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RESUMO: O presente estudo versa sobre a moderna proposta de revisdo do fetiche existente em
torno dos direitos fundamentais individuais - em especial, o de liberdade - que, nos ultimos tempos,
tem dominado as pesquisas cientificas e manifestac6es jurisprudenciais na seara penal e processual
penal no cenario juridico brasileiro. Assim, no contexto do garantismo penal integral, a adaptacao
da cléassica teoria garantista ao vigente Estado constitucional democratico de direito traz, como
seu principal reflexo, a imposi¢édo de que a tutela penal venha a ser aplicada ndo sé com vistas a
protecdo da liberdade individual, mas também como instrumento de resguardo de outras catego-
rias de direitos fundamentais titulados pela coletividade, notadamente os direitos sociais e difusos
envolvidos pela ordem econémico-social desenhada pela Constitui¢ao Federal.

PALAVRAS-CHAVE: Garantismo penal integral. Direito Penal. Fetiche.

“A Justica é dura com os pequenos delinquentes porque é mais facil para a
Magistratura proceder contra eles do que se situar contra os poderes fortes.”?

1 Introducgéo

Ao referir-se ao movimento iluminista e seus efeitos no campo penal, Schinemann
(2005, p. 13) o denominou como o “Big Bang intelectual” que permitiu ao homem sair de
sua culpavel imaturidade. O fundamento de tal afirmacéo foi a entdo almejada busca de
legitimagao do sistema punitivo por meio da limita¢ao do Estado em prol da maxima liber-
dade individual. Contextualmente, desde o fim da era feudal e durante os primérdios do
liberalismo, a organizagao do Estado assentou-se na tese rousseauniana acerca da existén-
cia de uma espécie de contrato social pressuposto, mediante o qual cada individuo cederia
parcela de sua autonomia em prol da viabilidade da convivéncia em sociedade, que seria
garantida pela autoridade do estatal, detentora, em carater monopolistico, de potencial
punitivo para controlar atividades nocivas aos interesses comunitarios.

Destarte, segundo a doutrina do pacto ou contrato social, os individuos deixariam
seu estado de natureza e passariam a viver, vantajosamente, em estado de sociedade. Isso
se daria tdo somente a fim de viabilizar a manutencéo da liberdade inerente ao estado de
natureza, mediante limitacé@o da vontade individual pelas regras ditadas pela vontade ma-
joritaria (pactum societatis).* Fulcrado nessas premissas, Beccaria construiu o argumentos

* Enviado em 24/8, aprovado em 27/9, aceito em 25/10/2010.

2 E-mail: vlamir@jfrj.jus.br.

3 Trecho de um comentério feito por Luigi Ferrajoli acerca do entrelacamento entre criminalidade, politica e Poder Judiciario. Cf.
artigo publicado no jornal El Pais, em 27/11/1990, p. 28 (apud GOMES, 1995, p. 168).

4 Sobre o tema, confira-se o dizer de BARATTA (2002, p. 33), verbis: “Abase da justica humana é, para Beccaria, a utilidade comum;
mas a ideia da utilidade comum emerge da necessidade de manter unidos os interesses particulares, superando a coliséo e oposicao
entre eles, que caracteriza o hipotético estado de natureza. O contrato social esta na base da autoridade do Estado e das leis; sua
fungdo, que deriva da necessidade de defender a coexisténcia dos interesses individualizados no estado civil, constitui também o
limite légico de todo legitimo sacrificio da liberdade individual mediante a ac¢do do Estado e, em particular, do exercicio do poder
punitivo pelo préprio Estado. Foi, pois, a necessidade que constrangeu a ceder parte da propria liberdade; é certo que ninguém quer
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gue, mais tarde, viriam a constituir a base de diversos valores arraigados no discurso cri-
minal da atualidade. Refiro-me, especialmente, a protecdo de bens juridicos individuais
como finalidade Unica do Direito Penal e a preservagdo do principio da intervencgéo penal
minima e seus consectarios (fragmentariedade e subsidiariedade do Direito Penal).

Na visédo de Beccaria, somente a necessidade de um suporte coletivo para alcangar
felicidade e vida digna levou os individuos a abrirem méo de parcela de sua liberdade.
Ainda assim, isso se daria apenas na medida minima imprescindivel a preservacéo dos va-
lores sociais mais relevantes, conjuntamente denominados por ele de “depdsito de salva-
¢do publica”. Este seria, portanto, o fundamento legitimador do poder punitivo estatal.®

Costuma-se atribuir a denominagdo de Direito Penal liberal a esse modelo de
estruturacdo do ordenamento penal vislumbrado a partir do periodo iluminista, sendo
inafastavel vincula-lo a concepgao politica, econdmica e social vigente a época (GRACIA
MARTIN, 2005, p. 43-44; 57). Ocorre que o Direito Penal hodierno tem, sob sua inde-
legavel responsabilidade, a tutela de novos valores e interesses juridicos decorrentes
do mundo contemporéaneo, em especial os titulados pela coletividade, destacando-se,
entre estes, os ligados a ordem constitucional econémico-social.

O nucleo do Direito Penal Econdmico (protetor da ordem econémico-social cons-
titucionalmente estabelecida)® esta repleto de tipos delitivos voltados a protegao de
valores chamados de difusos, coletivos, metaindividuais ou universais (i.e.: titulados
por um numero indeterminado e indivisivel de pessoas). Esses direitos foram consagra-
dos recentemente, considerando-se os peculiares padrdes temporais do mundo juridico.
Tais interesses guardam esséncia completamente distinta em relagdo aos bens juridicos
individuais resguardados pelo Direito Penal classico.

2 Garantismo penal: intervengdo minima no ordenamento juridico brasileiro

Como ja visto, os direitos fundamentais ascenderam politicamente nos fins do
século XVIII, com o advento das revolugées liberais nos EUA e na Franca. Dai porque
apareceram no cenario juridico como esferas impenetraveis de autonomia individual.
Modernamente, as liberdades individuais ndo podem mais ser vistas com tom absoluto
ou contraditério para com os demais direitos fundamentais. Portanto, correta é a visao
oriunda da doutrina portuguesa segundo a qual a liberdade contida nos direitos fundamen-
tais ndo corresponde a uma emancipagao anarquica, mas sim a autorresponsabilidade na

colocar sendo a menor porgéao possivel dela em depdsito plblico, s6 o suficiente para induzir os demais a defendé-lo. A soma destas
minimas porgdes possiveis forma o direito de punir; tudo o mais é abuso e ndo justica, é fato e nédo direito”.

