucionais positivadas no ordenamento juridico dentro de uma
relacdo processual, na qual existe uma reciprocidade com a Constitui¢do, ou seja, uma tutela

constitucional do processo no contexto do Estado Social e Democratico de Direito.

3 GARANTISMO E O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Um dos principios fundamentais e estruturantes da Constitui¢do da Republica de 1988
¢ o principio do Estado Democratico de Direito, denominado também como Estado
Constitucional. Previsto no artigo 1° da Magna Carta, o Estado Democratico de Direito,
segundo o professor Gregorio Asssagra de Almeida: “é a forca organizativa da sociedade em
grau maximo, e possui tutela juridica ampla” (informagao verbal)'.

Para Bernardo Gongalves Fernandes (2016), o Estado Democratico de Direito, além de
ser um principio, se configura também como um paradigma das praticas juridicas

contemporaneas, como afirma o autor:

Na realidade, o Estado Democratico de Direito ¢ muito mais que um principio,
configurando-se em verdadeiro paradigma — isto €, pano de fundo de siléncio — que
compde e dota de sentido as praticas juridicas contemporaneas. Vem representando,
principalmente, uma vertente distinta dos paradigmas anteriores do Estado Liberal e
do Estado Social. Aqui a concepgdo de direito ndo se limita a um mero formalismo
como no primeiro paradigma, nem descamba para uma materializacdo totalizante
como no segundo. A perspectiva assumida pelo direito caminha para a
procedimentalizagdo e, por isso mesmo, a ideia de democracia ndo ¢ ideal, mas
configura-se pela existéncia de procedimentos ao longo de todo o processo decisorio
estatal, permitindo e sendo poroso a participacio dos atingidos, ou seja, da
sociedade. (FERNANDES, 2016, p. 292, grifo nosso).

Sob esse aspecto, o Estado Democratico de Direito, instrumento de tutela das
liberdades fundamentais e pardmetro de afericdo da constitucionalidade nas relagdes
processuais, possui importante relacdo com o Sistema Garantista, pois ambos tém como
finalidade proporcionar a participagdo de todos os atingidos em uma relag@o processual, sejam
ambas as partes, seja o proprio estado, como também a sociedade, sob a égide do

constitucionalismo e da soberania popular.

' Aula de Direitos Coletivos ministrada pelo professor Gregorio Assagra de Almeida na Fundagdo Escola
Superior do Ministério Publico de Minas Gerais, Belo Horizonte, 28 out. 2016.



O garantismo busca a prote¢do aos direitos fundamentais, as garantias nas normas
constitucionais e a concretizacdo da democracia, enaltecendo, assim, o Estado Democratico
de Direito, no qual sucede a constitucionalizagdo e o respeito aos valores fundamentais de
uma sociedade.

Nesse diapasdo, Ferrajoli afirma que o estado de direito ¢ um sistema de metarregras,
ou seja, de limites que configuram um conjunto de garantias liberais e sociais, no sentido
social e substancial da democracia, que se contrapde ao Estado Absoluto.

Nas exatas palavras do autor:

O Estado de direito equivale a democracia, no sentido que reflete, além da vontade
da maioria, os interesses vitais de todos. Neste sentido, o garantismo, como técnica
de limitacdo e disciplina dos poderes publicos, voltado a determinar o que estes ndo
devem e o que devem decidir, pode bem ser concebido como a conotagdo (ndo
formal, mas) estrutural e substancial da democracia: as garantias, sejam liberais ou
sociais, exprimem de fato os direitos fundamentais dos cidaddos contra os poderes
do Estado, os interesses dos fracos respectivamente aos dos fortes, a tutela das
minorias marginalizadas ou dissociadas em relagdo as maiorias integradas, as razdes
de baixo relativamente as razdes do alto. (FERRAJOLI, 2014, p. 797).

Na ocasido, vale reconhecer a importancia do principio da proporcionalidade como
pressuposto de efetividade da democracia, o qual contribui para a limitacdo e disciplina dos
poderes publicos no Estado Democratico de Direito.

