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RESUMO

O presente trabalho tem como prop6sito apresentar os modelos penais
minimalistas de Alessahdro Baratta e Luigi Férrajoli, compreendendo como e em
que medida os mesmos contribuem para a reconstru¢éo da legitimidade dos
sistemas penais, notadamente no que se refere a aceitagéo do Direito Penal e do
Sistema Penal como instrumentos de combate a violéncia e de consolidagcéo dos

direitos humanos.

O trabalho & composto de uma introdugdo, mais quatro capitulos e
consideragdes finais. O primeiro capitulo propée ufna leitura sobre a consolidagéo
histérica do sistema penal contemporaneo e de suas ideologias de legitimagéo,
assim como das correntes criticas que enunciaram sua crise de legitimidade; o

segundo capitulo é dedicado a descricdo do modelo minimalista de Alessandro
| Baratta; o terceiro apresenta o modelo minimalista de Luigi Ferrajoli; no quarto
capitulo é realizada uma comparagdo interna dos modelos citados e uma
avaliagdo das contribuigdes e dos limites que épontam no que se refere a
legitimag&o do direito e do sistema penal enquanto instrumentos de controle da
violéncia e de protegdo dos direitos humanos. Realiza-se nele, também, uma
avaliagéo sobre a possibilidade de efetivacdo de tais modelos no contexto atual,
marcado pelo aumento da atividade repressiva do Estado. Por fim, nas
consideragdes finais s&o realizadas algumas reflexdes sobre como e em que
medida os referidos modelos contribuem para a reconstrugdo da legitimidade dos
sistemas penais contemporéneos



RESUMEN

Este trabajo tiene el propdsito de presentar los modelos penales
minimalistas de Alessandro Baratta y Luigi Fefrajoli, comprendiendo cémo y en
que medida contribuyen para la Iegiﬁmidad de los sistemas penéles, notadamente
en lo qUe se refiere a la aceptacion del Derecho Penal y dei Sistema Penal como
instrumentos de combate a la violencia. y de consolidacion de los derechos
humanos.

El trabajo estd compuesto de una introduccion, cuatro capitulos y
consideraciones finales. El primer _CapitUIO propone una lectura sobre la
consolidacion histérica del sistema penal contemporéneo y de sus ideologias de
legitimacion, asi como de las corrientes criticas que enunciaron su crisis de
legitimidad; el segundo capitulo esta dedicado é, la descripcion del modelo
minimalista de Alessandro Baratta; el tercero presenta el modelo minimalista de
Luigi Ferrajoli}; en el quarto capitulo se hace uma comparacion interna de los
limites que apuntam en lo que se refiere a la legitimacién del derecho y del
sistema penal como instrumentos de control de la violencia y de proteccioén de los
derechos humanos. Ademas, en este capitulo se evalla la posibilidad de validez
de tales modelos en el contexto actual, marcado por el aumento de actividade
represiva del Estado. Finalmente, en las consideraciones finalies estan
relacionadas algunas reflexiones sobre cémo y en que medida los referidos
modelos contribuyen para la reconstruccion de la legitimidad de los sistemas

penales contemporaneos.
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INTRODUGAO

O presente trabalho tem como objeto de analise o Minimalismo Penal,
enquanto proposta tedrica que prbpugna pela redugcdo ao maximo da esfera de
~atuagdo do controle penal institucionalizado. Nele serdo analisadas duas
perspectivas tedricas minimalistas construidas a par’(ir do reconhecimento da
crise de legitimidade que se verifica no sistema penél contemporaneo e que,
apesar de defenderem incondicionalmente a maxima redugdo do confrole penal
como instrumento necessario para a contengdo da violéncia punitiva e para a
afirmag&o do respeito aos direitos humanos, diferenciam-se porque discutem o
problema da legitimidade do controle penal estatal a partir de prismas diferentes.

Os modelos minimalistas analisados s&o, respectivamente, os desenvolvidos
~ por Alessandro Baratta e Luigi Ferrajoli. Sua escolha deve-se ndo s6 a expresséo
dos nomes de seus autores, mas sobretudo ao alcance tedrico das construgdes
por eles elaboradas. A construgdo minimalista de Baratta passa por fases distintas
e reflete a postura epistemolégica do autor no sentido da adogdo de um
pensamento contextual, historicista e dialético, sendo ‘expressa, de modo
- sucessivo, sobretudo nos textos “Por una teoria materialista de la criminalidad y
del control social’, “Criminologia Critica e Critica do Direito Penal”, Principios del
derecho penal minimo - Para una teoria de los derechos humanos como objeto y
limite de la ley penal”, “Direitos Humanos : entre a violéncia estrutural e a violéncia
penal” e, finalmente, no texto “La Politica Criminal y el Derecho Penal de la

Constitucion: Nueva reflexiones sobre el modelo integrado de las Ciencias
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Penales”. A construgdo minimalista elaborada por Ferrajoli €, ao contrario, mais
unitéria, estando expressa sobretudo na obra “Derecho y Razon : Teoria del
Garantismo Penal”.!

Partindo da analise descritiva doé modelos em questdo, o trabalho
desenvolverd um estudo comparativo entre as propostas minimalistas de Luigi
Ferrajoli e Alessandro Baratta, destacando seus principais pontos de convergéncia
e divergéncia, e avaliando como estas se contrapbem aos sistemas penais
vigentes nas sociedades contemporéneas e como e em que medida conferem
" legitimidade a intervenc&o penal estatal.

A pesquisa tem como base as construgbes elaboradas pela Sociologia
~Criminal, pela Historiografia dos Sistemas Penais, pela Criminologia Critica, pela
Filosofia do Direito e pelo Direito Penal Criiico. Para sua realizagao foi utilizado o
meétodo comparativo, tendo sido descritos cada um dos modelos minimalistas e
efetuada uma analise comparativa entre 0s mesmos, em que sdo apontados» 0s
principais elementos de convergéncia e divergéncia, especialmente no que tange
as contribuigBes e aos limites que apresentam em relagdo a relegitimagéo do
Direito e dos sistemas penais contemporaneos.

A eleigo da temadtica se justifica pelo fato das propostas minimalistas
analisadas se constituirem em respostas tedricas que, situadas no campo das
politicas criminais alternativas, buscam enfrentar a crise de legitimidade que
assola os sistemas penais contemporaneos. .Séo, portanto, modelos que
enfrentam a crise de legitimidade e que se apresentam como respostas a ela.

O modelo minimalista proposto por Alessandro Baratta discute a questéo
da legitimidade do controle penal a partir de um enfoque sociolégico e

' Como a maior parte das obras analisadas durante o trabalho estfo disponiveis na lingua
espanhola e considerando a necessidade de utilizacdo de citagbes de partes das mesmas é
importante sublinhar, j& de inicio, que todas as citagles relativas a elas estdo em lingua
portuguesa, tendo sido liviemente traduzidas pela autora desta dissertagéo.
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criminol6gico de base critica. Trata-se de uma abordagem que parte da negagéo
~da crimininologia positivista tradicional, de base etiol6gica, e da ideologia da
defesa social a ela relativa e que incorpora os aportes tedricos da criminologia da
reagéo social, desenvolvéndo a partir e para além delé, uma compreensao
macrossociologica do controle penal. Essa compreenséo considera que a anélise
das condigbes objetivas, estruturais e funcionais que constituem o desvio na

sociedade capitalista é fundamental para uma interpretacéo estrutural da
funcionalidade do sistema penal nestas sociedades e para a avaliagdo da
legitimidade da atuagdo punitiva do Estado. Ao considerar a operacionalidade
seletiva, | éstigmatizadora, ilegal e altamente violenta dos sistemas penais
contemporéneos, que evidencia uma funcionalidade real totalmente distanciada
daquela declarada oficialmente, Baratta procura demonstrar a ilegitimidade deste
modelo de controle e a necessidade de sua superagdo. Nao obstante isso,
reconhece a dificuldade politica e cultural de superagéo, a curto e medio prazo, do
modelo punitivofinstitucional de controle, propondo um modelo penal de
intervencéio minima, em que possam ser resguardados, ao maximo, os direitos
dos apenados e, a partir do qual, possa se conter a violéncia punitiva
protagonizada pelos sistemas penais contemporéneos.

O modelo apresentado por Ferrajoli, partindo de uma base tedrica distinta,
discute a quest&o da legitimidade do controle punitivo a partir de dois enfoques
distintos; um externo ao direito - filosdéfico (ético-politico) — e um interno — juridico
-, avaliando a relag&o de interdependéncia que se construiu entre estes campos a
partir da formagéo do Estado Constitucional de Direito. Discute a questéo relativa
a legitimidade externa, ou ético-politica, do controle penal, a partir de uma
avaliagdo das principais construgdes tedricas que, desde 0 inicio da modernidade,
procuraram justificar a necessidade da intervenglo punitiva exclusivamente
estatal. Partindo da faceta liberal da matriz politica contratualiéta, recepcionada no
Direito Penal por pensadores utilitarisiés como Jeremy Bentham e Cesare
Beccaria, propSe um novo fundamento ético-politico legitimador da intervengdo
punitiva estatal: o minimalismo penal fundado em um neo-utilitarismo ou em um
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utilitarismo penal reformado. Desenvolve, paralelamente & discussdo relativa a
legitimidade externa do controle punitivo, uma abordagem propn‘amente juridica,
relativa a legitimidade interna ou juridica do controle punitivo, considerando a
matriz positivista exposta por Kelsen e incorporada por Norberto Bobbio. Neste
momento, acentua a importancia do principio da legalidade estrita, enquanto
principio limitador do poder proibitivo e 'punitivo do Estado e enquanto principio
responséveI' pela constituicdo da estrutura normativa dos Estados Constitucionais
de Direito, onde os poderes publicos estdo limitados, formal e substancialmente,

pelo diréito. Em seu conjunto, a abordagem proposta por Ferrajoli répresenta a
| mais nova e elaborada tentativa de racionalizac&o do poder repressivo do Estado
e, portanto, de sua legitimagéo discursiva. |

_ Os dois modelos tedricos minimalistas estéo profundamente imbricados com
as discussdes em torno do abolicionismo penal. O primeiro deles porque concebe
o minimalismo penal como o caminho necessario para uma desejavel superagéo
cultural e politica do modelo punitivo'de sociedade. Trata-se de um modelo que
traga estrafégias de atuagédo q'ue se colocam no plano intka—sistémico, a partir das
quais busca enfrentar o grave problerha da violéncia penal através da afirmacéo |
das garantias juridicas pr6prias do Estado de Direito,'e' éstratégias que se referem
- ao espago extra-sistémico que sinalizam, ainda que utopicamente, para a -
superacdo cultural e politica do modelo puhitivo de controle. Neste sentido, o
modelo minimalista proposto por Baratta esta diretamente relacionado ao ideal
abolicionista porque se trata de um modelo aberto que, apesar de trabalhar com o
instrumental penal com vistas a sua minimizagéo, néo abdica da utopia de uma
sociedade em que a cultura do penal seja completamente superada, sendo

substituida por outros instrumentos, considerados menos violentos e mais eficazes
para a resolugéo dos conflitos sociais.