5 A entdo nascente classe burguesa tratou de deturpar esta ideia e fazer valer seu poder econdmico com vistas a defesa de seus princi-
pais interesses (liberdade e propriedade), manipulando, pelos instrumentos politicos que dispunha, o direcionamento do sistema puni-
tivo estatal cujo foco foi, entéo, voltado a protegéo os meios de producéo (posse e dominio de bens méveis e iméveis). Com a eclosédo
da Revolugéo Industrial, a opressdo da imensa massa de trabalhadores trouxe concomitantemente a necessidade do controle de sua
reacdo em face da classe dominante e das préprias estruturas ligadas ao sistema capitalista, o que reforgou a tendéncia de uso classista
do sistema penal. Destarte, toda a engrenagem institucional e normativa de indole penal-repressiva foi arquitetada, visando & protecédo
da propriedade privada e dos valores a ela ligados. Logo, é facil concluir que, de inicio, os clientes preferenciais dos estabelecimentos
prisionais foram pingados aos montes em meio as camadas mais pobres da populacdo. Sobre as raizes e atualidades da utilizacdo do
Direito Penal como mecanismo de controle da classe economicamente miseravel, confira-se De Giorgi (2006).

5 A ordem econdmica consiste no conjunto de metas estatais constitucionalmente estabelecidas e legalmente detalhadas em relagéo
a economia. O Direito Econdmico abrange o conjunto de normas juridicas que regula a intervengdo do Estado na economia. Por
sua vez, o Direito Penal Econémico é composto pelo conjunto de normas juridicas que protege a ordem socioecondmica mediante
previsdo de delitos e sangOes penais. Os delitos econémicos sdo, portanto, condutas penalmente tipicas, que tém o fim de prover,
preventiva e repressivamente, a seguranca e a regularidade da politica econdmica do Estado.
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atuacgdo econdmica e social. Por isso, também nestes campos os individuos ndo podem se
considerar desligados dos valores comunitarios, tendo, ao revés, o dever de guarda-los.”

Em que pese ndo se tratar de tema pacificamente resolvido, ha razoabilidade
na defesa do acolhimento, ainda que implicito,® do principio da intervengdo minima do
Direito Penal pelo ordenamento juridico brasileiro. Contudo, mesmo os mais ferrenhos
criticos do sistema punitivo do Estado tém se rendido a legitimidade do emprego da
tutela penal quanto a valores universais inerentes a ordem econdmico-social.® E nesse
contexto que se afirma, com razoabilidade, que o modelo liberal de um Direito Penal ge-
nuinamente minimo somente poderia existir no ambito de um Estado igualmente minimo
que nao existe mais (SILVA-SANCHEZ, 2002, p. 54).

E em meio a tais circunstancias que o movimento de cunho filosofico-juridico co-
nhecido como garantismo penal vem ganhando espago, sendo, néo raras vezes, invocado
com ares de panaceia defensiva. Pode-se afirmar, inclusive, que se vivencia no Direito
Penal contemporaneo do Brasil um auténtico fetichismo® sobre os direitos individuais
e, mais especificamente, sobre o direito a liberdade.* Por outro lado, a banalizacéo e a
promiscuidade com que vem sendo tratada a teoria garantista no Brasil tém contribuido
para a deturpacéo de seu auténtico sentido. Em verdade, o extremismo na visualiza¢do
dos preceitos garantistas vem sendo concebido com o notério propésito de servir de es-
cudo para a delinquéncia econdémico-empresarial, expressao moderna da criminalidade
do colarinho branco vislumbrada a partir da década de 1930.

2.1 Os axiomas de Ferrajoli e as origens de teoria garantista

Originalmente, aponta-se que o garantismo penal teria surgido na Europa con-
tinental como uma corrente da criminologia critica. No entanto, a teoria garantista s
veio mesmo a ganhar forca na Italia, onde constituiu instrumento académico-doutrinario
de reacéo em face do uso flexivel do Direito Penal pelo Poder Publico. Deve-se esclare-
cer que, na década de 1970, o governo italiano travou intenso combate a grupos politi-
cos que se valeram de préticas tidas como terroristas para tentar emplacar suas ideias e

7 ANDRADE, 2009, p. 156. O autor aludido utiliza o verbo “respirar”.

8 Em nosso ordenamento juridico, o principio da intervencéo minima néo esta expressamente consignado no texto constitucional ou
no Cédigo Penal, integrando a politica criminal, sendo a ele relacionadas duas caracteristicas do Direito Penal: a fragmentariedade
e a subsidiariedade (BATISTA, 2007, p. 85).

9 “[...] a partir da consideracdo do direito penal como direito desigual, deve-se empreender dois movimentos: 1°) instituir a tutela
penal em campos que afetem interesses essenciais para a vida, a satde, e o bem-estar da comunidade (o chamado ‘uso alternativo
do direito”): criminalidade econdmica e financeira, crimes contra a satde publica, o meio ambiente, a seguranca do trabalho, etc.;
(BATISTA, op. cit., p. 37). Este autor também critica a histérica omissdo do legislador penal sobre esse mandamento constitucional
criminalizador, verbis: “Entre n6s, a Constituicdo de 1946 empregara em v&o o termo ‘repressdo’ para o abuso do poder econémi-
co: jamais o legislador ordinario atendeu a ‘imposicdo constitucional de tutela penal’. O caréater classista da legislacdo penal se
manifesta também na omissdo ou pachorra da elaboragéo legislativa de crimes que podem ser praticados pelos membros da classe
dominante.” (ibid., p. 90).

10 A palavra “fetiche” remete a ideia de objeto ao qual se atribui poder sobrenatural e se presta ao culto (FERREIRA, 2006, p. 403).

11 Nesse sentido, confira-se o dizer de Barreto (2010, p. 8-9), verbis: “Os direitos humanos nascem e desenvolvem-se nesse contexto
com uma dupla dimens&o. Primeiro, tornou-se uma processo de recuperar os fundamentos do sistema juridico na argumentacéo moral,
contrapondo o direito ao paradigma mitolégico da lei moderna. Para tanto, tornava-se necessario a substitui¢cdo da totalidade normati-
va pretendida pela vontade do soberano por um conjunto de direitos originais, expressdo da liberdade e igualdade naturais entre os ho-
mens. Mas a passagem do mito para o fetiche ir&4 consumar-se quando a primeira dimens&o, que permitiria a legitimacéo dos processos
legislativos, ganha caracteristicas nitidamente fetichistas, que eleva ao mais alto grau de simbolismo social os direitos originais, quando
escorrega para uma totalizacdo dogmatica e normativa que repete o paradigma positivista e formalista. Os direitos humanos ganharam
assim caracteristicas que ameagam desnatura-los [...] A reavaliacdo dessa face fetichista dos direitos humanos torna-se assim etapa
necessaria no processo de situar essa categoria de direitos como constituindo o ntcleo moral do estado de direito democratico.”

