O Evangelho de Luigi Ferrajoli. Capitulo 1: Ndo haera lei penal sem necessidade

Por. Marco Aydos
“Que foi que te ensinaram
Que era sofrer?”

Cecilia Meireles, Cantico, VIII, 1927

Esta interpretacdo ndo seguird o eixo aparentegdmiaacdo da obmaireito e RazaoJustifico rapidamente o
motivo antes de prosseguir. Luigi Ferrajoli decompd&ilogismo de justica para examinar cada pedaga
teoria e da a esse procedimento o nome de episigimoDepois formula dois tipos ideais que formara
historia imemorial do direito penal, de luta erdrgarantismo e o autoritarismo. Para o garanf&aajoli
recomenda o método cognitivista, que eliminarisasate poder discricionario nas duas premissadatpssno.
Os outros, que permanecerdo autoritarios, o autgifiga como decisionistas.

O problema é que Ferrajoli usa as palavras de ina@o por ‘empréstimos’, como ele mesmo reconhece
quando, por exemplo, toma um termo de empréstiMaxaWeber (DR, p.100). O que Ferrajoli esquece de
dizer é que o tipo-ideal garantista, que julgagritérios de utilidade e equidadeirgcional no modo de
compreenséo de Max Weber. Mas para Luigi Ferrajaltionais sdo os outros. Resulta disso que a obra
construida pode ser algo diferente do que o autpde. Do inicio ao fim, Ferrajoli tem respostasapgado
antes de ter formulado perguntas. Se podemos dgénericamente epistemologia como especulaciorim t
a pergunta ‘como € que eu sei 0 que sei?’ temasuatp dissonancia, porque Ferrajoli tem por objit@studo
a decisao judicial, e pretende construir um métmin respostas a pergunta pratica ‘qual é a defistma
tomar?’ A pergunta central d@reito e Razamao é s6 cognitiva, logo a resposta pode nagpssraa cognitiva.
Isso para nédo falar que ndo exispistémeou ciéncia no conhecimento de um fato ou evemigusr,
determinado por infinitude de causas, a ndo serpamajoli, mas os estragos disso veremos natdarprova.

Quanto ao sinbnimo empregado para qualificar otopads garantismo, é termo filoséfico cunhado porl Ca
Schmitt. Pretendo aprofundar seu significado nuindesseparado, que examine o contexto de origemajbk
cita de Carl Schmitt apenas o estudo sobre a diaade modo que podemos presumir seu desconheoimiant
obra do filésofo que cunhou a expresséo que elefugeesuncao néo é despropositada porque s6
desconhecendo o pensamento de Schmitt o autorgremnpeopor a novidade de um tipo-ideal de notavel
semelhanga com o que Schmitt chama de decisioMstsaqui também, para Ferrajoli, decisionistasosio
outros. Adiantando uma das conclusfes deste estadmnstrarei que Ferrajoli de fato criou um tipem
misto de decisionismo e gnosticismo. Justificadparente ‘pulo’, que néo pretende ser um desvidteudo
‘real’ da obra, retomo a ordem dos temas anunciadatroducdo, com discusséo do A3 — o terceiroraaido
sistema garantista que di#éo havera lei penal sem necessidade

Comec¢o com uma pergunta simples. Quem diz o qee&saario? Quem tem legitimidade para dizer que ¢en
necessdria e em que quantidade e qualidade?

Basta formular uma pergunta simples para percabeogai de todos os problemas da politica retaroiz
soberania. Ferrajoli dispensa a soberania, logagarele acesso a uma autoridade que lhe dé leg&omzara
decidirpor néso que é necessanara nés E a autoridade mais formidavel que alguém podeaepoca
moderna, em que a Religido ndo oferece fundamemtogordem politica, ndo pode ser outra senaéreciai
N&o é por outro motivo que de modo recorrente fa@riasiste em que ndo existem no garantismo éscol
politicas, apenas conclusdes cientificas. O quieatemente ndo é verdade, e basta discutirmoseirter
axioma para perceber. Mas o edificio tedrico é edquorque parece ciéncia.