O modelo minimalista proposto por Ferrajoli est4d, do mesmo modo,
profundamente imbricado com as discussées em torno do abolicionismo penal,
mas, diversamente da perspectiva proposta por Baratta que contempla o ideal
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abolicionista, Ferrajoli constréi um discurso relegitimador para o Direito Penal.
Este discurso funda-se, justamente, na negagdo absoluta dos ideais abolicionistas
e centra-se na crenga incondicional no papel do Estado e do Direitb como “entes”
necessarios para a intermediagio dos conflitos e para o controle da violéncia na
sociedade. Neste sentido, enquanto o modelo de Ferrajoli nega o abolicionismo,
a partir de critérios ético-politicos, reafirmando a racionalidade e, portanto, a
legitimidade da intervencgio punitiva estatal minima, o modelo proposto por Baratta
aparece - como uma resposta politica criminal altematlva para a crise de
|egmm|dade que assola os sistemas penais contemporaneos que, nao obstante
defenda a idéia da intervengéo penal minima, ndo nega a possibilidade de se
chegar, a Iongovprazo, a outros instrumentos de resdlugéo de conflitos, menos
violentos e mais eficazes que o direito penal.

Como a perspectiva teérica minimalista parte da critca ao modelo de
controle punitivo vigente nas sociedades ocidentais contemporaneas, propondo a
imposigéo de limites maiores ao poder proibitivo e punitivo do Estado e a
Consequente ampliagéo da esfera de liberdade dos 'individubs.diante deste poder,
sua analise pressupde um amplo conhecimento do processo de constituicdo do
modelo punitivo vigente nessas sociedades e, especialmente, das principais linhas
discursivas responséveis por sua legitimagio/sustentagdo. Este modelo, que
nasce a partir da formagéo, no século XVIil, do Estado liberal burgués, e que se
desenvolve nos séculos XIX e XX, sobrevivendo a emergéncia do modelo
intervencionista de Estado, foi justificado a partir de discursividades
desenvolvidas, especialmente pelas Escolas Penais Classica, Positiva e Técnica-
Juridica..

Neste sentido, no primeiro capitulo seréo descritos os principais movimentos
tedricos que, através da récionalizagéo discursiva, foram responsaveis pela
consolidagdo/manuteng&o do modelo punitivo/carcerario de controle e pela sua
legitimag&o. Em seu conjunto, estes movimentos, aceitos e incorporados pela

historiografia oficial, foram responséveis pela constituigdo da. ideologia da defesa
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social, que veio a se constituir como ideologia penal dominante, tanto na ciéncia,
como no senso comum. A ideologia da defesa social pode ser descrita como a
ideologia que “... sintetiza (...) o cohjunto das representagbes sobre o crime, a
pena e o Direito Penal construidas pelo saber oficial e, em especial, sobre as
fungdes socialmente'ﬂteis atribuidas ao Direito Penal (proteger bens juridicos
lesados garantindo também uma penalidade igualitariamente aplicada para os
seus infratores) e & pena (controlar a criminalidade em defesa da sociedade,
mediante a prevengao geral (intimidacéo) e especial (ressocializa¢do)”. (Andrade,
1997, p. 136). Ela apresenta o sistema penal como um sistema que nasce e se
desenvolve a partir da necessidade de protegdo dos bens juridicos mais
expressivos para a sociedade e, paralelamente a isso, como um sistema em que
0 poder punitivo, monopolizado pelo Estado, € autolimitado pelo Direito Penal,
realizando-se no marco da estrita legalidade e da garantia dos Direitos Humanos
para o imputado (Andrade, 1997, p. 137). Como nota Andrade (1997, p. 178-179),
sdo dois os pilares de legitimagdo construidos pelo saber penal oficial,
responsaveis pela consolidagéo dé ideologia da defesa social: a utilidade, que diz
respeito aos fins Socialménte Uteis a serem perseguidos pela pena, e a legalidade,
enquanto instrumento de prograrhac;éo e limite normativo para a atuagdo
repressiva do Estado.

Uma vez realizada a exposigdo em torno do processo de configuragdo do
modelo de repress&o e do sistema penal moderno a partir das histérias oficiais e -
das ideologias de legitimagéo, far-se-4, ainda na primeira parte do trébalho, uma
abordagem relativa ao contexto epist%molégico critico a partir do qual foram
forjadas as concepgbes minimalistas analisadas. Neste momento, o trabalho
priorizara a abordagem em torno de teorias que, desde uma perspectiva
historiografica, sociolgica e criminol6gica (de base critica), colocaram em xeque o
conjunto de principios que compdem a ideologia da defesa social e também os
pilares de sustentagdo discursiva do sistema. '
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Nos capitulos Il e I seréio analisadas,_ respectivamente, as propostas
minimalistas de Alessandro Baratta e de Luigi Ferrajoli, que se apfesentaram
como propostas politico-criminais alternativas diante da crise de legitimidade do
sistema penal. O modelo minimalista proposto por Baratta & constituido a partir
de uma releitura historiografica sobre as origens do modelo de controle punitivo e
sobre os motivos de sua 3ustentagéo até os dias atuais, n8o obstante o fracasso
demonstrado na realizacdo de suas promessas normativas, assim como da
interpretagéo eétrutural e funcional dos dados relativos a operacionalizagdo
seletivalilegal e altamente violenta deste sistema. Trata-se de uma critica que
parte da superagdo do paradigma criminologico etiolégico tradicional e da
aceitagdo dos postulados desenvolvidos pelo paradigma da reacdao social
(labelling aproach). Neste sentido, desloca sua anadlise do binémio
delinqi]entelcrime, tomado como objeto pela criminologia etiologica tradicional,
para o sistema de controfe penal, enquanto conjunto articulado de instancias
responsaveis pelos processos de definicdo das condutas desviadas (crimes) e das
pessoas que por elas devem responder (criminosos), avaliando os fatores que
comandam os processos de reagdo social/institucional responsaveis pela
coristituigéo_ do crime,  enquanto figura abstrata prevista na lei penal
(criminalizagéo priméria), e do criminoso, enquanto individuo selecionado para

sofrer a reagéo punitiva (criminalizagdo secundaria).

A perspectiva radical de reforma do sistema penal propos_ta por Baratta parte
de uma Criminologia Critica, ou seja, de uma Criminologia que busca conhecer 0s
mecanismos seletivos e as fungdes reais do sistema penal e que, a partir da
consciéncia da desigualdade que orienta os processos de reagdo social,
reconhece como finalidade ultima do sistema a desigual distribuigdo do bem
negativo criminalidade, através de processos de etiquetamento, que contribuem,
~em dltima instancia, para a produgdo e a reprodugdo da desigualdade social.
Reconheée, portanto, os dois pilares de legitimagéo do sistema construidos pela
Dogmaética e pela Criminologia tradicional, quais sejam a legalidade e a utilidade,
ndo como instrumentos de igualdade, seguranga e bem estar social, mas como
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simples mecanismos ideol6gicos de sustentagdo do sistema. Este é, portanto, o
contexto do qual emerge sua pauta minimalista orientada para a méxima redugdo
do ambito de ag&o do sistema penal, para o refor¢o das garantias individuais
frente a fung&o punitiva estatal, para a democratizagéo e humanizag&o do sistema
penal e, por fim, para a legitimagéo e aceitagédo publica da perspectiva critica e de

seu projeto de minimizagéo.

O modelo minimalista proposto por Ferrajoli parte de uma critica ao modelo
de controle penal construido pela modernidade, reconstruindo-o a partir dos
enfoques ético-politico e juridico. Sua critica também recai sobre os dois grandes
pilarés dé legitimag&o do controle punitivo: a utilidade e a legalidade, ndo no
sentido de sua superacgéo, mas de sua reformulagéo e de sua garantia efetiva.

A critica ao utilitarismo classico, enquanto principio ético-politico legitimador
da interveng&o punitiva, deriva do fato de que este paradigma justificacionista fixa
como miss8o para o Direito Penal a busca do bem estar da maioria, ou seja, a
defesa da maioria “n&o desviada” em detrimento da minoria “desviada”, permitindo
a consolidagéo de modelos de Direito Penal maximo, em que qualquer lesdo aos
direitos fundamentais dos “desviados” é justificada em raz&o do bem estar da
maioria. Para Ferrajoli, a necessidade de propor um novo modelo utilitario decorre
do fato dele reconhecer que o utilitarismo penal construido a partir do parametro
benthamiano/ beccariano da “maxima felicidade dividida entre o maior nimero”
padece do defeito de conduzir a modelos de controle excessivamente fortes e
ilimitadamente severos. Neste sentido, e para evitar o defeito em que incorrem as
doutrinas utilitarias tradicionais, Ferrajoli considera ser necessario recorrer a um
segundo parametro utilitario que se refira também aos interesses dos desviados.
Assim, para ele, a pena deve buscar héo 80 a prevencéo de novos delitos, mas,
sobretudo, deve prestar-se a garantir a prevengéo de penas informais, ou seja, de
possiveis reagfes publicas ou privadas arbitrérias que, na falta do controle penal
estatal, poderiam emergir cbntra os desviados. A tutela dos direitos humanos
constitui 0 fundamento do modelo de justificagéo (doutrina de justificag&o) tragado
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pbr Ferrajolli. Para ele, a defesa dos direitos humanos dos cidadados (desviados
ou n&o desviados) representa a finalidade ultima do direito penal e, a partir dela,
devem ser estabelecidos os limites e vinculos, ou as condigdes mediante as quais
o monopdlio da violéncia pode ser exeréido |egit_imam'ente pélo Estado. Neste -
sentido & que, para Ferrajoli, o Unico controle penal que pode ser justificado,
desde uma perspebtiva ético-politica, é o controle minimo, ou seja, um modelo de
controle que permita somente niveis minimos de lesdo aos direitos fundamentais
dos individuos desviados e dos ndo desviados e que represente, por

conseqiéncia, um menor custo social.