Rev. SJRJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 29, v. 1, p. 185-199, dez. 2010*p. 187



Direito Penal e Processual Penal

intencdes, dentre eles, as Brigadas Vermelhas (Brigate Rosse).!? Na atualidade, o retorno
as luzes do pensamento penal proposto na formulacdo garantista tem por adversarios
correntes tachadas como hipercriminalizadoras, como o movimento da lei e da ordem e
a politica de tolerancia zero, francamente potencializados pelos ingredientes ideoldgi-
cos da chamada “doutrina da defesa social”.*®

Portanto, toda a teorizagdo consubstanciada pelo garantismo penal surgiu co-
mo esbogo de resposta a emergéncia da legislacdo antiterrorista editada na Itélia e na
Espanha. Como bem sintetizou Araujo Junior (1999, p. 155), o garantismo defende que
o Direito Penal somente se legitima para restringir a liberdade individual se houver um
rigoroso controle do poder normativo do Estado com respeito aos principios da previsi-
bilidade, seguranca juridica, igualdade e proporcionalidade. A exemplo dos iluministas
gue outrora tentaram limitar os abusos punitivos de governos absolutistas, 0 movimento
garantista tentou, mais recentemente, impor limites as manifestacdes penais de regi-
mes governamentais com resquicios fascistas.

O italiano Luigi Ferrajoli é tido como o maior expoente ligado a teoria do garan-
tismo penal. Em sua obra intitulada Diritto e Ragione: Teoria del Garantismo Penale,
preconizou a necessidade de observar 10 principios basicos - os quais denominou de
“axiomas” - para que um determinado sistema normativo-penal venha a ser considerado
garantista. Tais axiomas tém a funcao especifica de deslegitimar o exercicio absoluto do
poder punitivo estatal. Seguindo esse diapasao, os trés significados basicos do modelo
penal garantista foram sintetizados por Ferrajoli** como sendo, simultaneamente, um
parametro de racionalidade, de justica e de legitimidade da intervencdo punitiva.

2.2 O garantismo ““a brasileira”: uma viséo distorcida da teoria de Ferrajoli

Vistas essas premissas, nota-se que, no cotidiano da jurisdicdo criminal brasileira,
tem ocorrido frequentemente uma cega e mecanizada importacdo da tese garantista.
Pode-se afirmar até mesmo que as ideias embutidas no garantismo penal tém sido muito
mais citadas do que efetivamente estudadas e conhecidas a fundo, inclusive pela parcela
da jurisprudéncia dos tribunais superiores brasileiros'®, que tém aplaudido e fomentado

12 SWAANINGEN, 2002, p. 272-273. A primeira mencao as Brigadas Vermelhas deu-se em Mildo, em 17/9/1970, num atentado terroris-
ta frustrado que tinha por objetivo atingir empresarios ligados ao governo. Por conta de agdes atribuidas ao “terrorismo vermelho”,
entre 1969 e 1987, a Italia registrou 14.600 atentados terroristas, nos quais faleceram 419 pessoas e foram feridas outras 1.182
(MONET, 2001, p. 251-253). Tais nimeros alarmantes levaram ao abuso dos instrumentos penais pelo Estado e, em contrapartida, a
exacerbacédo da defesa dos direitos e garantias individuais pela comunidade cientifica. Como se vera, ambos os focos de radicaliza-
¢ao sao desprovidos de razoabilidade e legitimidade.

3 Nesse sentido, Salo de Carvalho (2008, p. 78).

14 Ex-magistrado e professor de Filosofia do Direito na Universidade de Camerino. A obra aludida foi traduzida para a lingua portu-
guesa, cf. Ferrajoli (2006, p. 785).

15 Ainda que néo caiba aprofundar a questdo, devido aos estreitos limites materiais deste estudo, pode-se afirmar que algumas das
recentes nomeacdes para o cargo de ministro do Supremo Tribunal Federal tém sido baseadas, de forma exclusiva e notéria, em
vexatorio apadrinhamento politico, o que se da com fulcro na lamentavel - mas politicamente conveniente - redacgéo do art. 101
da Constituicdo de 1988. Em adendo, cabe enfatizar que, na atual composi¢do do Supremo Tribunal Federal, ndo ha qualquer pro-
fissional (advogado ou catedratico) que tenha razoavel experiéncia (tedrica ou pratica) na area criminal. Mais impressionante ainda
é o fato de que, entre os 11 ministros do principal 6rgdo do Poder Judiciario brasileiro, ha apenas um magistrado de carreira e que
também jamais atuou na judicatura criminal. Por tais razdes, ndo assusta que, apenas em rarissimas oportunidades, tenha o STF
logrado levar a cabo acdes penais de sua competéncia originaria. Curiosamente, séo fartos os acérdéos proferidos pelo aludido 6rgéao
jurisdicional, em sede recursal, tratando de matéria penal e processual penal. Ou seja, argumenta-se sobre uma realidade que, se
conhecida na teoria, ao menos ndo é posta em pratica. Esses fatores inegavelmente comprometem a qualidade e a confiabilidade
técnicas da contribuicdo do Supremo Tribunal Federal para o aprimoramento da justica criminal brasileira.
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o denominado “garantismo a brasileira”.'® No formato em que vem sendo concebido e
aplicado por parte da doutrina e jurisprudéncia brasileiras, esse “garantismo a brasi-
leira” vem a confirmar a assertiva de Massimo Brutti,'” direcionando-se predominante-
mente aos crimes do colarinho branco, ao passo que, para os delitos comuns, resta o
incremento do rigor penal. A falta do devido aprofundamento teérico faz-se sensivel,
a comecar, pela auséncia de analise ou mesmo mencéo sobre o comentado contexto
histérico-politico de formacgédo da teoria garantista.

Na introducdo a aludida obra de Ferrajoli (2006, p. 12), Norberto Bobbio ja chama-
va a atencéo para a corajosa batalha vivida pelo autor em meio a debates politicos e arti-
gos jornalisticos tidos e havidos no seio da explosdo de violéncia entre o governo italiano
e grupos politicos opositores. A batalha de Ferrajoli, citada por Bobbio, acabou por dar
origem a sua festejada tese. Portanto, o garantismo penal foi construido no contexto de
uma legislacdo de emergéncia elaborada em um Estado que buscava reprimir atos terro-
ristas. Mesmo considerando tal quadro de excec¢ao, € imprescindivel alertar que Ferrajoli
jamais defendeu absurdos, como o engessamento interpretativo do Poder Judiciario em
prol de uma legalidade pétrea.’® Genuinamente, o garantismo penal ndo tem qualquer
relacdo com o mero legalismo, formalismo ou processualismo. Percebe-se apenas que o
modelo normativo garantista preconiza um programa limitativo da intervencéo penal a ser
centralizado na tutela de direitos individuais (CARVALHO, S., 2008, p. 41).