O principio da proporcionalidade, conhecido também como principio da razoabilidade,
atualmente, possui uma dupla face, além da proibi¢do do excesso, que veda a pena exagerada,
excessiva e desnecessdaria, possui também a face da proibi¢ao da prote¢do insuficiente de bens
juridicos, que ndo admite uma pena falha, insatisfatoria e incapaz de proporcionar a adequada
resposta penal de acordo com o tamanho do dano causado, ou seja, também ndo se pode punir
menos do que o necessdrio para a protecdo do bem juridico, ndo se admite a protecao
deficiente do direito penal.

De igual modo, Cleber Masson (2016), em citagdo a licdo de Paulo de Queiroz, anota:

Convém notar, todavia, que o principio da proporcionalidade compreende, além da
proibi¢do do excesso, a proibicdo de insuficiéncia da intervengdo juridico-penal.
Significa dizer que, se, por um lado, deve ser combatida a san¢do desproporcional
porque excessiva, por outro lado, cumpre também evitar a resposta penal que fique
muito aquém do seu efetivo merecimento, dado o seu grau de ofensividade e
significagdo politico-criminal, afinal a desproporgdo tanto pode dar-se para mais
quanto para menos. (MASSON, 2016, p. 56).

A proibicdo do excesso se refere ao denominado garantismo positivo, € a proibi¢ao da

protecdo insuficiente de bens juridicos ¢ chamada de garantismo negativo. A soma desses dois



garantismos, positivo e negativo, forma o chamado garantismo integral estudado pelo autor
Luigi Ferrajoli, também denominado como garantismo binocular, o qual visa resguardar os
direitos fundamentais, ndo s6 do réu, mas também da vitima, fortalecendo a presungdo de
inocéncia, como também o sistema acusatorio, considerando, assim, os dois lados do
processo, de forma a tutelar, contudo, os interesses da sociedade em geral.

E sabido, pois, que o principio da proporcionalidade esta inteiramente ligado ao
Sistema Garantista de Ferrajoli, como os demais principios constitucionais. Assim, dentro do
axioma do Estado Democratico de Direito, eles atuam como instrumentos normativos
consagradores dos direitos fundamentais do cidadao.

Contudo, sob a égide do principio da proporcionalidade, além da pretensdo punitiva do
Estado, destaca o professor Leonardo Barreto Moreira Alves (2016, p. 31) a importancia de se
observar, também, a visdo constitucional-garantista do processo (Processo Penal
Constitucional) como forma de tutela ao individuo, e ndo apenas como meio de aplicagcdo do
Direito Penal, pois ha grande desigualdade material entre os instrumentos do Estado e a
defesa do réu.

Atentando-se para um processo penal justo, de forma a estabelecer um ponto de
equilibrio, entra a pretensdo punitiva do Estado e a pretensdo de liberdade do réu, sempre
atinente aos direitos fundamentais e aos principios constitucionais consagrados no
ordenamento juridico.

Ademais, na 6tica do Cleber Masson (2016, p. 54), os tipos penais devem ser criados e
constituidos de forma vantajosa para a sociedade, atribuindo-se, assim, a todos, os Onus
resultantes do preceito punitivo de cada um em razdo da ameaca de puni¢do que neles contém.

Nesse cenario, certo ¢ que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ¢
garantista e seus preceitos sdo elencados conforme determina um Estado Social e
Democratico de Direito, ou seja, na seara ndo sé dos direitos fundamentais (individuais e
também coletivos), como também para protecao dos deveres fundamentais (do Estado e dos
cidaddos), de forma a aplicar harmonicamente o Direito Penal e o Direito Processual Penal
nas relagdes judiciais, tese central do garantismo integral, tal como afirma Douglas Fischer

(2015):

Diante de uma Constitui¢do que preveja, explicita ou implicitamente, a necessidade
de protecdo de bens juridicos (individuais e coletivos) e de protecdo ativa dos
interesses da sociedade e dos investigados e/ ou processados, incumbe o dever de se
visualizar os contornos integrais do sistema garantista. (FISCHER, 2015, p. 41).