A critica a legalidade, enquanto pilar de legitimagdo do controle puhitivo é
uma critica que se constitui ndo ao principio “em si", '_mas a feiq:éo_pbr ele
assumida no contexto moderno e contemporaneo. Trata-se de uma critica que
recai'sobr'e_o que considera a “crise da legalidade”, enquanto instrumento efetivo
de vinculagdo dos poderes pablicos.»-Observa que esta crise da legalidade
representa um dos principais aspectos da crise profunda e crescente pela qual
passa o Direito, enquanto «..sistema artificial de garantias constitucionalmente
preordenadb a tutela' dos direitos fundamentais”. Ela representa o maior @ mais
perigoso risco a garantia dos direitos civis, sociais e coletivos, estabelecidos sob
~ forma de direitos fundamentais nas constituigbes contemporaneas e, a0 mesmo
| tempo, evidencia os niveis de ilegitimidade interna dos sistemas normativos
-inerentes aos Estados Constitucionais de Direito. A crise da legalidade, enquanto
principio racibnal-de justificagdo do poder proibitivo/punitivo e enquanto principio
juridico limitador déste poder, permite, sob sua ética, a c;onso.lidagéo de modelos
de controle penal maximo, ou seja, modelos de controle em que o poder proibitivo
e punitivo sé é formalmente limitado, mas n&o o é substancialmente.

Ao final, no quarto e ultimo capitulo, sera analisado o papel desempenhado
pelos modelos minimalistas como instrumentos eficazes para a contencéo das
diversas formas de violéncia, do arbitrio punitivo e 0 modo pelo qual cada um dos
modelos enfrenta a questéo relativa a legitimidade do exércicio punitivo realizado
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pelo Estado. A andlise comparativa permitira demonstrar que, enquanto o modelo
proposto por Baratta oferece respostas emergenciais as questdes relativas a
violéncia e ao arbitrio punitivo presentes na sociedade contemporanea, que se
colocam néo tanto no séntido da legitimagao do controle penal, mas antes de sua
superagdo, o modelo minimalista proposto por Ferrajoli se presta a reconstituir,
desde um plano discursivo e ideoldgico, a Iégitimagéo do controle repressivo do
Estado.

Apesar de terem como elo comum o desenvolvimento de estratégias que se
referem a defesa incondicional dos direitos fundamentais da pessoa humana,
especialmente do condenado, através do rompimento com as ideologias que
propugnam pela maximizagdo da }violé_ncia punitiva, as duas respostas
minimalistas analisadas se distanciam por sua posi¢do diferenciada em relagéd a
necessidade e a legitimidade do controle penal formal como instrumento mais
eficaz para a resoluc;éo dds conflitos sociais e para a afirmagdo dos direitos
humanos. Neste capitulo far-se-a, ainda, uma rapida exposi¢do sobre o
contexto histérico em que se apresentam as propostas minimalistas, avaliando-se
as possibilidades de sua transformacdo em pféticas politicas concretas. Neste
momento, a analise apohta para a dificuldade politica de sua implementacéo.

Nao obstahte isso o ‘arguménto desenvolvido é 0 de que os modelos
penais minimalistas aparecem como importantes discursos de desestruturagdo e
de deslegitimag&o do Direito e dos sistemas penais, na forma em que os mesmos
se apresentam nas sociedades contemporaneas. Contudo, isso ndo os impede de
potencializarem, ainda que em graus diversos, a relegitimag&o do controle penal.
Enquanto o modelo de Ferrajoli elabora um discurso racional de legitimacgéo para
Direito Penal minimo, a partir da afirmagdo de finalidades QUe considera
realizaveis pela pena e que dizem respeito a protegéo dos direitos humanos dos
‘mais frageis, o modelo minimalvista ‘proposto por Baratta potencializa tanto a
legitimagéo quanto a desconstrugdo do Direito e dos sistemas penais. Isso porque
vincula a sustentabilidade de um Direito Penal Minimo a vigéncia plena dos
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direitos fundamentais e a busca de respostas alternativas as situagdes
problematicas presentes nas sociedades. Nestas circunstancias, propde a
transferéncia do direito penal e da resposta punitiva para um plano rigorosamente
acessorio, tolerando sua presenca residual desde que inserido em um universo de
consolidag&o de politicas integrais de proteg&o de direitos. |
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Capitulo |

A CRISE DE LEGITIMIDADE DO CONTROLE PENAL CONTEMPORANEO E A
EMERGENCIA DOS DISCURSOS MINIMALISTAS

1. 1 A conﬂguragao do sistema penal contemporaneo e de suas ldeologias
de Iegltlmagao '

O final do século XVIIl & o momento histérico em que se iniciam
profundas e radicais transformagbes na estrutura do controle penal nas
sociedades ocidentais, éstabelecendo—se'nele a génese do modélo repressivo
contemporaneo. E_stas transformacgdes ndo s&o isoladas e'inserem-se no conjunto
de transformagbes de ordem politica, econdmica e cultural que se operam naquele
contexto histérico, quando se consolida a transigdo da ordem feudal e do Estado
absolutista para a ordem capitalista e para o Estado de Direito Liberal na Europa. -

A partir do final do século XVIII e durante o século XIX opera-se a grande
transformag&o dos sistemas de controle do desvio. Cohen (1988, p. 34), smteﬂza
esta transformacao a partir de quatro aspectos fundamentais:

a) O Estado passa a monopolizar o exercicio da violéncia penal —
Ha o incremento do papel do Estado no campo do controle do desvio e a
hegemonia da lei e do sistema de justica penal conduzem ao desenvolvimento
de todo um aparato de controle e de castigo do crime que se caracteriza pela
centralizacéo, racionalizag8o e burocratizagio; '
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b) Desenvolve-se a partir de um modelo de espemahzxfgéo proﬁss:onal o
{éf' wE

aumento de classificagbes e diferenciagdes dos deswados cada um com seu

proprio corpo de conhecimentos cientificos;

c) O carcere aparece como resposta penal hegemonica. Assume a condigéo de
instrumento dominante para a transformac&o de comportamentos indesejaveis
e como forma predileta de castigo;

d) Diminuem significativamente o castigo publico e o sofrimento fisico. A mente
substitui 0 corpo como objeto de repressao penal.

Este modelo de controle consolida-se, até meados do século XIX, na
grande maioria das sociedades industriais, e nasce em oposi¢cdo ao sistema de
controle vigenie no antigo regime. No periodb_histérico anterior (pré-século XVili)
o controle do delito .por‘ parte do Estado era débil descentralizado e arbitrario; era
aberto, difuso, no sentido de realizar-se pela comumdade ou por instituicdes
primarias; o objeto do controle era indiferenciado e sua vnsnbllfﬁade era publica,

espetacular, ndo havendo hegemonia da lei ou do sistema de justiga penal. O
objeto de intervengdo penal era o corpo do condenadoj; e as teorias da pena
tinham caréter moralista (retributivas- justo precgo). (C'ohen, 1988. Foucault,

1994).

Dentre as transformagdes que marcam a passagem do ahtigo para o
moderno modelo de controle acentuam-se, pois, as caracteristicas da
centralizag8o, da racionalizagdo e a adogdo da prisdo como resposta penal
basica. A centralizagdo manifesta-se pela concentragdo do controle do delito na
esfera estatal e é acompanhada pela normativizagéo da atuagdo punitiva..
Através dela o controle do delito & apresentado como um exercicio de poder
racional porque, em oposigdo ao controle vigente no antigo regime, esta limitado
pela lei. Neste contexto, acentua Andrade (1994, p. 123), o sistema penal adquire
uma estrutura marcada pela presenga de duas dimensfes distintas: uma
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dimensé&o programadora, consubstanciada na elaboragdo normativa dos delitos e
das penas e, portanto, na enunciagio legal dos limites do poder de punir, e uma
dimens&o operacional, que comp&e-se do conjunto de decisdes e agdes dos

6rgaos responsaveis pelo controle.

Pavralelamente a consolidagcdo do sistema penal moderno emerge um
conjunto de saberes e teorias que, ao realizar a critica do modelo de represséo
antigo, contribuiram para a consolidagéo e a racionalizag&o do novo modelo. O
Estado, enquanto unico legitimado para o exercicio do p_oder' de punir, necessitou
destas discursividades, saberes e ideologias para a racionalizagdo do exercicio
da fung&o de controle e para sua justificagdo. Neste sentido, acentua Andrade
(1997, p. 177) que ' '

“Uma caracteristica do controle social formal é a de
requerer ndo apenas a definicdo do objeto do controle, mas a
justificagéo dos meios empregados para fazé-lo, de modo
que suas agdes (...) devem receber uma fundamentagéo
racional, e esta constitui o seu marco de legitimag&o, ja que
supde uma aceitagdo societaria destes instrumentos, que,
naturalmente, deve ser trabalhada mediante
discursividades”.

Assim & que se desenvolve o primeiro conjunto articulado e sistematico de
saberes que, muito embora sejam anteriores e/ou concomitantes a consolidagéo
da nova estrutura punitiva, serviram para sua racionalizagdo e justificagdo. A
organicidade de tais saberes, ao contrario das manifestagdes filoséficas e dos |
estudos isolados realizados sob a égide do antigo regime, permitiu a consolidag&o
das denominadas escolas penais. Através delas, em especial das escolas
Classica, Positiva e Técnico-Juridica, desenvolveram-se estudos sisteméticos em
torno do crime, do criminoso e da pena e consolidaram-se as discursividades
responsaveis pela legitimagdo do poder punitivo centralizado, a partir da
modernidade, no sistema de justiga penal estatal.
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1.1.1 A Escola Penalv Classica

A Escola Penal Cléssica forma-se justamente no marco histérico de
transi¢ao da ordem feudal e do Estado absolutista para a ordem capitalista e o
Estado Liberal, desenvolvendo-se durante o longo processo de consolidagéo
desta nova ordem (Andrade, 1997, p. 45). Representa o primeiro conjunto
sistematizado e articulado de pensamentos sobre o exercicio'punitivo, que por sua
unidade ideolégica, e sobretudo metodolégica, permitiu-lhe a denominagéo

posterior de ‘Escola’.2

Conforme acentua Andrade (1997, p. 46), o saber produzido pelos
Classicos caracteriza-se pela presenga inicial de uma Filosofia do Direito Penal e
pelo desenvolvimento posterior de um saber juridico acerca dos conceitos de
crime, criminoso e pena. Enquanto o pensamento classico originario, de
orientacdo filoséfica, encontra na obra Dos Delitos e das Penas (1764) de Cesare
Beccaria sua primeira e principal expresséo, o pensamento Juridico subseqilente
tem em Francesco Carrarra, com seu Programa do Curso de Direito Criminal

(1859), o principal expoente.

, Durante o seu periodo fundacional, de carater notadamente filosofico, o
pensamento classico coloca como problema central a questado relativa aos limites
e a justificativa do poder de punir do estado perante a liberdade indiv'idual. Sua
caracteristica mais marcante é a busca por um fundamento racional para o
exercicio punitivo do Estado, com vistas a garantir ao individuo protegdo contra
toda e qualquer forma de intervengdo punitiva ilimitada e/ou arbitraria. Esta
poStura reflete a proje¢do, para o campo penal, da concepg¢éo racionalista de
ciéncia® dominante naquele periodo histérico, @ demonstra a incorporagéo do

2 A express#io “Escola Cléssica” foi utilizada em 1880, por Enrico Ferri, para designar o conjunto de
pensamentos, muitas vezes heterogéneo, a respeito dos fins da pena e do fundamento do direito de punir do
Estado, desenvolvido, durante o século XVIll, a partir da obra de Cesare Beccaria, e XIX, até o advento da
Escola Positiva. N8o obstante a heterogeneidade dos pensamentos hoje € consensual a tese de que o
elemento que permite sua unificaclo, sob a denominagdo ‘Escola’ é, sobretudo, sua unidade metodoiégica.