Chama atencao, por exemplo, a pouca divulgagdo sobre o fato de Ferrajoli ter
reconhecido que, ao lado de uma massiva deflacdo das proibi¢des legais, um programa
de Direito Penal minimo ou garantista tem também de voltar seus holofotes para a tute-
la de bens fundamentais, o que implica, necessariamente, uma “maior penalizacdo de
condutas, hoje ndo adequadamente proibidas nem castigadas™.*® Portanto, até mesmo

6 H4 quem afirme que essa equivocada visdo tem encontrado amparo, em parte, na jurisprudéncia dos tribunais superiores, no con-
texto do que se pode chamar de “garantismo a brasileira”, que nada mais é sendo um discurso legitimador da impunidade por meio
da desmedida exaltacdo da liberdade individual e do abuso do direito de defesa. Sobre o tema, precisa e integralmente correta é a
conclusdo de Lenart (2010), segundo o qual, diante de tantos empecilhos que tém sido criados nesse campo minado que é o combate a
delinquéncia dourada, seria mais sincero e coerente que os tribunais renunciassem, de uma vez por todas, aos recentes contorcionismos
retéricos que tém causado tanta perplexidade. Agindo dessa forma, poderiam, por exemplo, simplesmente rechacar genericamente
a possibilidade de decretar a prisdo preventiva em casos de crimes do colarinho branco, por auséncia de risco socialmente relevante.
Lenart afirma ainda que tal medida iria de encontro a ardente reivindicagéo de parcela dos estudiosos patrios que ndo veem, na livre e
desenvolta atuacéo de empreendedores desonestos, corruptos empedernidos e roedores de recursos publicos, uma ameaca significativa
a ordem publica. Assim, em prevalecendo o tal “garantismo a brasileira”, seria finalmente consagrado o lema, segundo o qual: onde
nao ha sangue, ndo ha realmente crime, mas apenas deslizes e contratempos fiscais ou mercadolégicos. Segundo Lenart, a origem do
“garantismo a brasileira” prende-se a alguns grandes escritérios, mas vem recebendo entusiasmada acolhida por parte de setores do
Judiciario e do publico especializado, o que talvez se deva mais a ignorancia do que a coincidéncia ideoldgica, ja que muitos dos que
defendem essas teses exéticas acham que estéo seguindo a pratica de paises mais desenvolvidos, o que ndo condiz com a verdade.

17 professor de Direito na Universidade de Roma. Ao comentar as intengdes pseudogarantistas do governo de Silvio Berlusconi quanto
a reforma da legislagdo penal e processual penal da Italia, assim disse: “El garantismo se limita a los delitos de cuello blanco. Para
los delitos comunes aumentan las penas. La estratégia es obstruir la investigacion de los delitos econdmicos, despenalizando algu-
nos, reduciendo su plazo de prescripcién y alargando la duracién de los procesos.” Cf. entrevista concedida ao jornal El Pais, em
9/10/2009. Disponivel em: <www.elpais.com>. Acesso em 30 mar. 2010.

18 Ao discorrer sobre o garantismo penal, o préprio Ferrajoli (2006, p. 42-43) admitia a existéncia de espacos de poder interpretativo
insuprimiveis, como se vé no trecho a seguir: “Todo o esquema epistemolégico até aqui ilustrado e o modelo penal garantista que
nele se informa tém o defeito fundamental de corresponder a um modelo limite, amplamente idealista, porque de fato nunca foi
realizado nem nunca sera realizavel. O juiz ndo é uma méaquina automatica na qual por cima se introduzem os fatos e por baixo se
retiram as sentencas, ainda que com a ajuda de um empurréo, quando os fatos ndo se adaptem perfeitamente a ela [...] Dai segue
que n&o s6 é estranha, mas também incompativel com a epistemologia garantista, a ideologia mecanicista da aplicacao da lei, ex-
pressa na célebre frase de Montesquieu: ‘os juizes da nagéo néo séo, como temos dito, mais do que a boca que pronuncia as palavras
da lei, seres inanimados que n&o podem moderar nem a forca nem o rigor das leis™”.

19 FERRAJOLI, 2006., p. 438. No mesmo sentido é a prelecéo de Sarlet (2004, p. 89): “[...] as normas definidoras de direitos sociais
servem de paradigma na esfera juridico-penal, pois impdem e legitimam a protecdo de bens fundamentais de carater social e,
portanto, podem balizar a discussdo em torno até mesmo da criminalizagdo ou descriminalizacdo de condutas no ambito de um
garantismo integral e ndo meramente negativo”.
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o grande artifice da teoria garantista admite que ha campos socialmente relevantes nos
quais o legislador penal foi omisso ou extremamente brando, o que se faz mais marcan-
te no especifico setor dos interesses titulados pela coletividade. Trata-se de realidade
inaceitavel, haja vista que estes valores ndo guardam relagdo de antagonismo ou de
subsidiariedade para com os direitos e garantias individuais. Ao contrario, ha - ou, ao
menos, deveria haver - uma salutar relacdo de simbiose e complementariedade entre
esses valores e os direitos e garantias individuais.?

O tradicional garantismo negativo sustenta-se na funcéo classica do Direito Penal,
denominada de fungao liberal-iluminista, ao passo que a visdo mais atual preconiza a
existéncia de um duplo viés (negativo e positivo) na teoria garantista. Este Gltimo as-
pecto é sustentado no neoconstitucionalismo?! - locus da propria construcdo da moderna
teoria do bem juridico-penal (STRECK, 2009, p. 51) - e numa nova viséo sobre o principio
da proporcionalidade. Nesse diapasdo, o principio da proporcionalidade, que orienta
a avaliagdo da compatibilidade constitucional dos atos do Poder Publico (sobretudo os
normativos), possui duas interfaces: de um lado, a vedacéo do excesso; e, de outro, a
proibicdo de protecéo deficiente. E exatamente o mandamento proibitivo de protecdo
deficiente?? que impede que o legislador penal renuncie arbitrariamente ao emprego do
Direito Penal e aos efeitos protetores que dele derivam quando diante de bens juridicos
de inquestionavel magnitude.?

Muitos dos problemas atuais do Direito Penal decorrem da transformacédo pela
qual vem passando a propria criminalidade vivenciada na sociedade contemporéanea.
Sensatas sdo as palavras de Salo de Carvalho (2008, p. 81) quanto a constatacdo de
qgue a criminalidade que se impde hoje ndo é mais a velha criminalidade de subsistén-
cia que ha 20 anos sustentava a seletividade da justica criminal. Cabe concluir que a
aludida mutacgéo na questdo criminal abrange a emergéncia de novos agentes (poderes