Entretanto, nem sempre se vé a protecdo dos direitos individuais e coletivos contidos
em uma relagdo processual penal de forma integrada e sistémica, como prevé o Sistema
Garantista do autor Luigi Ferrajoli e a Constituicdo da Republica de 1988, a qual carrega

consigo os preceitos de um Estado Democratico de Direito.

4 A DISTORCAO DA TEORIA DO GARANTISMO INTEGRAL: garantismo

hiperbolico monocular ou garantismo a brasileira

Embora entendido que o pensamento garantista no sentido de Estado Democratico de
Direito ¢ visto como evolucdo histérica dos direitos individuais e coletivos e da protecao
integral destes, nota-se, nos dias atuais, de forma cada vez mais constante, a distor¢do dos
reais pilares originarios da doutrina de Luigi Ferrajoli em diversas situagdes no mundo
juridico brasileiro.

O denominado garantismo hiperbolico monocular, como o proprio nome diz, ¢ o
garantismo exagerado e desproporcional direcionado apenas, de forma isolada, a uma parte do
processo, ou seja, ele assegura apenas os direitos subjetivos do réu. E a visdo parcial, ou
mesmo o desvirtuamento, a distor¢do da Teoria Garantista Integral nascida na Italia, que vem
preponderando nas relagdes juridicas, especialmente, nas relagdes penais e processuais penais
de todo o Brasil, motivo pelo qual foi denominado também pelos doutrinadores de
Garantismo a Brasileira.

De fato, o Garantismo Hiperbolico Monocular ndo possui uma compreensdo integral,
ampla e democratica, se assim se pode dizer, dos postulados garantistas amparados em um
Estado Democratico de Direito e na Constituicdo Republica de 1988, observados pelo Sistema
Garantista Integral, pois amplia de maneira exagerada o dever de protecdo dos direitos e
garantias do réu no processo, restringe os direitos e garantias do autor/vitima e,
consequentemente, ndo atende de forma eficaz aos interesses da sociedade.

Essa nova realidade vem enfraquecendo cada vez mais, e de forma preocupante, o
papel efetivo do Estado, que tem como finalidade a busca do equilibrio na protecdo de todos
os direitos e deveres, sejam eles individuais, sejam eles coletivos, previstos na Magna Carta.

Douglas Fischer (2009) corrobora para esse entendimento, dizendo que:

Parece bastante simples constatar que a Teoria do Garantismo se traduz em
verdadeira tutela daqueles valores ou direitos fundamentais cuja satisfagdo, mesmo
contra os interesses da maioria, constitui o objetivo justificante do Direito Penal.
Vale dizer: quer-se estabelecer uma imunidade — e ndo im(p)unidade — dos cidaddos
contra a arbitrariedade das proibigdes e das punicdes, a defesa dos fracos mediante



regras do jogo iguais para todos, a dignidade da pessoa do imputado e também a
protecdo dos interesses coletivos.(8) Se todos os Poderes estdo vinculados a esses
paradigmas — como de fato estdo —, especialmente ¢ o Poder Judiciario que tem o
dever de dar garantia aos cidaddos (sem descurar da necessaria prote¢do social)
diante das eventuais violagdes que eles virem a sofrer. Desse modo, a sujei¢cdo do
juiz a lei ndo mais € — como sempre foi pelo prisma positivista tradicional — a letra
da lei (ou mediante sua interpretagio meramente literal) de modo acritico e
incondicionado, sendo uma sujei¢do a lei, desde que coerente com a Constituicdo
vista como um todo. (FISCHER, 2009, p. 3).