3 Conforme observa Andrade (1997 p. 47) a concepc,éo racmnahsta de ciéncia do século XVIl é orientada por
uma concepgio mecanicista do universo ( o0 universo é concebido como um sistema ordenado regido por leis
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conjunto de pensamentos presentes na filosofia iluminista (racionalismo,
humanismo, contratualismo, liberalismo). (Andrade, 1997, p. 47-49)

A obra de Beccaria, enquanto express&o maior do periodo fundacional da
Escola, pode ser apreendida sob um duplo e simultaneo viés: um em que o autor
elabora uma critica negativa ao modelo de justica penal vigente, marcado pela
arbitrariedade, desumanidade das penas, desigualdade, inseguranga dos

“individuos ante o poder absoluto do Estado, e 'outro em que propde, numa
perspectiva de reconstrugéo, “uma formulag&o programatica dos pressupostos do
| Direito Penal e Processual Penal, no marco de uma concepg#o liberal do Estado e
do Direito, nas teorias do contrato social, da divis&o de poderes, da humanidade
das Penas e no principio utilitarista da maxima felicidade para o maior nimero de
pessoas” (Andrade, 1997, p. 49. Andrade observa que, em sua dimens&o
prospectiva a obra orlenta-se pela exigéncia de segurancga individual diante da
arbitrariedade do Principe, @ sua preocupagio central é a instauracdo de um
regime de legalidade capaz de evitar o regime de incerteza e de inseguranga
punitiva vigente, (1997 p. 49)

Neste sentido, valendo-se da 'ideologia do Contrato como fundamento
racional para © exercicio punitivo do Estado, Beccaria propugna pela
normativizacdo completa da atuagdo punitiva® Para ele a racionalidade do
exercicio punitivo seria garantida pela sua completa norrhativiza(;éo, pela

universais que o homem, ser racional, é capaz de compreender) e a ciéncia é concebida como sendo a
adequagédo da razéo subjetiva do homem & raz&o objetiva do universo. De acordo com o método racional &
ciéncia Incumbe a tarefa de investigacfio das leis e principios univesais e de sua revelagio através do
Pensamento l6gico abstrato.

Nas palavras de Beccaria (1998, p. 16-18) . “Cansados de sé viver no meio de temores e de encontrar
Inimigos por toda a parte, fatigados de uma liberdade que a incerteza de conserva-la tornava indtil,
sacrificaram uma parte dela para gozar do resto com mais seguranga. A soma de todas essas porgdes de
liberdade, sacrificadas assim ao bem geral, formou a soberania da nagio; e aquele que foi encarregado pelas
leis do depdsito das liberdades e dos cuidados da administragfio foi proclamado o soberano do povo. (...) Por
conseguinte, somente a necessidade obriga os homens a ceder uma parcela de sua liberdade; daf resulta que
cada individuo s6 consente em p6r no depésito comum a menor porg8o possivel dela, isto 6, precisamente o
que era necessario para empenhar os outros em manté-lo na posse do resto. O conjunto de todas essas
pequenas porgbes de liberdade constitui o fundamento do direito de punir. Todo exercicio de poder que se
afastar dessa base é abuso e ndo justiga; € um poder de fato e n&o de direito; é usurpagéo e ndo mais um
poder legitimo. As penas que vdo além da necessidade de manter o depésito da salvag8o ptblica sdo injustas
por sua natureza; e tanto mais justas serfio quanto mais sagrada e inviolavel for a seguranca e malor a
liberdade que o soberano propiciar a seus siditos.”
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publicidade da codificagdo, pelo respeito a humanidade, pela adogao de fins
socialmente Uteis & pena e pela proporcionalidade desta com os delitos, com o
abandono de penas cruéis, a serem substituidas pela privagéo de liberdade como
pena por exceléncia. Sob sua ¢ética, a origem contratual do poder de punir trazia
como consequéncias necessarias: a) a adogdo de um regime estrito de
Legalidade, no sentido de que somente as leis pudessem indicar penas para cada
delito, incumbindo-se exclusivamente ao legislador a tarefa de estabelecer leis
penais; b) a adogio de leis gerais e escritas em linguagem comum, acessivel a
todos os cidados e especialmente aos juizes, prescindindo-se assim de qualquer
interpretacdo e garantindo-se igualdade, certeza e seguranga juridica; c) a
necessaria utilidade da pena, no sentido de que deveria buscar a prevenc¢do de
novos delitos, sendo, portanto, proporcional ao crime e 0 menos cruel possivel
para o condenado. (Beccaria, 1996, p. 18-19).

A critica proposta por Beccaria representa o marco a partir do qual se
desenvolve um conjunto de pensamentos em torno de um fundamento para o
controle punitivo do estado. Segundo Andrade (1997, p. 71) o conjuhto de
reflexdes, que constitui a fase inaugural do programa classico, é centrado na
l6gica da liberdade de vontade do individuo, na idéia de certeza e de seguranca
juridica e esta condicionado pelas exigéncias de uma sociedade e de um Estado
de direito liberais, sendo elas as bases ideol6gicas e programaticas para a reforma
do controle Penal e das codificagbes que se desenvolveram durante o século XIiX.

Conterhporéneo de Beccaria e apontado como um dos maiores expoentes
da filosofia utilitarista e do classicismo penal, Jeremy Bentham reforga o
fundamento utilitario como fundamento de justificagdo para o controle punitivo do
Estado. Partindo do pressuposto de que o cidadéo deve obedecer ao Estado
sempre e a medida que esta obediéncia contribua mais para a felicidade geral do
que a desobediéncia, Bentham desenvolve o principio utilitdrio como principio
filosofico de legitimagéo do poder punitivo. Para ele, a missao d.o Estado deveria
ser a de produzir a maior felicidade para o maior nimero de pessoas, no sentido
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de que suas agbes devessem sempre ser tendentes a proporcionar beneficio,
vantagem, prazer, bem ou felicidade ou a impedir o dano, a dor, o mal, ou a
infelicidade da comunidade. Sob sua 6tica, toda a racionalidade normativa deveria
ser construida a partir de principios que constituem o fundamento da prépria
organizac¢éo social : a maior felicidade para 0 maior nimero pbssivel de pessoas.®
Nas palavras do autor

“O objetivo geral que caracteriza todas as leis - ou que
deveria caracteriza-las— consiste em aumentar a felicidade
global da coletividade; portanto, visam elas em primeiro lugar
a excluir, na medida do possivel, tudo o que tende a diminuir
tal felicidade, ou seja, tudo que é pernicioso” (Bentham,
1979, p.59).

Neste sentido também o exercicio punitivo s6 poderia ser justificado a
medida que contribuisse para a maior felicidade geral. Ocorre, porém, e Bentham
reconhece isso, que por sua prépria esséncia a punigdo aparece como um mal,
um dano, uma dor imposta a um individuo: “.... toda punicdo constitui um ato
pernicioso; toda punig&o constitui, em si mesma, um mal. Por conseguinte, com
base no principio da utilidade —~ (....) — uma punigéio s6 pode ser admitida na
medida em que abre chances no sentido de evitar um mal maior.” (Bentham, 1979,
p. 59)

Portanto, desde sua perspectiva utilitaria, o controle punitivo ndo poderia
ser justificado: 1) quando n&o houvesse motivo para a punigdo; 2) quando a
punicéo fosse ineficaz, n&o sendo apta a evitar prejuizos maiores do que o
causado pela sua utilizagdo; 3) sempre que fosse inatii ou dispendioso,
provocando maiores danos do que os que buscasse evitar e; 4) quando fosse

® Bentham prop&e uma critica & teoria dos direitos naturais a partir de dois aspectos fundamentais: 1. Afirma

a Impossibilidade de sua comprovagio hist6rica (concebe-a como uma mera ficgdo) e; 2. Porque, sob sua

6tica, a mesma ndo responde a questfo relativa ao por que os homens estfio obrigados a cumprir

compromissos em geral. Propde, entlo, uma explicacdo utllitdria para a formaglo da sociedade poiitica,

segundo a qual o cidad&o se obriga a cumprir compromissos &8 medida que sua obediéncia contribua mais

para a felicidade geral do que a desobediéncia. Bentham susbstitui a teoria do direito natural pela teoria da-
utilidade afirmando que o principal significado dessa abordagem estd na passagem de um mundo de ficgbes

para um mundo de fatos. Para ele somente a experiéncia pode provar se uma instituigio é Gtil ou n&o.
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supérfulo, no sentido do prejuizo poder ser evitado sem a sua utilizag&o.
(Bentham, 1979, p. 59)

Mesmo nos casos em que a punicdo pudesse evitar um prejuizo maior
deveria ser pautada por quatro objetivos fundamentais e sucessivos: a) evitar
qualquer espécie de ofensa ou crime; b) sendo inevitavel a prevehg:éo absoluta de
delitos, o segundo objetivo da puni¢do seria o de induzir o criminoso a cometer o
crime menos pernicioso; ¢) induzir 0 Criminoso a causar 0 menor prejuizo possivel
para alcangar o beneficio que espera pelo seu crime e; d) que o prejuizo do crime
seja evitado da maneiro menos dispendiosa possivel. Destes quatro objetivos
derivam as normas que, sob sua o6tica, devem reger a propor¢ao entre os crimes e
as penas, garantindo a necessaria racionalidade para o controle punitivo. S80 as
normas da proporcionalidade que tém como finalidade a demarcacio dos limites
abaixo dos quais n&o se deve diminuir uma punigdo e os limites acima dos quais o
castigo ndo deve ser aumentado.®

Para Bentham, portanto, o controle social, que busca o controle do
comportamento' humano e que se faz pela aplicagdo da punigdo, deve ser
realizado de acordo com principios éticos. Sob sua dtica, a eticidade do controle
~ poderia ser proporcionada pelo utilitarismo, capaz de conferir ao exercicio punitivo
a racionalidade e a justificag@o necesséria. Deste modo, a normativizagdo deste
exercicio precisaria ser programada a partir de fins utilitarios capazes de propiciar
maiores vantagens sociais ou a maior felicidade possivel para o maior nimero de
pessoas. Portanto a pena se justificaria, apesar de constituir-se como um ma|,

% As normas da proporcionalidade s&o assim enunciadas por Bentham (1979, pp.60-62).: 1* norma: ‘O valor
ou gravidade da punig@o ndo deve ser em nenhum caso inferior ao que for suficiente para superar o valor do
beneficio da ofensa ou do crime’; 2° norma: ‘quanto maior for o prejulzo derivante do crime, tanto maior sera o
prego que pode valer a pena pagar no caminho da punig&0’; 3° norma: ' quando houver dois crimes em
concorréncia, a punicdo estabelecida para o crime maior deve ser suficiente para induzir uma pessoa a
preferir o menor'’; 4* norma: ‘a punigo deve ser regulada de tal forma para cada crime particular, que para
cada nova parte ou etapa do prejulzo possa haver um motivo que dissuada o criminoso a produzi-lo'; 5*
norma: ‘A punicéio n8o deve em caso algum ser maior do que for necessario para que esta seja conforme as
normas indicadas’; 6* norma: Para que a quantidade de punig&o realmente infligida a cada criminoso possa
corresponder & quantidade tencionada para criminosos semelhantes em geral, é necesséario sempre levar em
consideragdo as vérias circunstdncias que influenciam a sensibilidade de cada um'’. As quatro primeiras
normas s#o apontadas por Bentham como normas que servem para fixar os limites minimos da punigo e a
Quinta norma visa, sob sua ¢tica, estabelecer critérios para fixar o limite méaximo da punigo.
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sempre que pudesse exercer, de fato, um poder preventivo, no sentido de evitar

novos crimes, ou males maiores.