A aparéncia cientifica do sistema vem do fato detor tentar convencer-nos, ou estar convencidqude
apenas deduziu todas as recomendages praticii@ppas mais variadas e algumas delas chocal#es
matriz do principio da presunc¢édo de inocéncia éedeaxiomas filhotes, a saber:



Al: ndo havera pena sem crime; A2: ndo havergecsem lei; A3: ndo havera lei penal sem necessjdAd:
nado havera necessidade sem dano (lesividade?)ndadhavera dano sem acédo; A6: ndo havera acdo sem
culpa; A7: ndo havera culpa sem juizo; A8: naeehé@juizo sem acusacao; A9: ndo havera acusagdo s
prova; Al10: ndo havera prova sem defesa (DR, p. 91

Reescrevi-os como mandamentos, porque € o quede®ito desses mandamentos séo praticamente
incontroversos, algo quase natural. A mistura de plmblemas com oito postulados quase naturais € am
problema. Deixo em suspenso o0s problemas séridgldque no garantismo resulta na utopia de um Bstad
impotente em face dos perigos contemporéaneos dwiseo e do trafico de drogas, em Ultima instapciaque
Ferrajoli ndo gosta de crimes de ‘associacao’ éucoiea acdo de voluntariamente pertencer a uma assooiaca
criminosa(acdo que pode com legitimidade ser considerane ate perigo) com utipo de estado ou ‘serde
que resultaria o ‘direito’ de ser traficante, teista, etc. Examino aqui o A3.

E interessante como o autor ocupa enorme partgroglra ‘deduzir’ de uma raz&o superior o quepara ser
um axioma. Ja se vé que o termo axioma € falaeidsduz a aceitacdo do argumento como uma deducao
matematica. A presuncéo de inocéncia € um axiogifirf®, mas dizer que ‘ndo havera lei penal sem
necessidade’ ndo é. Sabemos pelo que ensinou ceMgest do primeiro e Ultimo termos de uma deduggicé
ndo existddbgos mas outro tipo de razdo chamamdbms(cito como referéncia um de seus bons leitores,
Cornelius Castoriadis, 1987, p. 327).

Ferrajoli reivindica ter descoberto uma chave panaipo denousde onde deduzira seu A3. Aqui ja temos uma
indicacdo segura de que sua teoria € uma constrogéidisica. Ndo tenho preconceitos com a palavra
metafisica, quero apenas conhecer o peixe que verskdo.

Eu seria justamente chamado de ingénuo por Ferpajpotombater seu garantismo com o chamado pissitos
juridico. Subscrevo ao que disse a filosofa, qezs sdo aqueles que conseguem levar 0s pdsisivESSério
[...] O estado de arbitrariedade, de ilegalida@englistica, o estado do mal, estas sédo as esmagagalidades
com que todas as teorias da justica devem enfrsatgHeller, 1987, p. 179). O que podemos dis@ute
existem alternativas a felicidade positivista sera grecisemos de um sistema metafisico ruim. Ngoego o
termo ruim em sentido estético nem légico, mas m&reuim, na minha opinido, um sistema que
instrumentaliza os outros como simples meios. Gbeigte fica aqui uma lacuna, mas este estudo é apem
interpretacdo do garantismo, ndo € uma teorianaltiega.

O problema principal de deduzir de qual necessidadee legitimamente a pena criminal é que alguégiga
escolher algo. Ferrajoli dispensou a soberaniaderé escolha a ndo ser deduzir essa necessidadigudea
razdo superior a lei penal positiva. Curiosa comgsp parecer, a proposta ambiciosa do autor & de se
iniciador de uma ‘segunda llustracdo’. O que ek de ‘revisdo critica’ da llustracdo nao é revisdm
critica, € uma nova construcao de um direito nhtltais curioso é que esse direito natural novoédeduzido
da natureza, mas da prépria tradicao do direitorakt

Aqui um paréntese serd importante para termoszelate que o bebé corre risco de ir fora junto c@mua suja
do banho (mesmo batida, essa metafora é a que masihiessa o problema). Ao construir sua legitiméddo
nada, a modernidade deixou de lado a tradicdodstoml-aristotélica em nome de uma naxehéou
fundamento: a liberdade. Esse fundamento novoebé bm que Ferrajoli da banho. Esse bebé coresiso.