Frise-se, por oportuno, que, conforme as palavras do autor e a Teoria do Garantismo
Integral, tutelar os valores ou direitos fundamentais, estabelecer imunidade aos cidadaos
contra as arbitrariedades estatais, ndo significa deixar de punir, estabelecer vantagens, atuar de
forma desproporcional ou ndo cumprir o principio do devido processo legal de forma a violar
os preceitos de um Estado Democratico de Direito.

A protecdo ao mais fraco, a parte hipossuficiente, ¢ sem dividas umas das finalidades
da teoria garantista integral. Porém, ndo deve ser a Unica e a mais importante, j& que o
equilibrio ¢ essencial nas relagcdes processuais. Como dito anteriormente, o garantismo
negativo (proibicdo da protecdo insuficiente de bens juridicos) ¢ apenas uma parte do
garantismo integral, que deve ser equilibrado com o garantismo positivo (proibi¢do do
excesso), para se alcancar um resultado eficaz, o qual é necessaria a coeréncia entre a
seguran¢a (protecdo ao mais fraco) e eficiéncia (ndo a impunidade) de uma forma mais
racional e mais razoavel para a solucdo do conflito. Nesse sentido, complementa Douglas

Fischer (2009):

Em nossa compreensdo (integral) dos postulados garantistas, o Estado deve levar em
conta que, na aplicagdo dos direitos fundamentais (individuais e sociais), ha a
necessidade de garantir também ao cidaddo a eficiéncia e a seguranga, evitando-se a
impunidade. O dever de garantir a seguranca ndo estd em apenas evitar condutas
criminosas que atinjam direitos fundamentais de terceiros, mas também (segundo
pensamos) na devida apuragdo (com respeito aos direitos dos investigados ou
processados) do ato ilicito e, em sendo o caso, na punicdo do responsavel.
(FISCHER, 2009, p. 3).

De outro lado, o Garantismo Hiperbdlico Monocular, presente em diversas relagdes
judiciais, protege apenas e tdo somente os direitos fundamentais dos investigados,
processados e condenados e ndo busca, assim, concretizar os deveres fundamentais a serem
desempenhados pelo Estado, que ndo efetiva seu poder punitivo de forma justa e adequada,
gerando inseguranca para a sociedade, que se distancia gradativamente da pacificagdo social.

Nesse cendrio, arremata Douglas Fischer (2009):



Em muitas situagdes, ainda, ha (pelo menos alguma) distor¢do dos reais pilares
fundantes, da doutrina de Luigi Ferrajoli (quigd pela compreensdo ndo integral dos
seus postulados). Dai que falamos, em nossa critica, que se tem difundido um
garantismo  penal unicamente monocular e hiperbolico: evidencia-se
desproporcionalmente e de forma isolada (monocular) a necessidade de protecdo
apenas dos direitos fundamentais individuais dos cidaddos que se veem
investigados, processados ou condenados. (FISCHER, 2015, p. 42).

Eis ai, justamente, o problema. Nota-se, no sistema juridico brasileiro, uma verdadeira
inversdo de valores, donde se vé efetiva manifestacdo ndo de defesa ampla, mas sim
exagerada, em flagrante desequilibrio a favor do acusado. De outro lado, estd o descaso, a
dificuldade e a solidao que as vitimas, por corolario toda a sociedade, muitas vezes enfrentam
para alcancarem a devida protecdo a tutela dos bens juridicos, tal como proclamado pela
Constituicao da Republica de 1988.

Viola, assim, o principio da efetividade do processo penal por ndo atingir direta ou
indiretamente todos aqueles interessados na resolucdo do conflito processual, seja a vitima,
seja a familia da vitima, sejam as testemunhas e, principalmente, a sociedade em si, que
espera uma resposta do Estado quanto a violagdo de seus direitos fundamentais, individuais
ou sociais.

Inexistem duvidas a respeito da influéncia do regime ditatorial vivido num passado
proximo no Brasil (1964-1985), no qual muitas garantias e direitos fundamentais sofreram
violagdes por obra de atos abusivos do entdo estado de exceg¢do, quando foram
experimentadas pela populagdo brasileira injustas agdes praticadas contra aqueles que, na
€poca, se viram na situacdo de investigados e processados sem a necessaria preocupagdo com
suas garantias fundamentais.