Em Beccaria e Bentham pode ser encontrada a formulag&o originaria dos
principais pilares de sustentagéo/leg'itimagéo ético-politica do controle punitivo
elaborados pelo classicismo penal: os pilares da legalidade e da utilidade. Tal
formulagdo, que néo se esgota nos autores supracitados, constitui o pressuposto
filosofico e ideoldgico a partir do qual se estabelece 0 movimento de reforma da
justica penal, consolidada sobretudo pelo amplo movimento de codificagdo que
emerge na Europa a partir do final do século XViil.

Mas, se em Beccaria encontramos os pressupostos filoséficos e ideolégicos
da Escola Classica, que, quando recebidos e positivados pelo movimento de
codificagéo, ddo origem ao moderno Direito Penal Iiberal, em Carrara encontra-se
o maior representante da fase juridica ou jusracionalista da Escola.

Andrade acentua qUé a fase jusracionalista € marcada pelo abandono da
posicao critico-negativa que marcou o momento fundacional da Escola e pela
assungdo de uma perspectiva eminentemente construtiva. Nesta fase a critica a
justica penal vigente no Antigo Regime cede lugar a edificaggdo de uma
“construgéo conceitual sistematica do Direito Penal, do crime, da responsabilidade
penal e da pena” (1997, p. 52-53).

O primeiro elemento conceitual elaborado nesta fase, proposto por Carrara,
diz respeito ao conceito de crime. Sustenta ele a tese de que

* O delito € um ente juridico, porque sua esséncia deve
consistir necessariamente na violagdo de um direito. Porém o
direito é congénito ao homem, porque foi dado por Deus a -
humanidade desde o primeiro momento de sua criagdo, para
que aquele pudesse cumprir seus deveres na vida terrena.
Portanto, o direito deve ter vida e critérios. preexistentes aos
pareceres dos legisladores humanos, critérios infaliveis,
constantes e independentes dos caprichos dos legisladores e
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das utilidades avidamente aneladas por eles. Assim, como
primeiro postulado, a ciéncia do direito criminal deve
considerar-se como uma ordem racional que emana da lei
moral juridica, preexistente a todas as leis humanas e que
obriga aos legisladores” (Cararra, 1988, p. 05)

Vé-se, pois, que para Carrara o atributo da juridicidade relacionado ao delito
ndo é derivado exclusivamente da violagdo de um determinado ordenamento
juridico-positivo, mas representa a violagdo do Direito, compreendido como
categoria légico-abstrata elaborada pela razdo. Ao definir o crime como a “infragéo
da Lei'do Estado, pfomulgada para proteger a seguranga dos cidadaos, resultante
de um ato externo do homem, positivo ou negativo, moralmente imputavel e
politicamente danoso”, Carrara (1988, p. 43) n&o abandona sua vis3o teocéntrica
da ordem juridica e moral. Apesar de definir o delito como violagdo da lei do
Estado, no sentido de ser a violag&o restrita as leis ditadas pelo homem, o autor
pressupde que tal lei tenha sido ditada de acordo com a suprema Lei do direito
natural, ® afirma a necessidade de sua promulgagéo para que seja conhecida e
obrigatéria a todos. '

Além de definir o crime como ‘ente juridico’, Carrara ocupa-se em discutir o
fundamento da responsabilidade pehal. Destaca, neste aspecto, que a
responsabilidade penal estd fundada na responsabilidade moral derivada do
livre-arbitrio. Constréi, neste sentido, o conceito de imputabilidade, entendida esta
como a capacidade de entender o valor ético-social da agdo e de determinar-se
para ela, como conceito fundamental para a configuragdo da responsabilidade
penal, distinguindo-a da inimputabilidade, enquanto incapacidade de
compreensdo e de auto-determinagao. “A responsébilidade penal decorre, pois,
da violag@o consciente e voluntéria da norma penal. Para que a vontade seja
culpavel, deve ser exercida no dominio do livre-arbitrio, que confere
imputabilidade ao sujeito da agéio”. (Andrade, 1997, p. 56).

Destaca-se, ainda, no pensamento de Carrara a idéia da pena como
retribuicéo e tutela juridica. Apesar de ndo se identificar entre os cldssicos uma
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concepe¢ao unitaria acerca da pena, pois alguns, como Beccaria, atribuem a ela
uma fungdo de prevencéo geral, é a obra de Carrara que coroa a finalidade
retributiva da pena. Seguindo a légica do livre-arbitrio, a pena & apresentada como
um mal imputavel ao sujeito que livre e conscientemente violou, com sua agao, o
ordenamento juridico. Trata-se, portanto, de um instrumento de tutela juridica,
uma vez que, sob a 6tica de Carrara, através dela é possivel buscar-se a defesa
do direito. | |

As idéias do crime como ente juridico, da responsabilidade penal fundada
no livre arbitrio e da pena como retribuicdo e tutela juridica formam, em seu
conjunto, a formula da qual emerge, na construgéo de Carrara, a legitimidade para
repress&o penal e os limites a ela relativos. Como nota o autor:

“Se o delito tem sua esséncia na violagdo do direito,
segue-se disso a legitimidade da repressdo, em razéo do
concurso de duas verdades superiores que convergem para
este fim. A primeira me demonstra que (...) todo direito deve
ter como conteudo necessario a faculdade de sua prépria
defesa, pois de outra maneira néo seria um direito (....). A
Segunda verdade, referente ao fato, consiste na impoténcia
de exercer constantemente uma defesa coativa direta, para
impedir a violagdo do direito. Estas duas verdades
inobjetaveis, combinadas entre si, conduzem a necessidade
de uma coagdo moral que, mediante a ameaga de um mal
que ha de inflingir-se aos violadores do direito, sirva para
aparta-los da agress&o, e seja a proteg&o daquele. E é aqui
que (....) se encontra que, tanto com respeito & represséo
como em relagéo a proibigdo, a razdo fundamental do direito
criminal esta na tutela juridica ou defesa do direito.” (Cararra,
1988, p. 06).

Emergem, portanto, da fase juridicé da Escola Classica, aqueles que s&o o0s
seus postulados fundamentais: o delito como ente juridico, porque sua esséncia
“deve consistir na violagdo de um direito; o criminoso como ser normal que, na
posse do livre-arbitrio, viola conscientemente a norma penal; e a péna como
retribuicdo. N&o obstante isso, -importa —-réssaltar que a finalidade retributiva
| (teorias absolutas) da pena é temperada, no classicismo pénal, pelas concepgbes



34

préventivas (teorias relativas) presentes sobretudo no pensamento utilitarista de
Beccaria e Bentham.

Partindo do pressuposto da absoluta normalidade do criminoso, a Escola
Classica ndo se ocupou da analise da pessoa humana, restringindo' sua
abordagem & objetividade juridica do fato-crime. Neste sentido é que a produgéo
te6rica da Escola, éspecialmente aquela elaborada em sua fase juridica, é
identificada como a do “Direito penal do fato”.

- Em seu conjunto, o pensamento Classico pode ser identificado como um
pensamento que, além de marcado pela presenga do método racional,
caracteriza-se pela necessidade de construgdo de um discurso de justiﬁcagéo
para a atividade repressiva do Estado, compativel com a realidade politica,
econdmica e cultural emergente. Em seu periodo inicial este discurso possui uma
feicao filosdfica, centrado sobretudo nas idéias da legalidade e da utilidade, sendo
esta substituida, uma vez consolidado o processo de positivagdo dos direitos, por
uma feigao juridica, no sentido de se buscar na norma positivada os elementos
necessarios para a legitimacdo do controle penal.

- 0 processo de codificacdo e a elaboracdo sistematica dos conceitos de
crime, responsabilidade penal e pena contribuiram n&o sé para a consolidagdo do
pilar da legalidade como sustentaculo de legitimagdo no controle punitivo como
também para a constituigio da “Ciéncia do direito Penal”, uma vez que nele se
modelou o objeto de que viria a se ocupar esta “ciéncia’: o direito positivo. A partir
dele, observa Andrade (1997, p. 74 e ss.), operou-se o reducionismo juridico de
toda a problematica penal sobretudo porque o Direito Penal passa a ser
- concebido como técnica juridica, no qual o delito permanece, antes de tudo, como
entidade juridica.

Como acentua Baratta (1997, p. 38),
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“A atitude filosofica racionalista e jusnaturalista da
Escola Classica havia conduzido a um sistema de direito.
penal no qual (..) o delito encontra sua expressao
propriamente como ente juridico. Isto significa abstrair o fato
do delito, na consideragdo juridica, do contexto ontolégico
que o liga, por um lado, a toda a personalidade do
delinqiente e a sua histéria biolégica e psicolégica, e por
outro lado, a totalidade natural e social em que se insere sua
existéncia”

1.1.2 A Escola Penal Positiva

Assim como a Escola Penal Cléssica, que foi fruto de um contexto politico,
econdmico e cultural especifico, a Escola Positiva também é fruto de seu tempo,
- sendo condicionada por um série de fatores histéricos e tedricos. Andrade (1997,
p. 60) observa que ela formou-se a partir da década de setenta do século XIX,
quando o horizonte politico caminhava para uma série de transformagdes nas
fungbes do Estado, de negag¢fio das = atitudes liberais e de afirmag&o do
intervencionismo na ordem econdmica e social, sobretudo em razéo da influéncia
de ideologias politicas de cunho social ou socialista, @ quando o horizonte teérico
caminhava para o predominio de uma concep¢@o positivista de ciéncia em
detrimento das posturas racionalistas que marcaram o classicismo penal.