2 Sobre o tema, confira-se o respectivo trecho: “Podemos, por tais motivos, caracterizar o Estado liberal como um Estado limitado
por normas secundarias negativas, isto €, por vedacdes legais dirigidas aos seus érgaos de poder; e o Estado social, ou socialista,
como um Estado vinculado por normas secundarias positivas, isto €, por comandos igualmente dirigidos aos poderes publicos [...]
enquanto o Estado de direito liberal deve somente nédo piorar as condi¢des de vida dos cidad&os, o Estado de direito social deve ainda
melhora-las; deve ndo somente ndo ser para eles uma desvantagem mas, outrossim, ser uma vantagem [...] As garantias liberais
ou negativas baseadas em vedagdes legais servem para defender ou conservar as condi¢des naturais ou pré-politicas de existéncia:
a vida, a liberdade, a imunidade dos arbitrios e, devemos acrescentar, a ndo destruicdo do ar, da 4gua e do meio ambiente em
geral, as garantias sociais ou positivas baseadas nas obrigagdes conduzem, ao invés, a pretensdes e aquisi¢des de condi¢bes sociais
de vida: a subsisténcia, o trabalho, a salde, o lar, a instrucéo etc. As primeiras estdo dirigidas ao passado e tém como tais uma
funcéo conservadora; e as segundas sdo dirigidas ao futuro e tém um alcance inovador [...] Obviamente os dois tipos de garantia e
os correspondentes modelos de Estado ndo se excluem entre si, como, vez ou outra, costuma-se afirmar de maneira injustificada nas
contraposicdes entre liberdades individuais e justica social [...]” (FERRAJOLI, 2006, p. 795).

2 Trata-se de conceito formulado na Espanha e na Italia e quem tem tido ampla reverberagdo na doutrina brasileira. O aplauso
ou critica as premissas do neoconstitucionalismo configuram uma questdo de opgéo pessoal, sendo, no entanto, indiscutivelmente
sensiveis as alteracdes que vém ocorrendo na forma de se enxergar o ordenamento juridico, assim sintetizadas por Sarmento (2010,
p. 233-234): “(a) reconhecimento da forca normativa dos principios juridicos e valorizagdo da sua importancia no processo de apli-
cacdo do Direito; (b) rejeicao ao formalismo e recurso mais frequente a métodos ou “estilos” mais abertos de raciocinio juridico:
ponderacéo, tépica, teorias da argumentagéo etc.: (c) constitucionalizagéo do direito, com a irradiacdo das normas e valores cons-
titucionais, sobretudo os relacionados aos direitos fundamentais, para todos os ramos do ordenamento; (d) reaproximacéo entre o
Direito e a Moral, com a penetragéo cada vez maior da Filosofia nos debates juridicos; e (e) judicializacéo da politica e das relacdes
sociais, com um significativo deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o Poder Judiciério”.

22 No Brasil, o mais completo estudo sobre o principio da vedacao de insuficiéncia e suas implicagdes no Direito Penal é exposto na
obra de Baltazar Junior (2010, p. 49-74).

2 FELDENS, 2005, p. 119. No mesmo sentido, segue a prelecéo de Sarlet (2004, p. 89): “N&o ha como deixar de destacar que tanto
as normas de cunho programatico (que sdo programaticas pelo seu contetido, mas néo por falta de eficicia e aplicabilidade) quanto
as normas definidoras de direitos sociais servem de paradigma na esfera juridico-penal, pois impde e legitimam a protecéo de bens
fundamentais de carater social e, portanto, podem balizar a discussdo em torno até mesmo da criminalizag@o ou descriminalizacao
de condutas no &mbito de um garantismo integral e ndo meramente negativo”.
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criminais - criminalidade organizada) e novas formas de criminalidade (crimes do poder
- criminalidade econdmica e financeira), obrigando cientistas e politicos a repensarem
radicalmente a efetividade das técnicas de tutela e garantia.

3 O pseudogarantismo de viés tradicional: visdo coerente com a realidade
socioecondmica brasileira

E importante salientar que se trata de tema que vulnera interesses de grupos
poderosos, sendo esta uma circunstancia cuja influéncia ndo pode ser desconsiderada no
ambito da discussdo académica.? Ademais, € interessante notar que todo esse esforgo
contrario ao estabelecimento da tutela penal em face dos abusos cometidos no ambito
econdbmico-empresarial surge, com fachada falsamente garantista, exatamente no mo-
mento historico em que o Direito Penal comega a abordar n&o s6 os microinfratores de
outrora - em regra, negros, miseraveis e analfabetos -, mas também a macrodelinquén-
cia, no seio da qual avultam criminosos dotados de grande potencial econdmico-politico
e infragcOes de larga nocividade social.

Nesse aspecto, ha de se manifestar concordancia com a percepgdo de Moraes
Filho (apud CARVALHO, M., 1992, p. 103-104), que asseverou ser curiosa a coincidéncia
temporal entre a exaltacdo do unidirecional do garantismo penal - e dos chav@es coro-
larios: descriminalizagcdo, despenalizacéo e desjudicializacéo - e a fase contemporanea,
na qual a ciéncia penal passa por louvavel processo de reequilibrio.

Se o amor extremado a ideologias jamais constituiu fundamento confiavel para
qualquer teoria, ndo € menos real o fato de que a recente emergéncia de um pseudo-
garantismo tem o evidente prop6sito de proteger da incidéncia da lei penal toda uma
classe de agentes que sempre gozou - e, de certa forma, ainda goza - das benesses do
aparato punitivo estatal. A teoria garantista parte de uma visao pessimista das relacfes
de poder, na qual o Estado figura como entidade intrinsecamente ma, o que leva a uma
ingénua concepcdo do homem como “bom selvagem” (CARVALHO, S., 2008, p. 259).
Pois é a essa equivocada premissa que se contrapde a escorreita adverténcia de Bobbio
(2004, p. 87), segundo o qual: “ndo é verdade que o aumento da liberdade seja sempre
um bem ou 0 aumento do poder seja sempre um mal”.

Sob todos os aspectos, é lapidar o alerta feito por Schinemann (2002, p. 53)
de que o Direito Penal foi historicamente concebido com dois objetivos fundamentais:
proteger interesses privados individuais e ter por clientela as camadas mais pobres da
populacéo. Portanto, hd premente necessidade de revisdo desse padrdo odioso como
decorréncia das novas demandas da sociedade. No mesmo sentido, é robusta a funda-
mentacao de Sarlet,? segundo o qual, se resumido em sua dimensdo meramente negati-
va, 0 movimento garantista acaba privilegiando criminosos poderosos, deixando imunes

24 Trata-se de fator bem captado pelo dizer de Baratta (1981, p. 18): “Quanto mais direto e decisivo seja o peso com base no qual os
grupos de interesse, utilizando para isso os multiplos canais que se encontram a sua disposicéo, afetem a legislagio penal, maior sera
a impoténcia da instancia cientifica e maior seré o grau a que fica reduzida, desempenhando um papel instrumental na preparagéo
dos elementos técnico-juridicos [...]”.

