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Resumo: O presente artigo aborda a tensdo entre 0 modelo juridico (penal) contemporaneo,
transnacionalizado pelas politicas de globalizacdo neo-liberal, e 0 pensamento garantista.
Centraliza o debate entre a opcéo garantista-minimalista (direito penal minimo, direito
social maximo) e ainquisitivo-maximalista (direito penal maximo, direito social minimo).

Abstract: The following article is about the tension between the contemporary juridical
modulus (penal), transnacionalized by the neo liberal globalization politics and the
‘guarantist’ idea. It focuses on the debate between the * guarantist’—minimalist option
(minimal penal law, maximal social law) and the inquisitive-maximalist (maximal penal
law, minimal socia law).

O modelo de Estado democrético de direito e a racionalidade juridica sofrem atua mente
grandes abal 0s e sérias ameacas. Em matéria de garantias penais e processuais, ou sgja, no
que diz respeito aos direitos de primeira geracaéo, notamos que o processo de avalanche
legidlativa, instrumentalizado pelo mass media em seu papel de formador do consenso de
defesa social, cria uma desregulamentacdo comparével somente ao pluralismo de fontes
presentes no medievo. Em relacéo aos direitos sociais, o primado darazédo mercadol dgica
sobre aracionalidade juridica, imposta pelos programas de globalizagdo neoliberais
deflagrados por Margaret Thatcher na década de oitenta, tem produzido o desmonte do
Welfare State nos paises de economia avancada e aimpossibilidade dos paises de ‘ Terceiro
Mundo’ atingirem relativo grau de justica social (distribuicdo equanime de riqueza, reforma
agréria, erradicacdo da miséria, otimizagdo e acesso das popul ages carentes aos servicos
de salide e educacdo, melhoria nos sistemas de previdéncia social e, principa mente, acoes
contra as exorbitantes taxas de desemprego e exclusdo social).

A conjuntura estruturada sob a égide da liberdade de mercado tem produzido um modelo
‘neo-absolutistal com ‘tentacOes autoritarias’, nas palavras de Ralf Dahrendorf[1].



A idéiado caréter ilimitado da liberdade de mercado (produtor de uma confusdo entre as
esferas do publico e do privado), agregado com as novas técnicas de producdo do consenso
— produzindo ‘analfabeti lobotomizzati dai mass media’ [2] — e a afirmagdo do poder
absoluto das maiorias, sdo as principais querelas que ameacam o Estado de direito[ 3].

O efeito de tal processo, nitidamente totalitério em suas raizes, é a descartabilidade do valor
pessoa humana e o retorno a um estado de selvageria pré-civilizatério, barbaro, no qual
imperaalel do maisforte.

Luigi Ferrgjoli percebe que a auséncia de limites ao poder empresarial, determinado pela
desregulamentagéo e selvageria da liberdade econdmica, coloca o mercado econdmico
como nova Grundnorm, acima do direito e da politica, resultando no “desmantelamiento del
Estado social y de sus sistemas de limites, garantias y controles no solo sobre el Estado,
sino también sobre el mercado”[4].

Cremos, contudo, que a melhor andlise produzida sob o fendmeno € de Ralf Dahrendorf, no
ensalo ‘ Economic opportunity, civil society, and political liberty’, de 1995.

Como contextualiza Jacinto Coutinho, em precioso comentério sobre a obra supracitada ao
qual nos permitimos remeter o leitor[5], Dahrendorf — ex-parlamentar e Secretério de
Estado no Ministério de Assuntos Exteriores da Alemanha, comissario da Comunidade
Européia em Bruxelas, diretor do London School of Economics e do Saint Anthony’s
College de Oxford — é o responsavel pela politica européia na Camara dos Lordes. Em
diagnostico extremamente realista, o autor percebe como dever dos paises centrais, nos
préximos dez anos, ‘enquadrar o circulo’ entre as incompatibilidades de bem-estar
econdmico, coesdo social e liberdade politica. Adverte, porém, que “la quadratura del
cerchio eimpossibile; maci si puo forse avvicinare (...)"[6].