Neste sentido, a Escola Positiva caracterizou-se como uma corrente de
pensamento marcada péla critica ao pensamento classico. Pode-se afirmar,
seguindo o pensamento de Andrade (1997, p. 61) que sua critica ao classicismo
centra-se, sobretudo, em duas grandes dicotomias: “individual X social e razéo x
realidade (racionalismo x empirismo)”. A sobreposigdo do valor social vsobre (o]
valor individual apresenta-se como postulado ideologico fundamental da Escola e
reflete um contexto politico/ideolégico de afirmagéo do poder de intervengéo
estatal em detrimento dos direitos de liberdade individuais. A defesa dos direitos
individuais em face ao poder do 'Estado, realizada pelos classicos, era denunciada
como individualismo exacerbado, produzindo o esquecimento da sociedade e do
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social. Neste contexto, refor¢ca-se a idéia do instrumental penal como instrumento
adequado para a defesa da sociedade e perde terreno a tese do direito penal
como instrumento de defesa dos direitos individuais face ao poder do Estado.

A dicotomia razio x realidade (racionalismo x empirismo) reflete outra
grande cbntraposigéo escolar e dela emerge o segundo postulado fundamental da
Escola Positiva: a negacdo absoluta do racionalismo como método cientifico e a
aceitag@o incondicional de uma orientagdo cientifica de base empirico-positiva’.
Assim, a “...Escola Positiva assumiu a tarefa de deslocar a problematica penal do
plano da razéo para o plano da realidade; de uma orientacao filésdfica para uma
orientagéo cientifica, empirico-positiva” (Andrade, 1997, p. 61), centrando-se na
analise do corhplexo de causas biologicas, psicolégicas e sociais responsaveis
pela manifestacdo do comportamento criminoso. Neste contexto é que surge a
criminologia como ciéncia causal-explicativa da criminalidade, cuja finalidade
principal € a de conferir as suas investigagdes um estatuto de investigagéo
cientifica a ser realizada nos moldes do positivismb cientifico. Para fazé-lo, seus
estudos centraram-se na pessoa do criminoso e abandonaram a figura abstrata e
juridica do crime Como o homem criminoso jamais fora objeto de qualquer andlise,
uma vez que para os classicos o crime era observado como abstragéo, desligado
da pessoa do delinqiente, a Escola positiva, porque comprometida com a
observag&o empirica e com a andlise de dados, o trouxe para o centro de suas

analises.

A constituicdo da Criminologia como ciéncia causal-explicativa parte da
idéia do crime como entidade natural, distinta da idéia do crime como entidade

7 A Escola Penal Positiva desenvolve-se a partir dos postulados estabelecidos pelo positivismo cientifico.
Neste sentido é dele signataria ( o préprio nome assim o diz). Para o positivismo cientifico h4 um mundo fisico
que pode ser conhecido e o homem, enquanto sujeito de conhecimento (sujeito cognoscente), é capaz de
conhecer este mundo fisico desvendando as suas rela¢bes de causa e de efeito. Este mundo flsico & o objeto
a ser conhecido (objeto cognoscivel). Existe, portanto, um distanciamento entre o sujeito cognoscente e o
objeto cognoscivel, no sentido de que o observador néio esta incluido na realidade que vai conhecer. Deste
modo, para o positivismo cientifico 6 possivel a construgcio de um conhecimento objetivo { porque o objeto de
conhecimento & uma realidade objetiva, dada, preconstituida e apartada do olhar do observador) e neutro
(justamente porque o observador est4 separado da realidade que vai conhecer, ndo incidindo sobre este a
subjetividade daquele). Assim sendo a atividade do sujeito cognoscente n&o é reflexiva, 6 apenas mecénica e
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juridica, amplamente divulgada pela Escola Classica. Esse dado constitui o
fundémento de toda investigagé’éﬁ“ cientifica que se quer realizar pela via
experimental, eis que ndo se pode experimentar algo que n&o existe naturalmente,
como entidade em si. O crime, enquanto entidade juridica s6 poderia ser objeto de
um método logico-abstrato. Decorre dai a maior dificuldade da Escola: a
identificagdo do que seja um crime como realidade em si, preconstituida e
independente de qualquer juizo de valor a ser atribuido por uma norma. Diante de |
tal dificuldade, e sem abrir mdo do método, os pensadores da Escola véem-se na
contingéncia de escolher um novp objeto para suas inveétigagées’. Assim,
trénsportam seus interesses do objeto-crime para o objeto-criminoso, afirmando
que as causas do crime s6 podem ser buscadas no crimvinoso. Neste contexto,
Lombroso, médico italiano e um dos principais expoentes da escola, aplica para
suas investigagbes criminologicas os mesmos principios utilizados na suas
invesﬁgagﬁes medicas: assim como a doenf;a pode ser identificada no corpo do
paciente, o crime pode ser conhecido a partir de uma ihvestigagéo que recaia
sobre o corpo do paciente. |

Assim como Lombroso, Enrico Ferri e Rafaele Garéfalo, apontados como
os maiores pensadores da Escola, partindo da premissa do crime como fato
ontologicamente de_tefminado, também buscaram desvendar suas causas. N&o
obstante persistir em todos eles o nucleo fundamental do positivismo, qual seja, 0
postulado determinista, a rejeigéio do livre-arbitrio e a aceitag&o incondicional do
método experimental como Unico cientifico, a obra dos trés grandes do
positiviémo apresenta divergéncias consideraveis. A partir da analise do homem
criminoso, procuraram encontrar os fatores responsaveis pela manifestagdo do
comportamento delitivo. No desempenho desta tarefa o atribuiram, cada um a seu
modo, a fatores diversos. Lombroso o atribui ao fator antropologico, Ferri o atribui,
sobretudo, aos condicionamentos sociolégicos e Garéfalo pds em relevo o
elemento psicoldgico. |

conduz A aceitagho da realidade oficial como se esta fosse a (nica realidade possivel. (Anyar de Castro,
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£ a obra de Lombroso, O Homem Delinquiente, publicada em 1876, que
marca o inicio da Escola Positiva e que oferece a primeira resposta para a
questdo suscitada. Nela o‘autor apresenta o conjunto de dados estatisticos
levantados através de pesquisas realizadas no sistema penitenciario italiano, em
que efetuou uma série de comparagdes anatdmico-fisiolégicas dos presos. Na
obra o autor aplica ao problema da delinqiéncia os métodos das ciéncias da
natureza e abandona o estudo abstrato do crime, substituindo-o pelo estudo
concreto do delinquente, através da observagao clinica (Mayrink da Costa, 1982,
p. 211). Utilizando-se de dados colhidos junto & pessoas ja selecionadas pelo
sistema penal, o autor conclui que o delito € um ente natural, um 'fenbmeno
necessario, determinado, sobretudo, por causas biolégicas de natureza
héreditéria. Assim, & tese apresentada pela Escola classica, do crime como ente
juridico e da responsabilidade moral fundada no livre arbitrio, da absoluta
imputabilidade do delingiiente, Lombroso contrapde-se através da tese do crime
como fato natural e da tese do determinismo biol6gico. Os estudos antropol6gicos
de Lombroso o conduziram ao reconhecimento da existéncia de um tipo humano
que, por sua configuragdio bio-psiquica, estaria irreversivelmente determinado &
pratica delitiva>. As anomalias anatémicas e fisiologicas apontadas no criminoso
eram apresentadas como constantes e, por isso, “denunciavam (....) o tipo
antropol6gico delinqliente, uma espécie do género humano, predestinada, por seu
tipo, a cometer crimes.” (Andrade, 1997, p. 65).

A resposta oferecida por Ferri, para a questéo relativa as causas da
criminalidade, privilegiou os fatores sociolégicos. N&o obstante isso, em oposig&o
ao monismo antropolégico de Lombroso, Ferri estabeleceu uma teoria multifatorial

1983, p. 2-5). :

® Lombroso buscou explicar, primciramente, o delito pelo atavismo. Apresentou o criminoso como um ser
atdvico, isto ¢, um scr menos civilizado, que representa uma forma de regressdo ao homem primitivo ou
selvagem. Tal criminoso apresentaria claros sinais de¢ degencrescéncia como deformagdes ¢ anomalias
anatbmicas, fisiolégicas ¢ psiquicas como: assimetria craniana, fronte fugidia, facc ampla e larga, cabelos
_ abundantes, insensibilidade fisica, analgesia, distarbios dos sentidos, insensibilidade moral, impulsividade,
vaidade, preguica, etc... Posteriormente Lombroso acrescentou, como causas da criminalidade, a epilepsia ¢ a
loucura moral, constituindo a imagem do criminoso como um ser atdvico, com fundo epiléptico ¢ louco
moral. ( Dias e Andrade, 1997. p. 16; Andrade, 1997. p. 65; Noronha, 1991. p. 35)
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em que afirmava ser o crime o resultado de mumplas causas sendo elas
antropolégicas, naturais (fisicas) e sociais. Desta tese multlfatorlal resultou sua
- classificagdo dos delinquentes em cinco grupos distintos: 1. O criminoso nato; 2.
Criminosos loucos; 3. Criminosos de ocasido; 4. Criminosos por paixéo e; 5.
Criminosos por habito. Neste sentido, observam Dias e Andrade (1997, p. 16),
orientando-se por uma pé_rSpectiva sociolégica, mas admitindo uma triplice série
de causas ligadas a etiologia do crime Ferri, avangou em relagdo a Criminologia
etiologica de Lombroso. Sob sua 6tica “O crime (...) ndo 'é, portanto, decorréncia
do livre arbitrio humano, ‘mas o resultado previsivel determinado por mditiplos
fatores (....) que conformam a personalidade de uma minoria de individuos como
sociaimente perigosa” (Andrade, 1997, p. 66). Ao relacionar as diversas
categorias de delinqiientes com os fatores que, sob sua 6tica, os conduziriam &
pratica delitiva, Ferri observa que enquanto os fatores fisicos tém uma agdo mais
ou menos homogénea sobre todos os delinqiientes, os fatores antropoldgicos
predominam na atividade criminosa dos delinquentes natos, loucos e por impseto
de paixao, e os fatores sociais aparecem como condicionamentos prevalecentes.
na atividade dos delmquentes de ocasido e por hébito adquirido. (Sodré 1977, p.

116).

Apesar de atribuir importancia significativa aos fatores sociais, Ferri afirma

que

- “Sob 0 ponto de vista natural ndo pode ser delinquente
sendo quem seja um anormal. Anormal por condigées
congénitas ou adquiridas, permanentes ou transitérias, por
anormalidade morfoldgica ou bio-psiquica ou por doenga,
mas sempre, mais ou menos anormal. Se o homem normal
é o homem adaptado & vida social quem na vida social reagir
aos estimulos externos com uma agéo delituosa, néo pode
ser sendo um anormal.” (Ferri, apud Bissoli Filho, 1998, p.
38).
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O esquema proposto por Ferri caracteriza-se, predominantemente, pela
andlise do- homem criminoso e dos fatores causais de sua agéo criminosa.