Para referir um caso paradigmatico, retroagindoragira grande elaboragéo teérica da legitimidanl&stado
moderno: Hobbes declarou expressamente que ndavacaiautoridade de Aristételes e recomecariansgpea
ideia de estado de um ponto de vista novo, popgreatom a fisica ou a anatomia de um individubgda o
Estado moderno de Hobbes tenha érgdos como um barpano, tenha musculos, figado, etc., algo estraoh
pensamento antigo, que via o cidaddo como alguémpletamente integradopélis, jamais um atomo sem
pertencimento. Comum a todas as demoli¢cdes dafimdiscolastico-aristotélica é que se estava camdtrum
fundamento novo, umarché para a sociedade moderna: o fundamento da liderdan fundamento diferente
da felicidade que estruturava o sentido da viddygive politica, até entdo. Coerente com seu [sitpo
Ferrajoli opera cortes incisivos na tradigdo. M&s é mais a autoridade de Aristételes que incoraodzojeto
de uma nova fundagédo. Incomoda a utopia garauigsterrajoli a filosofia moderna de Kant e Hegel. A
reconstrugdo dara lugar a utopia que o autor clpgomam ‘ismo’. O império do garantismo substitwora
império da Raz&o, porque os fildsofos modernosridregyénuos e deixaram flancos abertos para adalta
humanidade, o autoritarismo, a irracionalidadeecsionismo.

Mas a segunda llustracdo proposta por Ferrajolpnéocede como Hobbes, construindo um edificio rietaf
do nada e deixandie ladoa autoridade da tradi¢céo escolastico-aristotéfiearajoli reconstréi sua metafisica



por colagem de citagdes da tradicdo que destrabesEoi sem d6 nem piedade, o que faz da teorg@amtismo
uma leitura instigante. Norberto Bobbio tem razéamglo diz no prefacio a primeira edicéo italian®ieito e
Razaoque “as paginas dedicadas a demolicdo [...] ndeonsfinos incisivas do que aquelas dedicadas a
construcdo do edificio” (DR, p. 12). Ferrajoli dael sem meias palavras que “inobstante a autoridla#ant e
de Hegel” no que diz respeito ao A3 a verdade éoquensamento deles significa apenas “sobrevivélecia
antigas crencas magicas que derivam de uma condémsdodireito e natureza” (DR, p. 237). E a die#ét
hegeliana é uma “veste tedrica a uma tal supeostigésentindo de conceber como ‘légica’ a circurstade
um fato poder negar um outro fato” (DR, p. 238).

Desnecessario dizer que Hegel foi dispensado coita fagilidade, e que a pena criminal para Hegaktatfoi
pensada como um fato negando outro fato: o quewuda aom a pena como retribuicao é a violacdo em su
universalidade. E evidente que n&o existe um fatotaga de volta a vida de quem morreu, o que prigér é
reparacdo. A pena é uma reparagdo universal, pargurganca seria outra violagéo da lei, e umifidim pode
apagar outro fatjustamentepois repetiria a violagéo ao infinito. A dispemaHegel é pobre, mas isso ndo faz
diferenca. Mais interessante € o modo como Ferdigpensou Kant. Coerente com seu método de amdage
Ferrajoli aceita e rejeita Kant, mas aceita s6 @ieejuer. O resultado disso néo é s inconsistéadrica.