O custo do enquadramento do circulo € medido pelo fato de que alguns paises
subdesenvolvidos (como os latinos) ndo conseguiriam acompanhar 0 processo e, mMesmo
assim, dividiriam os 6nus e as dificuldades dos paises centrais.

O primeiro passo para o0 processo de globalizacdo econdmica é dado pela flexibilizacao,
isto €, a desregulamentacdo e alimitacdo das interferéncias governamentais, principa mente
no que diz respeito aos tributos e ao mercado de trabalho — “ 11 termine ‘flessibilitad hafinito
per indicare soprattutto allentamento dei vincoli che gravano sul mercado del lavoro:
maggiore facilitanell’ assumere e nel licenziare, possibilitadi aumentare e diminuirei

salari, espansione degli impieghi part-time e atermine, cambiamento piu frequente di
lavoro, di azienda e di sede (...). Flessibilitasignifica anche disponibilitadi tutti gli

operatori ad accetare i cambiamenti tecnologici e areagirvi prontamente’[7].

Dahrendorf percebe o processo como irreversivel e alerta sobre a consequiéncia: “la
globalizzazione economica sembra essere associata a nuovi tipi di esclusione sociale’[8].

As renovadas formas de exclusao seriam caracterizadas pela perda do status de cidad&o por
algumas pessoag[ 9], ndo somente em razdo das restri¢cdes econdmicas, mas por qual quer
caracteristica que as possa diferenciar (raca, nacionalidade, religido et coetera). Contudo, o



autor € mais dréastico ainda em sua anamnese: “certe persone (per terribile che siaanche
solo metterlo per iscritto) semplicemente non servono: |’ economia puo crescere anche
senzaloro contributo; da qualunque lato le si consideri, per il resto della societaesse non
sono un beneficio, ma un costo”[10].

Desumanizando o homem e tornando-o supérfluo, pois muitos representam um verdadeiro
custo, o horizonte que se visualiza € aquele da “ guerra de todos contra todos’, visto que a
competicdo acaba rompendo quaisquer lacos possiveis de solidariedade.

As perspectivas indicadas na nova ordem internacional parecem-nos aterrorizantes paraa
tutela dos direitos humanos, fundamentalmente pelo fato de que a quebra dos limites ao
poder, ja ndo mais concentrado no Principe ou no principio (Direito) mas no Mercado, néo
sofre quaisquer resisténcias pela sociedade civil. A ‘necessidade’ desse irreversivel
processo é consumida, como assinala Jacinto Coutinho[11], com a naturalidade de um
objeto que se possa degustar satisfatoriamente. Todavia, € mister ressaltar mais e mais, que
a perda da centralidade da pessoa implica ndo somente a desval orizagdo do homem, mas
tem um reflexo genocida substancial pelo fato de que estdo em jogo vidas humanas. A
propésito, nada mais caracteristico e configurador de uma estrutura de pensamento
totalitdriaonde 0 ‘Outro’ é desprezado e consumido pela moral dominante: na atualidade, a
mercadol 6gica.

A banalizacdo desse processo, visivelmente capitaneada pela estrutura socia
videocratizada, € absolutamente contraria aos pressupostos do Estado de direito e da
democracia, ou sgja, aconcepcao garantista. Os direitos fundamentais, centro agregador das
conquistas histéricas da humanidade e elevados a critérios (externos e internos) de
legitimacdo do Estado e do direito, desmoronam para dar lugar anova Grundnorm. Assim,
se sob a 6tica garantista projeta-se a necessidade de minimizacdo do poder policiaesco
penal e aotimizacdo do aparato administrativo nas esferas sociais (‘ direito penal minimo,
direito social méximo’), na concepcao transnacionalizada do projeto neoliberal amaxima é
invertida, concebendo a restricdo ao maximo dos direitos sociais e aampliacdo
penal/carceréria, pois ‘algum’ lugar dentro da sociedade deve ser reservado aos
‘inconvenientes’. Gesta-se, no interior dessa ideologia, uma saida plausivel para agueles
que foram destituidos (ou que nunca chegaram ater) da cidadania: a marginalizagéo social
potencializada pelo incremento da maquina de controle penal, sobretudo carceraria.