Esta postura também é adotada por Garéfalo (1925, p. 30-59), que, néo
obstante isso, procura priorizar com seus estudos a afirmag¢do de um conceito de
delito natural, pois, sob sua 6tica, nao se poderia ter uma idéia exata e perfeita
dos criminosos sem que se tivesse uma nogao soéiolégica do crime. Assim o
professor italiano desenvolveu - o conceito de delito natural, concluindo que ele
sempre se manifesta como sendo a lesdo dos sentimentos mais profundamente
radicados no espirito humano que, no seu cdnjunto, formam o senso moral do
individuo. Este senso moral seria formado por dois sentimentos altruistas: o de
piedade e o de probidade. A piedade é apontada como d sentimento que impede a
pessoa de inflingir qualquer‘ espécie de dor fisica a outro individuo e a probidade é
o sentimento que consiste no respeito por tudo que pertence a outrem. Estes dois
sentimentos s&o considerados por Garéfalo como sendo universais pois estariam
presentes nas ragas superiores da humanidade e em todos os povos evoluidos,
no sentido de haverem saido da vida selvagem ou do estado béarbaro (Sodre,
1977, p. 104). Seriam, portanto, universais 4@ medida que se apresentassem como
sentimentos fixos, imutaveis para todos os povos que tivessem atingido ufn grau
minimo de desenvolvimento.

Em seu conjunto o pensamento elaborado pela Escola Positiva modela o
‘paradigma “stiolégico” segundo o qual a Criminologia, definida como ciéncia
causal-explicativa do fendmeno da criminalidade (tomada como qualidade
intrinseca de determinados comportamentos) assume a tarefa de expllcar as

causas do crime e de receitar remédios para evnta~lo

Ao afirmar o crime como a expresséo de uma personalidade anormal ou
anti-social, deteminada por fatores causais fisicos, anatébmicos e/ou sociais, o
sistema positivista opSe-se a tese do livre-arbitrio, elaborada pelos classicos,
como fundamento da responsabilidade moral e penat do individuo. Para justificar a
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intervencéo punitiva sem fugir a légica do sistema determinista 'preconizado, 0s
positivos substituem a idéia da responsabilidade moral e do livre-arbitrio pela
tese da responsabilidade social. O homem passa a ser considerado penalmente
responsavel porque tem responsabilidade social, que lhe advém do simples fato
de viver em sociedade (Ferri, 1904, p. 91-98)

Como nenhum homem é considerado moralmente responsavel porque n&o
possui livre-arbitrio, mas todos s&o socialmente responsaveis porque vivem em
sociedade, cohtra o crime a sociedade possui o direito de se defender, e esta
defesa se d& em nome do interesse de sua propria conservagdo. A pena ndo é um
mal ’imposto ao culpado, como punigdo merecida em vista do mal que livre e
conscientemente pra’ticbu, mas & instrumento de defesa da sociedade pela
prevengdo dos ‘crimes. Neste sentido, observa Baratta (1997, p. 40) para o
pensamento elaborado pela Escola Positiva, a pena, como meio de defesa social,
n&o age de modo exclusivamente repressivo, segregando o delinqiiente e
dissuadindo com sua ameacga os possiveié autores de delitos, mas, tambem e
sobretudo, de modo curativo e reeducativo. |

Sendo a criminalidade atributo de uma minoria de individuos socialmente
.perigosos, considerados anormais, os quais, devido &s suas anomalias, possuem
maior tendéncia a delinquir, contra ela deveréa ser dirigida uma atuagdo adequada
visando & defesa social. E, pois, o potencial de periculosidade do individuo que
justifica o exercicio punitivo, sendo a pena o instrumento de defesa social,
destinada a realizar fins socialmente Uteis: a'recupera(;éo do criminoso mediante a
execugsio penal assentada na idéia do tratamentd (Andrade, 1997, p. 66-70).
Neste sentido, a Escola Positiva refutou o principio da proporcionalidade penal,
signatario do pensamento classico, para defender e admitir medidas penais de
carater indetermihado, adequadas exclusivamente & necessidade de tratamento
do delinqiiente. Emergem dal a utilizag8o das medidas de seguranca e ov principio
da individualizagdo da pena, baseado na necessidade de determinag&o do grau de
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periculosidade do agente  criminoso, considerado fundamental para a
COnfiguragéo do “tratamento” penal mais adequado.

Em seu conjunto, o pensamento positivisté estabeleceu uma explicagao
para a criminalidade nas “diferehqas” ou nas anomalias dos autores de
comportamentos cfiminalizados. O delito foi apresentado como elemento
sintomatico da personalidade do autor e o criminoso como ser totalmente distinto
dos individUos normais, com personalidade perigosa, contra a qual se deveria
'dirigir uma adequada defesa social. VA'Escola Positiva estabélece, deste modo,
“uma divisBo cientifica entre o (sub)mundo da criminalidade, equiparada a
| margihalidade e corhposta por 'uma minoria de sujeitos potencialmente perigosos e
anormais (‘o mal’), e o mundo decente, da normalidade, representado pela maioria
da sociedade (‘o bevm’).”(Andrade, 1995, p. 26). Do mesmo modo, o fendmeno
criminal foi apresentado como uma entidade natural, como um dado Cntolégico,
preconstituido aos processos de reag¢do social e ao préprio‘direito penal e a
criminologia aparece como ciéncia responsavel péla investigagao destas causas, a
partir de um método embiricd—positivo; A idéia de responsabilidade moral, |
fundada no livre-arbitrio, é substituida pela de responsabilidade social que, no
sistema proposto por Férﬁ, significa que o individuo & criminalmente resp_ohsével
pelo simples fato de viver em sociedade, sendo a pena apresentada como

" instrumento de defesa das condigdes de existéncia social.

O discurso de jUst_iﬁcaqéo do controle punitivo construido pela Escola
centra-se, pois, em uma perspectiva claramente utilitaria e organicista. O
pensamento organicista, que teve em Spencer um dos principais representantes,
constitui-se a partir da comparagéo entre a sociedade humana e o organismo
animal. Procura igualar os processos sociologicos e biologicos, a naturéza da
sociedade & de um organismo vivo, afirmando que do mesmo modo que o animal
se compde de um conjunto de células, a sociedade igualmente se compde de um
conjunto de individuos (que s8o suas células). A incorporagdo desta perspectiva,
aliadé a tese do criminoso como um ser anormal conduzem os pensadores da
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Escola & conclus&io, que sob sua dtica seria irrefutével: assim COmo O organismo
recompde ou elimina as células doentes para que permanega vivo, assim como a
natureza elimina todos os organismos vivos que n3o se adaptam as condigdes
impostas a eles, para que o corpo social permaneg¢a sadio é necessario que suas
células doentes/anormais, leia-se “criminosos”, sejam tratadas ou eliminadas.
Partindo deste pressuposto a criminologia positivista incorpora o conceito de
selecdo natural ihtroduzindo-a, sob a forma de sele¢&o social, no Ambito de suas
teorias e este passa a representar o fundamento principal do discurso de
justificagao do controlé penal. E neste contexto que as teorias retributivas'
(absolutas) da pena passam a dar lugar as perspectivas de prevengdo especial
(tratamento e ressocializag&o ou, se necessario, neutralizagdo do delinqlente)
pois, sob a 6tica da Escola, a pena, como forma de tratamento ou de eliminag&o,
seria o instrumento de que disporia a sociedade para lutar contra suas “células”
~ doentes. Reforga-se a tese de que, uma vez considerada a dicotomia individuo x
sociedad'e, 0 que deve preponderar éo interessé do organismo (sociedade) em
de'trimento do interesse de suas células (individuo), ganhando destaque o
discurso de justificagéo fundado na i&éi_a utilitéria da “defesa social”.

1.1.3 O Debate escolar e o Tecnic}‘smo Juridico

0 debaie entre classicos e positivos manifestou-se em dois aspectos
distintos e fundamentais: de um lado o conﬂi{o centrou-se na atitude metodologica
e de outro no posicionamento ideolégico de seus representantes. Foi, contudo, a
contestacdo da atitude metodol6dgica racionalista dos classicos que constituiu o
centro da critica que lhe foi dirigida pelos Positivos. A inverséo metodolbgica
protagonizada pela Escola Positiva conduziu ao abandono da figura abstrata do
crime, que ocupava o centro do pensamento classico, e a assungio da figura do
criminoso que, enquanto objeto concreto, permitia o desenvolvimento da
investigagdo empirico/positiva. '
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Conforme observa Andrade (1997, p. 76) se o método racionalista dos
~ classicos permitiu o desenvolvimento de uma Filosofia do Direito Penal e de um
pensamenio juridico, centrado na analise da norma juridico-positiva, enquanto
instrumento de universalizagdo abstrata da figura criminosa e da san¢&o a ela
correspondente, a atitude empirista dos positivistas, baseada nas investigagbes
em torno do comportamento criminoso e de suas causas, conduziu ao
desenvolvimento da Antropologia e da Sociologia Criminal, é, em ultima instancia,
ao aparecimento da Criminologia etiolégica como ciéncia causal-explicativa da
criminalidade, conferindo a estas um certo grau de hegemonia em relagio &

ciéncia jurldico-penal.