A razao cotidiana percebe como evidéncia que alqurénisara decidir o que € necessario. E nessgagéda
certamente chegara ao complemento nominal queasrpgdede: algo é necessério, pas quemDepois de
demolir a tradicdo moderna, Ferrajoli reconstréi sistema garantista com o seguinte critério: @ssgria
apenas a medida de pena que possa apaziguar asafurpovo eesgataro criminoso da possibilidade de
sofreruma pena arbitraria por meios difusos. A teoriaelzessidade da pena, embora vestida de axiom& nao
um axioma. E uma teoria absenteista, negativaeda. fPara construi-la o autor precisou de algurerényg

Abrindo livros de direito e filosofia, Ferrajoligdtifica duas possibilidades de fundamentagé&o da: jze
retributiva e a utilitaria (na realidade existe@sirse somarmos as duas o principio reformistpen@ como
retribuicdo olha para o passado, e procura umadaei# proporcionalidade para o castigo pela grdeida
crime; a pena como utilidade olha para o futurdispensa, necessariamente, o elemento de medidedba
proporcionalidade, para castigar segundo a neeekside prevencdo de crimes futuros pelo mesmotoosou
agentes (exemplaridade).

Passemos ao largo da interpretacédo pobre de HegEEprajoli.
Mais interessante € a ambigua aceitacao de Kant.

Ferrajoli dispensa Kant alegando que o filésof@tsido inconsistente consigo mesmo, por confutlid&ito e
moral. O que é uma tolice. Talvez ninguém tenha wansistente e radicalmente separado moralidade e
legalidade do que Kant. De diferentes tradicdegemuse criticas de um Kant impio e desavergonhadsuas
deducdes na doutrina do direito, como, por exengda;asamento que seria um contrato para o ugwreeoida
sexualidade dos contratantes. Sem pressupor o@bistre legalidade e moralidade, uma tradi¢céo ndizliea
como a de Kelsen seria impensavel. Esse abisnas, alia principal e justa objecéo de Hegel a Ko,
inviabiliza algo que hoje falamos como coisa ndj@aecessidade de dar um ‘cimento ético’ astinslies
politicas. Desnecessario demonstrar que Ferrajafitprovar seu argumento com citagcdo descontesddalde
Kant. A citacao utilizada por Ferrajoli (DR, rodagi& p.275) ndo autoriza a conclusao a que eleaclpegs em
comentario casuistico, Kant esta mais uma vezaegd o utilitarismo, ao exemplificar que submeligis
homicidas a pena de trabalhos forcados seria trater gravemente o homem justo que preza sua propri
liberdade, e menos gravemente um homem mau, quereda sua propria liberdade. Kant nao esta comfdod
direito com moral para punir a “maldade internafhoosupde seu revisor-critico.

Mas é formidavel que Ferrajoli pelo menos comprearalesséncia da Lei Moral de Kant (embora Ihe dé o
nome de “objecédo kantiana”). Kant conhecia Beccarguem dispensou com indignacdo como um sofistiay
na natureza da pena como retribuicdo a Unica fuedapdo possivel porque qualquer medida para preven
algo no futuro violaria a Lei Moral (com letra msddila) que ele, Immanuel Kant, formuldar(nulou, e ndo
‘inventou’, porque a filosofia moral ndo inventada ndo se deve instrumentalizar os outros, nd®sge tlatar
0s outros como simples meio. Ao receber uma persagavenir crimes futuros, proprios ou alheios, o
criminoso é instrumentalizado como meio, ndo @dmem sua dignidade humana como um fim em si.

Mas Ferrajoli segue escrevendo do ponto de vistaudmanitarismo de Beccaria, que da origem a undicéa,
profundamente arraigada entre os juristas, quey#ena apenas um fundamento utilitario, um investion



social que deve ser legitimado em sua estruturast®s-beneficios. Nao é este o lugar para denamrgie o
principio retributivo é o Unico principio justo paa pena, e ndo vejo necessidade de dizer maisedid fpi dito
em discussdo completa e sintética do tema por Algablsr (Heller, 1987, p. 156/169), que examina
criticamente, mas com sobriedade, os trés fundasguissiveis da pena: retribuicdo, prevencao emafo
Argumentando em favor do principio retributivo, apdmico que pode reivindicar ser um principio ddiga,
porque € o Unico que pode aplicar a pena com prapmlidade, nem por isso a autora adota absologism
dogmaticos, pois ndo podemos deixar de misturaiio @s outros dois, que é o0 modo como normalmergeaop
0 pensamento estritamente juridico no interesseidasldos (Heller, 1987, p. 169).