% Trata-se de tendéncia de duvidosa constitucionalidade por afronta ao principio da proporcionalidade, na submodalidade proibicao
de protecéo deficiente a direitos fundamentais. Neste sentido, cf. Sarlet (2004).
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delitos de elevado potencial ofensivo ao interesse publico. Seja ele advindo do Poder
Legislativo, Executivo ou Judiciario, ndo ha duvidas de que esse caminho hermenéutico
€ inconstitucional a luz da teoria do dever estatal de protecdo (eficiente e efetiva) a
todos os interesses fundamentais, inclusive os titulados pela coletividade.

4 A redefini¢éo do papel do Estado como garantidor dos direitos fundamentais

Experimenta-se na atualidade a era do Direito Penal Constitucional, sendo cer-
to que o o sistema punitivo deve ser enxergado sob os ditames da Carta Magna. Nesse
contexto, ndo se pode olvidar o acolhimento constitucional de direitos fundamentais de
todas as espécies, geracdes ou dimensdes, e ndo somente de direitos individuais ligados
ao binémio liberdade-propriedade. Nao ha liberdades ou direitos absolutos e assim ocor-
re para o bem da subsisténcia harmoniosa em sociedade.?

O modelo penal garantista-individualista puro constituiu ideologia juridica fun-
dada nos pilares do Direito Penal liberal, cuja existéncia pretendia ser justificada na
necessidade de preservar a seguranca juridica do individuo, e ndo no interesse do Estado
ou da comunidade. O cogente aperfeicoamento da nocdo garantista passa pela compa-
tibilizagdo da protecdo a todas as geragdes de direitos humanos como condigdo para
seu reconhecimento pelo Estado, sob pena de indevida institucionalizacdo de um “ga-
rantismo autista” (SARLET, 2004). A conjugacao das duas vertentes de prote¢do aos di-
reitos fundamentais conduzird a formacéo de um saudavel “garantismo penal integral”
(AVILA, 2007, p. 61) - 0 que n&o s6 otimizara a protecdo do individuo contra eventuais
irracionalidades punitivas por parte do Estado, mas, com igual vigor, também permitira
o resguardo eficaz dos anseios da sociedade.

A propria validez da tese garantista esta em boa parte ligada a reconstrugdo da
referida tese sob as luzes da proporcionalidade em seu duplo viés, de modo a que se pos-
sa garantir, na esfera juridico-penal, respostas adequadas aos avan¢os da criminalidade
atual (SARLET, 2004, p. 121-122). A aboli¢ao do Direito Penal e tendéncias assemelhadas
jamais integraram a pauta autenticamente garantista. O Estado democréatico de direito
€ comprometido com os direitos fundamentais de todas as dimensdes, e ndo apenas com
a liberdade individual e, muito menos, com o abuso desta. Nesse aspecto, € flagrante
a atualidade dos ensinamentos de Hungria e Fragoso (1976, p. 67), que, em carater vi-
sionario, assim prenunciaram: “[...] a democracia liberal protege os direitos do homem
e ndo os crimes do homem. Maldita seria a democracia liberal, se se prestasse a uma
politica de cumplicidade com a delinquéncia”.

Outrossim, deve-se chamar a atencdo para o fato de a teoria do garantismo penal
ndo ser majoritaria na doutrina estrangeira, rejeicdo especialmente sensivel nos paises
da Europa Continental. Ao revés, o garantismo encontrou perfeito ambiente de difusdo
numa América Latina assolada por governos autoritarios, que, a partir da década de 1960,

% Sobre o tema, vale conferir a seguinte explanagdo: “A doutrina afirma constantemente o carater complementar das diversas
geracdes de direitos humanos. Significa com isso que o garantismo penal pode e deve, em principio, conviver harmoniosamente com
os direitos sociais. Todavia, deve-se admitir que as chamadas ‘liberdades burguesas’, que na sua origem explicam o direito penal
garantista, nem por isso estdo imunes de severas criticas que, em Ultima analise, terminam por colocar em xeque as proprias bases
do garantismo” (FREITAS, 2002, p. 24).
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geraram, em especial no Brasil e na Argentina, vigorosa restri¢cdo penal a direitos indi-
viduais (DE GRANDIS, 2010, p. 368). Parece razoavel defender que o erro anterior ndo
deve justificar um outro atual, de mesmas proporg¢des ou, qui¢a, até maiores. Na correta
ilustracdo de Mendonca (2010, p. 179), o péndulo que, na época da ditadura, estava vol-
tado para a suposta protecao do Estado em prejuizo das garantias individuais ndo pode
oscilar totalmente para o outro lado, descurando do interesse comunitario.

Ao discorrer sobre a necessidade de levar a sério os direitos econdmico-sociais
fundamentais, Canotilho (2006, p. 330) também j& advertiu sobre o0s riscos contidos no
“hipergarantismo”, que, ao se erigir como cultura dominante, tem se convertido em
ideolologia juridica de suporte de organizag6es criminosas. No plano do Direito Penal, as
refracBes do hipergarantismo explicam também a superlativizagio da cultura iluminista-
liberal centrada na protecéo do individuo (criminoso), com quase completo desprezo
pela vitima, que, no caso do Direito Penal Econdmico, é a propria sociedade.?

Embora as circunstancias histéricas e politico-sociais de sua origem expliqguem,
em parte, o paradigma garantista, a exacerbagdo absoluta das chamadas liberdades
burguesas ndo esta imune a severas criticas, que, em ultima analise, colocam em xe-
que as proprias bases do garantismo penal unidimensional. Faz-se necessario, portanto,
adaptar e atualizar esta teoria as demandas da sociedade contemporanea, mais especi-
ficamente, em atencao ao carater intrinsecamente complementar das diversas geracdes
de direitos humanos.?® O garantismo penal pode e deve acomodar a protecédo de todas
as categorias de direitos fundamentais que, em tese, complementam a nocéo de liber-
dade, sem que se possa, com isso, cogitar sobre um ilusério prejuizo ao nucleo essencial
representado pelas conquistas liberais (FREITAS, 2002, p. 7; 24).

Alias, resta quase esquecido que a necessidade de convivéncia harménica entre
os direitos fundamentais de cunho individual e coletivo € prevista no art. 32 do Pacto de
Sdo José da Costa Rica,?® que deixa patentes a existéncia de deveres de solidariedade,
isto é, de obrigacdes do individuo para com a comunidade na qual se encontra inserido.
Logicamente, isso induz a legitimidade da limitacdo dos direitos de cada pessoa pelas
exigéncias do bem comum no seio de uma sociedade verdadeiramente democratica.

No fundo, o modelo garantista nada mais expressa sendo a firme intencédo de
levar a sério os direitos fundamentais como um todo; e foi esta a razdo pela qual Luigi
Ferrajoli foi chamado de “fundamentalista dos direitos fundamentais” (MARTI MARMOL,
2009, p. 365). No entanto, como visto, a tese desse autor italiano é construida no seio de

27 Segundo Sarmento (2010, p. 259), o ultragarantismo penal aplicado aos crimes do colarinho branco seria exemplo da tentativa
das elites econdmicas e culturais, que perderam espago na politica majoritaria, de manterem o seu poder, reforcando no arranjo
institucional do Estado o peso do Judiciario, no qual elas ainda tém hegemonia.