Em decorréncia disso, o principio da ampla defesa, de forma coerente e justa, se
tornou um dos mais importantes elementos de esséncia do devido processo legal brasileiro,
garantindo ao acusado tratamento justo e humano, segundo assevera a doutrina de Renato

Brasileiro Lima (2016):

Por forca da ampla defesa, admite-se que o acusado seja formalmente tratado de
maneira desigual em relagdo a acusagdo, delineando o viés material do principio da
igualdade. Por consequéncia, ao acusado sdo outorgados diversos privilégios em
detrimento da acusacdo, como a existéncia de recursos privativos da defesa, a
proibicdo de reformatio in pejus, a regra do in dubio pro reo, a previsdo de revisdo
criminal exclusivamente pro reo, etc., privilégios estes que sdo reunidos no principio
do favor rei. (LIMA, 2016, p. 52).

Entretanto, ¢ sabido que ha limites no Direito que devem ser respeitados, inclusive,

pela defesa, como afirmam, com propriedade, Américo Bedé Junior e Gustavo Senna (2015):



(...) o principio da ampla defesa ndo quer significar defesa ilimitada, irrestrita,
antiética. Existem limites tragados e impostos pelo Direito, sendo um equivoco e
uma deturpagdo invocar o garantismo penal para justificar posturas abusivas,
desleais no direito de defesa. (BEDE JUNIOR; SENNA, 2015, p. 106).

Com raciocinio semelhante, utilizar a teoria garantista para fundamentar atitudes
contrarias aos fundamentos do Estado Democratico de Direito, além de ser um equivoco, €
devastador, pois gera oportunidade para o campo da impunidade, deslealdade, fraude, malicia,
para a improcedente absolvi¢do do réu e, consequentemente, para a injustica.

Américo Bedé Junior e Gustavo Senna (2015) acrescentam:

O exagero garantista, no sentido de que a ‘defesa tudo pode’, ¢ tdo gritante que
chega ao ponto de ensejar decisdes inacreditdveis, que acabam fomentando
comportamentos maliciosos, criminosos e desonestos dos réus no processo penal,
desde que ndo venham a atingir os interesses de particulares, em uma visdo
individualista e — data vénia — ultrapassada de um processo penal verdadeiramente
democratico e garantista. (BEDI:Z JUNIOR; SENNA, 2015, p. 111).

Tal garantismo distorcido, presente em diversas decisdes judiciais no nosso pais,
inviabiliza a puni¢cdo dos crimes e veda o equilibrio das garantias fundamentais as partes
processuais, dando margem a arranjos desleais no processo, atendendo somente aos anseios
do réu, de forma a livra-lo da puni¢do a todo custo.

Nesse sentido, conforme a consagracdo do principio da boa-fé, o Garantismo
Hiperbolico Monocular viola de forma abusiva a lealdade processual que, por parte da defesa,
acaba atingindo o interesse de toda a coletividade e impede, assim, o bom funcionamento do
processo penal.

Infelizmente, o Garantismo Hiperbolico Monocular, também chamado de Garantismo
a Brasileira, tem estado bastante presente no cotidiano forense do Brasil, havendo varios casos
concretos que demonstram a sua incidéncia nas relagdes processuais penais € seus

inadequados reflexos oriundos da fragmentagdo da Teoria Garantista Italiana.

5 APLICACAO DO MODELO GARANTISTA HIPERBOLICO MONOCULAR NO
BRASIL

De certa forma, para melhor entendimento deste estudo, ¢ importante complementé-lo,

apresentando exemplos da atuacdo do modelo garantista no Brasil e expondo, por



consequéncia, os reflexos da sua aplicagdo fragmentaria nas constantes decisdes judiciais do
pais.