Mais relevante em nosso contexto € compreendetigpée oposicdo estd em jogo entre, de um ladd &an
Hegel, e de outro, Beccaria. A fildsofa cita o cdsdiumanitarismo de Beccaria como um exemplodigia
‘dialética da llustragdo’. Beccaria avanga em adgaspectos no sentido humanitario, mesmo que ysieres
argumentos possiveis. Ao opor-se a pena capitataia concebe que o Corpo é uma espécipmaptiedade
inalienavel de cada ser humano”, uma escolha teédosistente com o espirito do capitalismo. (Apelea
passagem, aqui temos mais um passo inconsisteferdgoli, que esbanja um tipo contemporaneo de
anticapitalismo roméantico em sua utopia garanjista.

Para Beccaria, a liberdade seria apenascidenteda esséncia chamada Corpo. Ele sobrepde ao vaiomm
da Liberdade, fundamento da sociedade moderndpoda Vida. Kant e Hegel, ao contrario de Beccaria
elevam, no exato espirito da modernidade, o valdrilderdade acima do valor da Vida. Nessa concepgém
Corpo, mas a Pessoa (ou Personalidide) é inviolavel Para fechar o paréntese, Heller ndo adota aaléées
pena capital como decorréncia obrigatoria do gpinaietributivo, embora diga que Kant e Hegel nédem ser
considerados cruéis ou desumanos por isso. O aas® [@ara rejeitar a pena capital ndo precisamutaiad
principio da Vida em detrimento da Liberdade (e aewemos, pois esse passo é bem mais problematigoed
parece, é uma troca dechéou fundamento a que dificilmente a modernidadeemmdbreviver. Com essa troca,
e a ressurgéncia do valor maximo da Felicidadetipmcompletamente novo de arranjo social, cardate
liberdade, pode aparecer no horizonte.) Podemaseben, admitindo, no espirito de Kant e Hegel atant
principio da retribuicdo como o valor maximo dadrittade, que dai ndo deconecessariamenta exigéncia de
pena capital para o homicidio doloso. Isso porqde justica é aproximativa, e em caso de erro a
responsabilidade pela pena se estenderia a todvdanksios (Heller, 1987, p. 162). E os cidadadosen
soberania podem, querendo, adotar a férmula ptatara bondade: ndo é bom sofrer, mas se precisgtars
entre sofrer o mal ou cometer o mal, é preferiofEslo a cometé-lo. Adiciono ao argumento da tfas na
minha opinido incontestavel, que podemos abrir de&&ipena capital sem abrir mdo da proporcionalidaale,
exigéncia de restricdo de liberdade do homicidastopelaempo de uma vida

A retribuicdo me parece natural; qualquer tipo @¥@ncéo, artificial. A prevencdo utilitria seedrpre
arbitraria, um tipo de ciéncia que néo por acasuit& abrindo mao da pena para entrega-la a oiénaia, a
medicina. A retribuicdo opera para o passado essag® é certo, ndo é uma hipotese ou conjecturtificia.
Por isso também o fundamento retributivo € maisateético. Envolvera uma capacidade de ajuizartos fa
que movimenta um tipo de razédo cotidiana que peddefinida como bom-senso, distribuido igualmente
todos. A prevencao exige conhecimento do futurabase é aristocratica, pois apenas alguns pogaliem
ciéncia. O utilitarismo como Unico guia de um sisede penas deixa necessariamente um déficit tigajums
crimes contra a vida. Por que prevenir alguémgegemplo, que matou pai e mée pela heranca se ni@&ogpo
matar pai € mae duas vezes?