Como percebe Eduardo Faria, com o processo de globalizacéo e a gradual simbiose entre
marginalidade socia e marginalidade econdmica, as institui¢des juridicas dos Estados sdo
obrigadas a concentrar sua atuagdo na preservacao da ordem e da seguranca, assumindo
papéis eminentemente punitivo-repressivos. Os ‘ ndo-cidaddos porém, apesar de destituidos
de seus direitos subjetivos publicos, ndo sdo dispensados de suas obrigacdes estabel ecidas
nas leis penais. Dessa forma, o Estado “enquanto no ambito dos direitos sociais e
econdmicos vive hoje um periodo de refluxo, no direito penal a situagéo é oposta. O que ai
setem é adefinicdo de novos tipos penais, a criminalizacdo de novas atividades em
inUmeros setores da vida social, 0 enfraquecimento dos principios da legalidade e da
tipicidade por meio do recurso aregras sem conceitos precisos, o encurtamento das fases de
investigacdo criminal e instrucdo processual e ainversao do 6nus da prova’[12].



E de se notar, ainda, que a proposta garantista da reduc&o dos servigos do Estado em
matéria penal em nada corresponde, como afirmam alguns afoitos, ao projeto autoritario
exposto acima. Pelo contrério, o minimalismo penal é o contraponto 6timo do modelo
juridico-politico que concebe o Estado em funcdo exclusivamente repressiva 13]. Impde-se,
pois, entre 0s pensadores criticos, a nogdo de que este sistema de economia global € um
sistema de violénciainternacional organizada, sendo que a Unica saida paratal € o direito,
sobretudo o constitucional, percebido como racionalidade dirigida aminimizacéo do estado
de guerra e apreservacdo do homem.

N&o obstante, um fato deve ser ainda comentado, adizer, o do rompimento da nocgéo liberal
classica de soberania dos Estados e os efeitos sob 0s sistemas (nacionais e internacionais)
de garantia.

E decorréncia |l égica do processo de globalizagio econdmica o enfraquecimento dos
sistemas constitucionais e a ruptura do poder soberano. Cadavez mais o local deliberativo
das politicas econémicas, inclusive em relacdo aseguranca publica] 14], € deslocado aos
paises desenvolvidos, conformando cada vez mais um modelo central e inabalavel de
poder.

A quebrado principio da soberania pode ser vista, porém, ndo apenas como resultado
catastrofico datotal desregulamentagdo do poder, mas também como uma das Unicas
possi bilidades de controle deste model o de desrespeito absoluto aos direitos fundamentais.

Com o advento da ONU, e mais especificamente a aprovacdo da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem em 1948, os direitos humanos configuraram-se ndo mais como limites
constitucionais e internos, mas como direitos supra-estatais e externos ao controle politico
dos membros signatarios. Para Ferragjoli, a ordem juridica mundial, ao menos sob o plano
normativo, foi profundamente modificada, sendo o documento das Nagdes Unidas e seus
estatutos e declaracOes decorrentes o equivalente a um verdadeiro “contratto sociale
internacionale — storico e non metaforico, atto costituente effettivo e non semplice ipotes
teorica o filosofica— con il qualeil diritto internacionale muta struttural mente,
transformandosi da sistema pattizio, basato su trattati bilaterali inter partes, in un vero
ordinamento giuridico sovrastatale: non piu semplice pactum associationis ma anche
pactum subiectionis’ [15].