Uma decis@o interessante e inusitada, que representa de forma clara a aplicacdo do
Garantismo Penal Hiperbolico Monocular, modelo este criticado no presente artigo, ocorreu
no ano de 2015, na Terceira Camara Criminal do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul,
no julgamento da Apelacdo Crime n° 70057362683, na qual o Didgenes Vicente Hassan

Ribeiro foi o relator:

Ementa: APELACAO CRIME. TRAFICO ILICITO DE DROGAS. AUTORIA
DEMONSTRADA. CONDENACAO MANTIDA. MAJORANTE AFASTADA.
PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO. CONCURSO MATERIAL INVIAVEL.
MAJORANTE ESPECIFICA. ABSOLVICAO. RECEPTACAO DOLOSA. NAO
COMPROVACAO. ABSOLVICAO.

Inversdo da ordem dos questionamentos. A declaragdo de nulidade processual em
razdo de violacdo ao artigo 212 do Codigo de Processo Penal depende de
irresignagdo tempestiva da parte, isto ¢, de registro de inconformidade na ata de
audiéncia o que ndo ocorreu. Preliminar rejeitada. Trafico de drogas. Circunstancias
da prisdo em flagrante que demonstram, de forma inequivoca, o trafico de drogas.
Réu preso juntamente com adolescente (ndo localizado em juizo), apds correr ao
avistar a viatura de policia. Apreensdo de 96 pedras de crack (16,8g) e muni¢des
dentro da mochila que carregava, bem como de uma arma de fogo na cintura.

Menor encontrado com outra arma, de mesmo calibre. Alegagdo de consumo pessoal
inconsistente diante do contexto da apreensdo, forma de acondicionamento da droga
e posse concomitante de armas. Condenagdo mantida. Majorante do trafico. O mero
fato ocasional de o crime ter sido cometido proximo a institui¢do de ensino ndo é
capaz de majorar a pena. Com respeito aos entendimentos em contrario, ou seja, de
que o inciso III do artigo 40 da Lei de Drogas configura majorante objetiva, entendo
que a fungdo da majorante € conferir maior reprovabilidade a conduta delitiva de
trafico que se vale da existéncia das institui¢des elencadas pelo referido artigo, ou
seja, que se beneficia do movimento ou da condi¢do de vulnerabilidade de
sues frequentadores. Majorante afastada. Porte ilegal de arma de fogo. O uso de
arma de fogo é majorante especifica do crime de trafico de drogas, ndo podendo ser
denunciado como conduta auténoma. Concurso material que prejudica o réu, na
medida em que importa duas penas somadas, e ndo uma exasperada, podendo ainda
embasar a manutengdo da prisdo preventiva e agravar o regime carcerario. Porte de
arma destinado a protecio pessoal em razio do comércio de entorpecentes
praticado e ao guarnecimento da atividade ilicita. Corolario logico ¢
absolvicio por atipicidade. Receptacio. A arma de fogo de calibre 38,
apreendida com o réu durante a prisido em flagrante, foi furtada no ano de 2010
conforme registro de ocorréncia anexo. Tendo sido denunciada a conduta de
receptacio na modalidade dolosa, impossivel presumir que se o réu tinha
ciéncia de que o revolver fosse objeto de crime. Absolvicio mantida. RECURSO
DO MINISTERIO PUBLICO DESPROVIDO. RECURSO DA DEFESA
PARCIALMENTE PROVIDO. (BRASIL, 2015, grifo nosso).

O julgamento da apelagdo citada se refere a um crime de trafico de drogas com porte
ilegal de arma de fogo, a qual manteve a condenagdo pelo crime de trafico e, de modo
surpreendente, afastou-se a majorante do crime legalmente prevista de forma expressa, qual
seja, porte ilegal de arma de fogo (art. 40, IV, da Lei de Drogas n°. 11.343/2006), devido ao

fato de que, conforme o entendimento do magistrado, o porte ilegal de arma de fogo era:



“destinado a protecdo pessoal em razdo do comércio de entorpecentes praticado e ao
guarnecimento da atividade ilicita” e, sendo assim, ndo poderia ser causa para majorar a pena
atribuida ao réu.