Trazendo o argumento para a casuistica, acredétmogso Codigo Penal de 1940, monumental na focdmla
dos tipos e ordenacao ldgica, sofreu a ma infl@éécieintifica da prevencéo e padece ainda dessit dgie faz
com que o assassino confesso de alguém possamassiante a casa dos filhos da vitima livre epamcom
a justica tendo puxado dois anos de cadeia (6@mpena minima, dos quais € exigido cumprir 1/31se
priméario, para o livramento condicional). Podenmdsripretar como legitima resisténcia da soberanizra a
tirania da ciéncia, a campanha popular que obtevegislador um precério conserto nesse estadoidas;
consistente na exigéncia de 2/3 de pena paraaiamto condicional nos crimes contra a vida qealifos por
torpeza, crueldade ou futilidade, que passaram eossiderados hediondos. Mas isso se deu apena9®he
durou pouco, pois o0 Supremo Tribunal revogou tud®806 no caso paradigmético do habeas corpus eksOs
de Campos (HC 82.957/SP). Recentemente descoboimuogivo. E que “o Supremo Tribunal é garantista”,
como declarou um de seus ministros (Correio Bexmsk, 03/03/2011), em resposta a critica peloitdéc
justica criminal no pais. Carl Schmitt, que conheunuito bem a alma dos juristas, tem razdo quaectmhece
o carater “surpreendentemente dialético” da ideiaumanidade, que faz com que se encontre frequnente
na histdria o paradoxo de argumentos humanitarigslimente desumanos (Schmitt, 2003, p. 103). Oc3up
Tribunal Federal, por razdes semelhantes as dejélgrtambém considera a soberania um fato dédtitde
implicagBes praticas no direito interno. E hojec@mos de ‘decisdo médica’ para manter presa, por
periculosidade, a moca que matou pai e mde emd@baranca. Num sistema de justica minimamente



proporcional ela perderia a liberdade pelo tempaorda vida, os 30 anos a que teria direito por bscel
merecimento proprios, independentemente de quantess pessoas ainda possa matar. De resto, pela
experiéncia que tenho no conselho penitenciariocawi um laudo médico de progndstico da potencial
reincidéncia que fosse cientifico ou médico, quades terminam falando um jargdo meio-juridico/meio
médico. Voltando ao ponto de partida: talvez aparssberania popular deva escolher que critério de
necessidade quer usar e em que medida deveradssaranhos os trés fundamentos. Fechado o paréntese,
necessario, voltemos a dedugéo operada pelo garemti

v

Ferrajoli deduziu um critério garantista de modgidamente inconsistente, e em se tratando deguestic
inconsisténcia normalmente oculta um resultadstoju-errajoli dispensa Kant e o principio retrivat mas
aplica Kant (do modo como ele chama, a “objecéadidiaa’) para dispensar o utilitarismo da prevengé@ogue
punir alguém para a prevencado de crimes futuraaaiostrumentalizacéo da dignidade humana do cosoin
Subscrevo a indignacdo de Ferrajoli com o prinadigigprevencédo, que deve ser rejeitado antes esdépoi
aplicacdo da pena. Mas toda a validade do quejélerscreve desaparece porque ele acolheu o piinda
retribuicdo como Unico compativel com a Lei Morahtiana s6 onde ele quis. Depois de concluir quemso
pode punir ou em razdo do passado ou em relacfibumo, Ferrajoli insiste no utilitarismo da perag@o
futuro. Mas ao rejeitar a prevencao ele precisaalinente inventar o seu proprio utilitarismo. Agai como
uma luva uma contribuicdo dogmatica e a-historachistoria das ideias, que vem de Karl Popper gache
Ferrajoli via Norberto Bobbio, ele mesmo um entstsiale Popper, como registrou em sua autobiografia
(Bobbio, 1988, p. 87).

Norberto Bobbio atualiza em suas licbes de filaspblitica, notadamente na sua teoria das formgswaerno,
a divisdo popperiana entre amigos e inimigos, a&tajsociedade aberta, mas do povo. Existiriarsdfilas e
teorias elaboradas para o povo e outras para aiei(Bobbio, 1985, p. 51). Ferrajoli usa essa ditgra de
empréstimo para criar o que poderia ser chamaddildarismo do Bem em oposicdo ao utilitarismoldal.