2 A doutrina constitucionalista costuma tragar disting&o entre o género “direitos fundamentais lato sensu” (prerrogativas da pessoa
decorrentes de sua prépria condicdo humana) e suas espécies: direitos humanos (previstos em tratados internacionais); direitos do
homem (sem previsdo expressa); e direitos fundamentais em sentido estrito (previstos na Constitui¢do). Neste estudo, tais expres-
sOes sdo tratadas como sinénimas do género supracitado.

2 Ao tratar dos deveres das pessoas, o Capitulo V do referido tratado internacional estabelece, no art. 32, itens 1 e 2 o seguinte: “1. Toda
pessoa tem deveres para com a familia, a comunidade e a humanidade; 2. Os direitos de cada pessoa sdo limitados pelos direitos dos
demais, pela seguranca de todos e pelas justas exigéncias do bem comum, em uma sociedade democrética.” Pode-se dizer que a origem
deste mandamento encontra-se na Declarag&o Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789: “Art. 4. A liberdade consiste em
poder fazer tudo que ndo prejudique o préximo: assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem n&o tem por limites sendo aqueles
que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos [...]”. Mais adiante, o mesmo documento normativo traz
outra disposicdo pertinente importante: “Art. 13. Para a manutencao da forca publica e para as despesas de administracéo é indispensavel
uma contribuigdo comum que deve ser dividida entre os cidaddos de acordo com suas possibilidades”.
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um contexto peculiar e, por conseguinte, retrata uma concepcéo especifica sobre a teo-
ria dos direitos fundamentais, uma visédo unidirecional® na qual os direitos fundamentais
sdo concebidos apenas com eficacia negativa em relacéo as fungdes estatais.

O Direito Penal precisa galgar maior efetividade no enfrentamento da criminalida-
de econdémico-empresarial e o caminho para tanto, ao contrario do que prega parcela da
doutrina e da jurisprudéncia, ndo passa por discursos autoritarios, arbitrarios, usualmente
confundidos com o Direito Penal do inimigo ou coisa que o valha. Tem-se aqui um rango
deixado pela época em que o Direito Penal era visto como a Magna Carta do criminoso
(HASSEMER, 2003, p. 34), ou seja, um ordenamento regrador dos limites do combate a
delinquéncia. Sob todos os aspectos, confundir o estabelecimento da tutela penal sobre 0s
valores mais relevantes da ordem socioecondmica com tais movimentos configura postura
equivocada e constitucionalmente desatualizada.® Na contram&o da evolugdo do ordena-
mento penal-constitucional ao redor do mundo, as recorrentes noticias acerca da resistén-
cia jurisprudencial dos tribunais superiores quanto a efetividade da jurisdi¢édo criminal no
ambito da delinquéncia econémico-empresarial permitem vislumbrar a vigéncia de uma
espécie de Era Lochner® do Direito Penal Econémico brasileiro.

Como acentuam Bedé Junior e Senna (2009, p. 27-28), a preconceituosa oposicao a
modernizacédo dos ideais garantistas gera uma espécie de “sindrome de Alice”. Como a citada
personagem, viveriamos no Pais das Maravilhas, onde ndo existiriam individuos movidos por

% Confira-se o comentério de Feldens (2008, p. 69-70) sobre o assunto: “Essa compreenséo unidirecional dos direitos fundamentais,
a qual se traduz em uma concepgdo também unilateral de garantismo, fundamenta-se em um premissa da teoria de Ferrajoli com
a qual decididamente ndo podemos concordar. Ferrajoli prega o garantismo como uma visdo pessimista do poder, entendendo-o,
sempre, como um mal. Compreender o Estado como sempre um mal, assinalando-lhe um “irreduzivel grau de ilegitimidade politica’,
parece-nos demasiadamente forte. Que um determinado poder (governo) possa descambar ‘para o mal’, achando-se exposto a ‘de-
generar-se em despotismo’ ndo equivale a dizer que todo o poder é mal e que necessariamente descambara para o despotismo™.

3 Em que pese a referéncia prioritaria ao ordenamento processual penal, é aplicavel ao tema abordado a apreciagéo de Bedé Junior
e Senna (2009, p. 25), verbis: “Recentemente, a doutrina processual penal volta os olhos, numa clara visao reducionista, apenas
para os direitos fundamentais do réu. Os defensores desse Garantismo Supremo, ao reconhecerem que o Estado é ontologicamente
arbitrario e que jamais estaria correto em punir penalmente, atuam muitas vezes, como na famosa série juvenil Harry Potter, taxan-
do de “trouxas’ quem ndo acredita nos ‘magos’ dessa re(é)novada onda processual. Com a devida vénia, a balanca ndo pode pender
exclusivamente para esse lado, pois o Estado ndo mais pode ser considerado - numa visdo liberal-individualista - como o inimigo do
cidadéo, ja que, numa visdo democratica e social, ele existe para a realizagdo do bem comum [...] A se continuar trabalhando com
uma obediéncia cega em relagéo a alguns principios e garantias processuais individuais, tipicos de um pensamento de um Estado
puramente liberal e individualista, havera sério risco para a efetividade da justica criminal, com comprometimento dos direitos
sociais da coletividade.” No mesmo sentido, segue a impressdo de Afranio Silva Jardim (2002, p. 309-310): “Por tudo isso, é preciso
combater-se, em todas as frentes, a visao liberal-individualista de que o cidadao deve opor-se ao Estado, como se este n&o existisse
justamente para realizagdo do bem comum. Certo que, historicamente, temos presenciado muitos desvios neste desiderato, nada
obstante, em assim ocorrendo, cabe democratizar o Estado e ndo combaté-lo como se fosse um inimigo comum. Na realidade, é
justamente a progressiva intervencao estatal na vida social que tem impedido que as desigualdades de classes tornem ainda mais
opressora a ordem econdmica vigente nos paises do Terceiro Mundo”.

% O diferenciado grau de repercussdo do neoconstitucionalismo nas diversas instancias do Poder Judiciéario brasileiro foi assim
explicado por Sarmento (2010, p. 254): “[...] boa parte dos juizes de 1° grau teve a sua formagdo num ambiente académico que
ja valorizava o Direito Constitucional, e reconhecia a for¢a normativa dos direitos fundamentais e dos principios constitucionais.
Assim, eles tendem a levar para a sua pratica profissional esta visdo do Direito. Porém, sobretudo na 22 instancia, composta ma-
joritariamente por magistrados que se formaram e foram socializados no seu meio institucional sob a égide do paradigma juridico
anterior, muito mais voltado para os cédigos e para a letra da lei do que para a Constitui¢éo e seus principios, ha maior resisténcia
& incorporagao dos novos vetores constitucionais. Contudo, este fendmeno tende a diminuir com o tempo, seja pela consolidagéo do
paradigma constitucional emergente, seja pela promogéo de magistrados mais antenados com o novo constitucionalismo, seja até
pela influéncia do pensamento e das orientagdes da ctpula do Poder Judiciério sobre todas as suas instancias”.