Com todo respeito ao posicionamento mencionado, percebe-se que o julgamento
citado ¢ exemplo da aplicacdo inadequada do garantismo penal na justica brasileira. Como
este, outros julgamentos também garantistas de forma excessiva foram a causa para o
surgimento e para a recorrente atuacdo da preocupante Teoria Garantista a Brasileira, que, de
forma injusta, protege absurdamente os direitos fundamentais apenas dos investigados,
processados ou condenados, proporcionando, de tal modo, um desequilibrio nas relagdes
processuais penais € uma inseguranga juridica no ordenamento brasileiro.

De igual modo, além de decisdes judiciais como esta, presentes em diversos
entendimentos jurisprudenciais discriminantes, grande parte dos operadores do direito se
utiliza de interpretacdes excessivamente garantistas sobre os dispositivos de lei e promovem a
deturpacdo de conceitos e teorias, que sdo nada mais do que formas de evitar a puni¢ao
suficiente dos bens juridicos, para se chegar a uma pena falha e desproporcional a lesdo
causada até a infeliz impunidade.

E, muitas vezes, operadores do direito, em niimero significativo e assustador, utilizam
desse garantismo hiperbdlico monocular com o objetivo ndo sé de se chegar a desmerecida
impunidade do réu, mas também para se beneficiarem de uma forma ou de outra, seja na area
financeira, social ou politica das quais fazem parte, fortalecendo, indiscutivelmente, ainda
mais a corrupg¢do e a violéncia em todos seus sentidos.

Com isso, as policias, o Ministério Publico ou at¢ mesmo os magistrados, 6rgaos
incumbidos de investigar, fiscalizar e julgar, muitas vezes, ficam desvalidos, ndo podendo
exercer suas fun¢des de forma eficaz e justa, por serem impedidos de atuar, ndo com paridade,
devido ao fato de o réu ser considerado o mais vulneravel na relacdo processual penal, mas
com equilibrio e razoabilidade diante da defesa, conforme determina o chamado devido
processo legal.

Outros exemplos de garantismo ao excesso sdo: a possibilidade da mentira do réu em
seu interrogatorio, o prazo limitado para as interceptagdes telefonicas, a insignificancia nos
crimes tributarios inferiores ou igual a dez mil reais e a invalidade das provas obtidas sem
autorizacdo judicidria, entre outros. Estes sdo exemplos permitidos em lei, dos quais os
investigados e acusados tiram proveito para se protegerem de qualquer modo e a qualquer
custo, sendo impedidos muitas vezes de serem processados, mesmo com grandes chances de

serem os autores do crime.



Como visto, a Teoria Garantista Hiperbolica Monocular ndo favorece a aplicagdo dos
preceitos do Estado Democratico de Direito. Muito pelo contrario, ela distancia os
fundamentos democraticos, as concepcdes de igualdade e proporciona desvirtuamentos e

desequilibrios nas relagdes juridicas.

\
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Incorpora-se a critica que ressai do presente texto, erigida contra o garantismo
brasileira, a justa e necessaria tutela aos bens juridicos relacionados a vitima e a sociedade, a
medida que, ante o crescimento das posi¢cdes interpretativas hiperbolicas monoculares
garantistas, o que se vé ¢ um verdadeiro distanciamento do ideal proclamado na esséncia do
Estado de Direito Constitucional que, dentre outras funcgdes, deve proteger e assegurar 0s

direitos e garantias de todos os cidaddos, alcangando-se dessa forma o bem comum.

7 CONCLUSAO

Em tempos hodiernos, clama e reclama toda a sociedade brasileira pela existéncia de
um sistema juridico penal que, efetivamente, atenda aquilo que represente a eficiéncia na
aplicagdo das normas que o compdem.