Ferrajoli quer andar do lado ensolarado da ruae endstica é s6 bondade. Seu utilitarismo do heddmenta
a pena (sua existéncia e quantidade) na necessldagidvar a pele do criminoso de outras formasjudiciais,
de retribuicao.

A inconsisténcia logica revela-se injustica. Paraufamilia integra e que espera justica das aaites|
resignando-se a ndo cometer a injusti¢a inereqtakuer tipo de vinganga, ao perder um filho seave
segundo os termos da formulacdo de Ferrajoli, jpgatto com a poeira da soberania para baixo deidap
Nesse caso se poderia provar, até cientificamgoeenao haveria retribuicdo popular difusa sobrerpo do
acusado. E nessa hipétese o garantismo dispemsrinoso de pena, porque ausente seu fundamento de
necessidade. A solucédo, extraida de peculiar ifagre&gendo apenas interpretacdo da tradicdo daffdpsoa
imoral.

Num resquicio de autocensura Ferrajoli tenta corefenos, ou a si proprio, de que esse utilitarigmbem ndo
€ incompativel com a Lei Moral de Kant. Vale a pkema argumento: “Nesta perspectiva a pena ‘minima
necessaria’ de que falavam os iluministas — cormglide ‘pena’ no sentido genérico de reacao afliivana
ofensa — ndo é apenas um meio, constituindo, éf&ipr um fim, qual seja, aquele da minimizacaoedgao
violenta ao delito” (DR, p.309).

E como os leitores foram-se acostumando a esqaes#yerania, alguns de nds seremos induzidos arctamc
que esse principio de Ferrajoli € compativel cdabpecdo kantiana’ de que nédo se deve tratar ae®abmo
simples meios. E de fato ao rejeitar a prevenggarantismo nao instrumentaliza o criminoso...Mas seu
utilitarismo do suposto Beistrumentaliza a vitima

Apenas se compreendemos como Ferrajoli trabalhaodélito e ndo com a Razao podemos entender sua
sofisticada teoria. O microcosmo de Ferrajoli &pago limitado da sala de audiéncias. O povo néia rasse
espaco, e no crime contra a vida ndo pode mesmpareger pois estd morto e s6 poderia aparecer
representado. Mas representacéo € algo que exdd ligp fendmeno da invisibilidade, algo que sé pedeisto
com o olho da alma. Para o sensualismo mitolégigora o provérbio de sabedoria popular: ‘Quemé&isto
ndo € lembrado’. Que o A3 de Ferrajoli possa triehéznesse provérbio é significativo.

Numa obra de quase mil paginas, é eloquente clée Ferrajoli sobre os crimes contra a vidas Edeem
rapida presenca onde néo é preciso discutir o &8aria da prova, e reaparecem apenas no (prejtmnc
garantista de que a deslegitimacdo da norma dbigéioi penal pode ocorrer pela falta de protecaoeto por



norma extrapenal. Por exemplo, para Ferrajoli estados Unidos reformassem sua politica de pigutiede
armas so entéo teriam legitimidade para punir citidio (DR, p. 434-5). O siléncio dos crimes coréraida
em obra tao rica em exemplos € outro modo de awtaca do autor, que estende sua descoberta pasadsd
tipos de crime, pois na utopia (que me parece wgadeo) garantista, s6 devera vigorar a prevengao
ferrajoliana, que nas palavras de seu sofisticadenitor é

“prevencdo, mais do que dos delitos, de um oytmde mal, antitético ao delito, que normalmente é
negligenciado tanto pelas doutrinas justificacitmsissomo pelas abolicionistas. Este outro mal @iammeacao
—informal, selvagem, espontanea, arbitraria, pinihas ndo penal — que na auséncia das penasgadeir
da parte do ofendido ou de forcas sociais ou utstihais solidarias a ela. E o impedimento desik do qual
seria vitima o réy...] que representa, eu acredito, o segundo e faedtal objetivo justificante do direito
penal.” (DR, p. 309, italico acrescentado).