A analise do pensador italiano € extremamente coerente. Partindo dos pressupostos
cléssicos da modernidade, entende que a opg¢éo da comunidade internacional pelo ‘ contrato’
representou a negacdo do estado de natureza internacional e a escolha do estado civil global
centrado sob os pressupostos da manutencdo da paz e dos direitos humanos. A nogdo de
centralidade da pessoa adquiriria, assim, respaldo em um novo ordenamento em nivel
mundial. Em consequéncia, “nel nuovo ordinamento sono infatti soggetti di diritto
internazionale non piu solo gli Stati, maanche gli individui ed i popoli (...)[16]”.

Os pressupostos (absolutos) da soberania, portanto, estariam desfeitos, visto que 0 novo
sistema de normas internacionais se caracterizaria como ius cogens, vinculante de todos os
Estados signatarios.



Perceba-se que afigura simbdlica do pacto é extremamente relevante. Nao podemos olvidar
gue o momento de afirmacéo dos direitos do homem, em 1948, € de total repulsa abarbérie
da politica genocida dos paises do Eixo. Como no nascer da modernidade e dos Estados
soberanos, a opgéo por um novo contrato vinculante entre a comunidade internacional
indica a negagdo do uso incontrolavel dos direitos dos Estados e, mais, alimitacéo das
respostas desproporcionais em caso de violagdes internacionais. Se naformulagéo original
0 pacto tutelava o mais fraco contra a vinganca emotiva do detentor do poder bélico
individual, agora este mesmo pacto continua a tutel&-lo, porém ndo mais restrito aos termos
individuais mas sim internacionais, sem desprezar 0s primeiros.

O novo momento civilizatorio corresponderia a uma eficaz resposta ao potencial destrutivo
e sem limites ndo somente das politicas armamentistas e da destrui¢céo ambiental, mas
também da desigualdade, da miséria, das discriminagdes raciais e demais formas de
exclusdo decorrentes da autonomia do mercado sobre o direito e a politica.

Instrumentalizar tal assertiva pressuporia a criagao de um constitucionalismo internacional,
negando em absoluto a no¢&o de soberania (liberdade absoluta), criando mecanismos
juridicos de efetivacdo das garantias expostas nas declaracdes de direito contra as violagcoes
da paz (plano externo) e dos direitos humanos (plano interno).

O sentido absoluto da soberania internacional seria substituido pelas restri¢des do novo
constitucionalismo, imperando uma reforma na jurisdic¢éo internacional. Paratanto,
Ferrgoli[17] visualiza (a) a ampliagdo de competéncia dos tribunais internacionais
(principalmente da Corte Internaciona de Haia), ndo somente & questdes de controvérsia
entre os Estados, mas inclusive sobre problemas relativos aguerra, ameaca da paz e
violagdes dos direitos humanos; (b) a obrigacdo do carater obrigatorio das jurisdicoes
internacionais, com prévia aceitacdo dos Estados; (c) o reconhecimento da legitimidade ao
acesso &6 cortes ndo somente aos Estados mas também &s pessoas e & organizagoes de
direitos humanos internacionais; e, (d) aintroducéo de tribunais internacionais para
julgamento de responsabilidade pessoa dos governantes por crimes de direito
internacional[18], como efeito da criagdo de um cddigo penal internacional[19].

Cremos que a assuncdo de tais teses elevaria finalmente a humanidade ao nivel de
civilidade esperado pelos pensadores da I lustracdo, reconhecendo na racionalidade artificial
do direito o papel central de minimizac&o da violéncia e da barbarie ndo restrita &s relacbes
individuais mas ampliada &s relagdes entre individuos e Estados e entre os Estados mesmos.
O constitucionalismo internacional representaria novo passo da humanidade asua
maturidade, (re)centralizando o homem em sua dignidade e negando todas as formas de
infantilizagcdo perversa que destroem os lacos de solidariedade, fundamentalmente agueles
disseminados pelo atual modelo de globalizacdo neoliberal.
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