Integra o contetido conceitual da referida eficiéncia, a resposta juridico-penal que
demonstre ndo s6 o viés punitivo da norma com o carater satisfativo que ressai de sua rigorosa
aplicagdo, muito menos a aplicacdo branda daquela por conta do excesso de garantias
oferecidas ao acusado, mas almeja-se, do ponto de vista da interpretagdo e aplicacdo justa e
proporcional da norma juridica penal, tudo aquilo que se distancie dos exageros localizados
em pontos diametralmente opostos (garantismo positivo ou negativo), ou seja, almeja-se a
solucdo dada ao caso concreto de modo obediente aos postulados constitucionais. Isso para a
tutela de todos os bens juridicos envolvidos, sem prejuizo nem embargo de se sacrificar as
garantias individuais devidas ao acusado e muito menos a protecdo concreta dos interesses
relacionados ao mais amplo espectro dos direitos da vitima e da sociedade.

Eis, acima, a sintese do pensamento tedrico do Luigi Ferrajoli, denominado
Garantismo Penal Integral, que nitidamente se contrapde ao formato da teoria garantista e, em
inimeras circunstancias, restou aplicada no Brasil, qual seja, aquela que eleva os direitos e
garantias do acusado ao patamar de protecdo maxima, muitas vezes, em detrimento da tutela
dos outros interesses amoldados em cada caso, mormente as respostas a tutela das garantias da
vitima e da sociedade na qual esté inserida.

Constatou-se, portanto, que no Brasil a Teoria do Garantismo Integral de Ferrajoli

sofreu radical e indevida modificagdo em sua propria natureza, pois neste pais o que se tem



visto nada mais ¢ do que o fechamento de um dos olhos da justica simbolizada, instituindo-se,
tal como exposto, no remendado Garantismo a Brasileira, este concebido nessas terras em seu
fragil formato monocular e hiperboélico.

Esta, pois, demonstrado que a visdo garantista que integra o sistema juridico penal
brasileiro foca de modo exagerado em apenas umas das partes envolvidas na relagdo juridico
processual penal, qual seja, a maximiza¢do das garantias ofertadas ao acusado de modo
desarrazoado e desproporcional. Com isso, automaticamente, constata-se 0 menos prestigio, a
pouca tutela e a superficial protecdo dos interesses sociais e da propria vitima.

Dar respaldo e contornos de legalidade a esse garantismo a brasileira nada mais ¢ do
que caminhar a largos passos no sentido da verdadeira efetivagdo da ineficiéncia na aplicacao
das normas penais e chancelar de vez o senso de absoluta impunidade que povoa o seio da
sociedade brasileira.

Demais disso, inolvidavel que o momento atual impde uma verdadeira corre¢do na
interpretacdo do pensamento teoérico de Ferrajoli no Brasil, a fim de que as questdes afetas a
persecucdo e aplicacdo da norma penal possam ser realizadas a par de uma proposta de
garantismo integral, e ndo daquele garantismo voltado tdo somente e sobre maneira
exagerado, a favor do acusado.

A pacificacdo do conflito social exige a outorga da tutela jurisdicional de modo justo,
velando-se por inteiro pela efetiva protecao e tutela de todos, bens juridicos vergastados pela

pratica criminal, sem nenhuma excegao.

Abstract

This study aims to reveal the normative outlines and scope of Luigi Ferrajoli's Garantism
Theory, and its practical influence in the Brazilian criminal legal system. Initially, a brief
visitation will be undertaken to the Theory of Integral Garantism proposed by the great Italian
jurist, and then the absolute distortion of that theory will be demonstrated, as seen clearly in
numerous judicial circumstances in Brazil, which resulted in the institution of the so-called
hyperbolic monocular garantism, or garantism in the Brazilian fashion. From the defense and
proposal of a fully garantist, and therefore balanced, fair and proportional criminal procedural
system, according to Ferrajoli's theory, Brazil's restricted, monocular and distorted version
resulted in an exaggeration of the guarantees granted to the accused in detriment of victim
rights and societal rights as a whole, thus harming the Democratic State of Law instituted by

the Federal Constitution of 1988.
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