O réu é a vitima resgatada da ‘aflicdo’ que Ihegpiadser aplicada pelo povo. Realmente é precismliea
tradicdo moderna para chegar a uma teoria que mrwaralgo tdo pouco ilustrado. A segunda llustracdo
capitaneada por Ferrajoli ndo é uma revisdo crdicengenuidades da metafisica que criou do nada um
fundamento de liberdade para a sociedade modeumaaé&igorosa revolta contra a liberdade de toglos,é
fundamentodrché da modernidade. ®ousde Ferrajoli manifesta, além de grosseira distodgiférmula
kantiana da ndo-instrumentalizacéo dos outrostéggiia a uma das maximas da llustragéo, a dodpsaT®o
alargado’, a tentativa de abarcar com o pensanteptmto de vista de todos. Ferrajoli trabalha camito,
destréi e reconstroi seus fundamentos para odaieipunir com a viséo da retina, ndo com o olhaliha. A
retina de Ferrajoli ndo enxerga além do limite ke sala de audiéncias e se compadece do sofrimemta,
mas nao vé que existe uma diferenca entre sofronjestificado e sofrimento injustamente sofrido e@unéo
enxerga diferenca tdo elementar pode entender algoisa de justica?

Que foi que te ensinaramLuigi Ferrajoli,que erasofrer?
Y

Concluindo este capitulo de nossa jornada, aqitalita ao discurso da teoria politica, penso quéananitica
conseguiu elucidar algo relevante: que alguém engirmamos “O Povo” levou uma bela rasteira do
garantismo. Cabe muita gente debaixo do tapetedajbli: todo mundo que morreu, todo mundo que foi
estuprado, que teve sua liberdade — e hoje cowi@&neia de drogas novas, rapidamente também a-vida
sequestrada pelo trafico de entorpecentes, e mudGs

Uma teoria que nos passa uma rasteira dizendoaferd® a democracia, que sua elaboragéo sofisticada
feitaex parte populitalvez seja uma roupa nova para abuso antigoath@aiemagogia sofistica. A razdo que é
remédio contra 0 auto-engano precisa ser muitestaainesmo que receba o titulo de ‘cruel’ ou ‘desuoa’,

algo que, alias, tem veneravel tradi¢cdo no pensanpatitico. Comegamos a ver como pode ser cruel um
dogmaética vestida de humanismo. Carl Schmitt disse precisdo que Maquiavel nunca foi maquiavélizo n
sentido que a palavra derivada de seu nome adauarfustéria, pois “se tivesse sido maquiavélico,vez deO
principeteria antes escrito um livro composto de senteagamventes” (Schmitt, 1992, p.92).Eu vou ser duro
com Ferrajoli, porque ele é duro com a gente: er@ffzse, eu completaria que um autor pés-moderno,
maquiavélico no sentido corrente do termo, esci@wan livro comaDireito e Razao

Referéncias

Bobbio, Norberto 1985A teoria das formas de goverrnibraducao Sergio Barth. 42 ed. Brasilia: Editaa d
Universidade de Brasilia.

. 1988Dbiario de um século. Autobiografi®rganizacéo de Alberto Pappuzzi. Tradugdo dedbani
Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Campus.

Castoriadis, Cornelius 198The imaginary institution of societyr. Kathleen Blamey. Cambridge: MIT Press.

Ferrajoli, Luigi 2010Direito e Razédo — Teoria do Garantismo Perlaaducédo de Ana Paula Zomer Sica, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavoras e Luis Flavio Go&te=d. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.

Heller, Agnes 1987Beyond JusticeNew York, Basil Blackwell.



Schmitt, Carl. 19920 conceito do politicoTraducéo de Alvaro Valis. Petropolis: Vozes.

. 2003The Nomos of the Earth in the International Lawhaf Jus Publicum Europaeurfranslated by
G. L. Ulmen. New York: Telos Press Ltd.