33 Nos Estados Unidos, até meados da década de 1930, houve um periodo que ficou conhecido como Era Lochner, quando, a partir do
caso Lochner vs. New York, a Suprema Corte impediu sistematicamente a edigdo de legislacdo trabalhista e de outras medidas que
implicavam interferéncia na esfera econdémica, com base na interpretacdo da clausula do devido processo legal. Roosevelt propds
o court-packing plan, pelo qual pretendia aumentar o nimero de membros daquele 6rgéo e, assim, nomear pessoas mais afinadas
com os objetivos do Poder Executivo. O projeto foi rejeitado, mas, por presséo da opinido publica, a Suprema Corte adaptou sua
jurisprudéncia aos novos tempos e admitiu a intervengado estatal em assuntos como fixacéo de jornada de trabalho e salarios, além
do controle de precos. Sobre o tema, cf.: Barroso (1993, p. 90); Woodiwiss (2007, p. 64); e Sarmento (2010, p. 259).
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cabal descaso para com os valores sociais, nem organizagdes empresariais criminosas com
poder suficiente para comprometer a estrutura do Estado e o bem-estar da coletividade.

Ao criticar o radicalismo individualista de alguns quanto a compreensao da te-
oria garantista, Fischer (2006, p. 97) asseverou que a tarefa do moderno Direito Penal
consiste em que sejam adotados todos os mecanismos para garantir que as fungGes
sociais se mostrem eficazes na garantia do bom convivio comunitario. Esse mesmo autor
proferiu certeira afirmacéo (ibid., p. 118; 121), no sentido de que, & luz de uma ordem
constitucional com feicdes democraticas e sociais, fator exponenciado pelo principio da
solidariedade, é fundamental superar a andlise do Direito Penal pelo angulo puramente
individual, estando em voga delitos econdmicos que atingem frontal e intensamente in-
teresses da coletividade. O novo paradigma normativo aqui defendido decorre da assun-
¢ao definitiva de que os direitos fundamentais ndo mais se resumem a escudos frente ao
poder estatal, mas estendem-se a demanda pela protec¢ao do Estado em face de ataques
a bens juridicos socialmente fundamentais oriundos de quaisquer pessoas.

5 Conclusao

O que foi dito sobre o movimento garantista leva a conclusdo de que o Direito
Penal ndo deve restringir-se a preservagdo dos 10 axiomas proclamados pela parti-
cular visdo de Luigi Ferrajoli sobre os direitos fundamentais. No contexto da vigente
Constituicdo de 1988 e do Estado democratico de direito por ela sustentado, a funcédo
do Direito Penal ultrapassa estes limites para o fim de abranger, sempre que se fizer
necessario, o resguardo de todas as categorias de direitos fundamentais, qualquer que
seja sua geracdo ou dimensdo. Na perspectiva da moderna hermenéutica dos direitos
fundamentais e dos textos normativos a eles concernentes (constitucionais, legais e con-
vencionais), ndo cabe afastar as tradicdes em bloco, mas também néo se deve aceita-las
acriticamente, referendando seus vicios e distor¢gdes (SARMENTO, 2010, p. 224).

Por todo o exposto, ndo se esta aqui a atacar pura e simplesmente o modelo ga-
rantista de Direito Penal, mas tdo-somente defende-se a necessidade de se promover, nos
ambitos cientifico e pragmatico, um “processo de desfetichizagdo” (BARRETO, 2010, p. 9),
a fim de que a proposta garantista seja finalmente enxergada e aplicada em sua integra-
lidade, num contexto constitucionalmente atualizado no qual é legitima a tutela penal
de interesses metaindividuais. Faz-se impositiva uma releitura ampliativa do sistema
garantista, de modo a que se atinja o citado garantismo integral. Filio-me ao entendi-
mento (cf. DE GRANDIS, 2010, p. 368) que inclui, no campo dos bens juridicos dignos de
tutela penal, valores ligados a ordem constitucional econémico-social ndo vinculados

3 Sobre a relatividade dos direitos fundamentais e suas implicagdes no campo penal, assim discorreu Alexandre de Moraes (2003, p.
46-47): “Os direitos humanos fundamentais ndo podem ser utilizados como um verdadeiro escudo protetivo da pratica de atividades
ilicitas, nem tampouco como argumento para afastamento ou diminuicdo da responsabilidade civil ou penal por atos criminosos,
sob pena de total consagragdo ao desrespeito a um verdadeiro Estado de Direito [...] Os direitos e garantias fundamentais consa-
grados pela Constituicdo Federal, portanto, ndo s&o ilimitados, uma vez que encontram seus limites nos demais direitos igualmente
consagrados pela Carta Magna (Principio da relatividade ou convivéncia das liberdades publicas [...] Dessa forma, quando houver
conflito entre dois ou mais direitos ou garantias fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do principio da concordancia prética ou
da harmonizagéo, de forma a coordenar e combina os bens juridicos em conflito, evitando o sacrificio total de uns em relagdo aos
outros, realizando um redugéo proporcional do ambito de alcance de cada qual (contradi¢éo de principios), sempre em busca do
verdadeiro significado da norma e da harmonia do texto constitucional com suas finalidades precipuas”.
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diretamente a pessoas determinadas, mas sim a toda a coletividade - v.g., a higidez da
ordem tributaria e previdenciaria, a preservacdo do meio ambiente e do equilibrio do
mercado de capitais. Em esséncia, tais interesses juridicos guardam liame estreito com
0s principios mais importantes da vigente Constituicdo da Republica; e o menosprezo
desses principios pelo Estado, a pretexto de atender aos reclamos de um “garantismo
hiperbolico monocular”,* descumpre o principio da proporcionalidade em seu aspecto
de vedagao a protecao deficiente dos direitos fundamentais.

INTEGRAL PENAL GUARANTEEISM:
REVIEWING THE INDIVIDUALISTIC FETISH

ABSTRACT: This study focuses on the proposed revision of the modern fetish exists around people’s
fundamental rights - especially the freedom - that in recent times has dominated scientific research
and jurisprudence and procedural criminal law in Brazilian law scene. Thus, in the context of inte-
gral penal guaranteeism, the adaptation of the classic theory garantist to the current democratic
constitutional state of law brings, as its main consequence, the imposition of criminal tutelage
that will be applied, not only aiming to protect individual liberty, but also as a tool to shield other
categories of fundamental rights beared by the community, especially the rights involved by diffuse
social and social-economic order designed by the Federal Constitution.

KEYWORDS: Integral penal guaranteeism. Criminal Law. Fetish.
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