Tanto a atitude metodologica racionalista dos classicos, como a empirista
dos representantes da Escola positiva, ndo estiveram imunes a criticas
posteriores. Tais criiiCas demarcaram o horizonte para o surgimento, j& no inicio
do século XX, de uma terceira escola: a Escola Técnico-Juridica (Andrade, 1997,
p. 81). A nova escola, que teve em Arturo Rocco seu fundador e principal
representante, constituiu-se a partir da critica ao racionalismo classico, contra o
qual também se insurgira o pensamento da Escola Positiva, e 'a partir da critica a
esta dultima, que, centrada nos Estudos AntrOpolégibos de Lombroso e

- Sociolégicos de Ferri, € acusada de abandonar o estudo ci.entifico do Direito
Penal, subordinando-o & Criminologia e a Sociologia Criminal. (Rocco, 1982, p.
04-08) |

Sem abandonar os postulados' metodoldgicos do positiVismo Cientiﬁco e
partindo de uma necessdria especializagdo cientifica, Rocco defende a
necessidade de reconstrugdo de uma ciéncia penal autdnoma, propriamente
juridica, liberta de toda “contaminag&o jusnaturalista, antropoldgica ou sociologica’
(Andrade, 1997. p. 82). Sob sua otica, a autonomia estaria garantida a partir da
delimitagéo do universo da ciéncia penal, a ser constituido a partir da eleigdo de
objeto, método e fungbes bréprias (Rocco, 1982, p. 10). Neste contexto é que: 1.
Circunscreve o objeto da ciéncia penal ao Direito Penal Positivo vigente; 2. Fixa, a
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luz do paradigma dogmatico ja consolidado no Direito Privado, o método técnico-
“juridico como método cientifico de andlise de seu objeto e; 3. Determina cdmo
fungdo primordial da ciéncia juridico-penal a tarefa de elaboragdo técnico-juridica
do direito penall positivo, atfavés da qual daria aos operadores juridicos um
importante auxilio para a administragdo pratica da justi¢a. (Rocco, 1982, p. 10, 16
e 18). '

Na perspectiva de Rocco, a Ciéncia' Penal teria por tarefa o estudo das
normas juridicas que proibem determinadas agbes humanas, reveladoras de
'pe'rigo para a existéncia da sociedade juridicamente organizada, isto &, o estudo
da relaggo juridico-penal derivada das normas que constituem, em seu conjunto, o
direito penal positivo. Para realizar este estudo o cientista se valeria do método
técnico-juridico, caracterizado por trés fases distintas e sucessivas de
procedimento: 1. Uma investigagcdo exegética na qual o cientista do direito toma
contato com o documento legislativo, realizando sua interpretacio literal;, 2. Uma
investigagéo dogmatica e sistemética que proporcionaria ao jurista o
conhecimento cientifico do direito. Através dela, dar-se-ia o conhecimento
-~ sistematico do conjunto de normas juridicas e dos principios e conceitos genericos
delas resultantes e; 3. Uma investigagéo critica, que permitiria a analise critica do
direito vigente e a andlise da necessidade de sua substituigdo. (Rocco, 1982, p.

18-36).

Andrade (1997, p. 83) observa que sem transcender o horizonte tetrico do
positivismo, Rocco estabeleceu as bases para a constituigido de uma ciéncia penal
propriamente juridica: a Dogmatica juridico-penal.

Deste modo, sem renegar os estudos filosoficos classicos, antropologicos
de Lombroso ‘e sociolégicos de Ferri, Rocco atribuiu, a partir do principio da
especializagéo e da diviséo do trabalho cientifico, autonomia a Dogmatica penal
a qual caberia exclusivamente a tarefa de, através de um método técnico-juridico,
estudar o crime e a pena como fatos juridicos. Sob sua O6tica, caberiam a
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- Antropologia o estudo do crime como fato individual e a Sociologia o estudo do
crime como'_fato social, sendo elas ciéncias auxiliares, subsididrias a ciéncia penal,
a qvuem caberia o papel de mediagdo entre a programagdo normativa e as
decisbes judiciarias no sentido de torna-las mais igualitarias, seguras e, portanto,
justas. (Rocco, 1982, p. 10-11)

E assim que *..diante do positivismo criminolégico da Escola Positiva
manifesta-se um positivismo juridico, que nasce com o intuito de resgatar para a
ciéncia penal sua identidade propriamente juridica...” (Andrade, 1997, p. 79),
conferindo_—lhe hégemonia ante as demais ciéncias penais. | '

1.1.4 As Escolas Penais e as ideologias de justificacdo do controle punitivo

N&o obstante o embate escolar, pode-se afirmar que a ideologia penal de
justificagdo que emerge a partir do desenvolvimento e da consolidagéo das
Escolas Penais € uma ideologia de conciliagéo centrando-se na idéia do controle
penal como instrumento de defesa da sociedade. Segundo Andrade (1997, p.
72,73 e 135) a atitude condliatéria, apesar do aparente antagonismo, deve-se,
sobretudo, ao fato de as diferencas entre as escolas residirem n&o tanto no
conteudo idéolégico e nos valores fundamentais dignos de tutela, quanto na
atitude metodolégica geral em relagdo & explicagéo da criminalidade.

O saber classico elaborou, com seu discurso racionalizador, uma ideologia
liberal em defesa da seguranga individual ante o poder do Estado. A escola
positiva, ao contréario, priorizou 0 discurso da defesa social, a partir da atribuicéo
de fungdes socialménte Uteis ad Direito Penal - protecdo de bens juridicos - e a
pena - controlar a criminalidade através da preveng&o geral (intimidac&o) e
especial (ressocializagéo). A despeito disso pode-se afirmar que a ideologia da
defesa social, consubstanciada ha idéia do controle punitivo como instrumento

eficaz de controle da criminalidade e de defesa da sociedads, foi sendo construida
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desde o saber classico. Mesmo que neste a ideologia liberal tenha assumido
especial relevancia, esta foi elaborada no contexto de uma ideologia global de
defesa da sociedade. Baratta (1997, p. 41) observa que mesmo possuindo
concepgdes de homem e de sociedade profundamente diferentes, as Escolas
Classica e Positiva estéo estritamente interligadas na medida em que ambas
afirmam a ideologia d_é defesa social como base tedrica e politica fundamental do
seu sistema cientifico. Segundo ele as escolas positivistas herdaram a ideologia
da defesa social da Escola Classica, transformando-a em algumas' de suas
premissas no sentido de adequa-la as exigéncias politicas oriundas da passagem
do Estado liberal classico para o Estado social.

A ideologia da defesa social passou a constituir-se como ideologia
dominante na Ciéncia Penal, nos representahtes do sistema penal e até mesmo
nas opinides comuns. O seu conteddo é sistematizado por Baratta (1997, p. 42) na
seguinte' série de principios: | ’

a) Principio de legitimidade: O Estado esta legitimado para reprimir a
crin’iinalidade porque é a expressdo da sociedade, lesada contra atos de
determinados individuos. Para realizar esta tarefa se vale de um conjunto de
instancias de controle. Estas representam a reagdo da sociedade, que reprova e
condena o comportamento desviante individual, e qué; por isso, reafirma os

- valores e as normas sociais;

b) Principio do bem e do mal: o delito 6 um dano para a sociedade. O delinquente,
enquanto responSéveI pela sua realizagdo, & um elemento negativo e disfuncional
para o sistema social. Representa, pois, 0 mal e a sociedade lesada € o bem;

c) Principio de culpabilidade: o comportamento delitvo € expressdo de uma
atitude interior reprovavel, porque & contrario aos valores e normas sociais

presentes na sociedade e sancionados pelo legislador;
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d) Principio da prevengdo: a pena ndo tem somente a funcdo de retribuir, mas
também a de prevenir o crime. Cdmo sangéo abstratamente cominada realiza a
fungéo de prevenir o comportamento criminoso, atraves de uma justa e adequada
'contramotivagéo ao compoﬂamento criminoso. Como sangido concretamente
imposta realiza a fungdo de prevencéo especial, uma vez que, através dela, se

busca a ressocializagio ou a emenda do delingtiente.

e) Principio da igualdade: a criminalidade é violagdo & norma penal e, como tal,
representa o comportamento de uma minoria desviada. Em relagao a estes a lei

penal se aplica de forma igualitaria;

~f) Principio do intereése social e do delito natural: o nucleo central dos delitos
previstos nos :‘cédigvos das nagfes civilizadas é o fato de que estes sempre
representam a viola(;éo aos bens e interesses fundamentais desta sociedade.
[Estes bens interessam igualmente a todos os cidad&os. |

} Baratta (1978, p. 10) observa que a ideologia da defesa social constituiu-se
a partir do mito da igualdade. Este, sob sua dtica, pode ser expresso em duas
proposi¢des diferentes: a) a de que o direito penal protege igualmente a todos os
cidaddos, a medida que tutela bens que interessam igualmente a todos e; b) a lei
~penal aplica-se igualmente a todos os individuos, no sentido de que todos os
violadores da norma penal tém a mesma chance de converterem-se em sujeitos
dos processos de Criminalizag:éo.v |

Esta ideologia se mantém constante até nossos dias e

“... sintetiza o conjunto de representagbes sobre o crime,
a pena e o Direito Penal construidas pelo saber penal oficial
e, em especial, sobre as fungdes socialmente Uteis atribuidas
ao Direito Penal (proteger bens juridicos lesados garantindo
tambem uma penalidade igualitariamente aplicada para seus
infratores) e a pena (controlar a criminalidade em defesa da
sociedade, mediante a prevencdo - geral (intimidagdo) e
especial (prevengao)).” (Andrade, 1997, p. 137).
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Aparece, contudo, temperada pela ideologia liberal que, herdada do saber
classico, manifesta-se através da defesa da legalidade e nas exigéncias de

objetividade, certeza e seguranga juridica.’

Foi assim que, segundo Andrade (1997, p. 176-180) no Estado Modemo, o
saber escolar elaborou, a partir das ideologia liberal e da defesa social, as duas
grandes linhas de legitimagéo do controle punitivo: a legalidade e a utilidade.

A legitimagdo pela legalidade é signataria do saber classico e representa o
maior legado da ideologia liberal. Deriva ela da introdugéo do direito positivo na
histéria do poder de punir e representa o marco a partir do quai o Estado moderno
se constitui como Estado de direito é seu poder de punir se afirma como direito de
- punir. (Andrade, 1997, p.178). Referindo-se a ele, Andrade (1997, p. 137) observa

que

, “....representa (...) o legado vertebral da ideologia liberal
que, se dialetizando com a ideologia da defesa social,
poderia ser inserido especialmente entre o principio da
legitimidade e da igualdade nos seguintes termos: o Estado
nao apenas esta legitimado para controlar a criminalidade,
mas é autolimitado pelo Direito Penal no exercicio desta
fungdo punitiva, realizando-a no marco de uma estrita
legalidade e garantia dos Direitos Humanos do imputado”.

A legitimacgdo pela Utilidade desenvolve-se no ambito da ideologia da
defesa social e deriva da necessidade de complementagdo da legalidade, no
sentido de atribuir instrumentalidade a seus contetidos. A legalidade, dado seu
carater formal, ndo esgota o discurso legitimador do sistema sendo, por isso,
complementada pelo principio da utilidade, que busca atribuir & pena fungdes
socialmente Uteis (prevencéo geral e especial). Elaborada, originariamente, pelo

A conciliagdo entre a ideologia liberal e a ideologia da defesa social fez possivel a convivéncia de discursos
aparentemente contraditérios: “.... o discurso de garantia do individuo com o discurso da defesa social; o
discurso do homem como limite do poder punitivo e o discurso do homem como objeto da intervenco positiva
desse mesmo poder, em nome da sociedade.”(Andrade, 1997, p. 73).
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saber classico, a Iegitimagéo pela utilidade encontra seu ponto culminante no
discurso cri"minolégico da prevengdo especial elaborado pela Escola Positiva.
Nela o discurso utilitario da pena & vinculado & idéia de um controle cientifico da
criminalidade em defesa da sociedade, que se faz através do controle
intervencionista sobre a pessoa do delinqliente. _(Andfade, 1997, pp. 178-179).

Neste sentido, acentua Andrade (1997, p. 180) Legalidade e Utilidade
representam, pois, a dupla via de legitimagio discursiva do sistema penal.
Sintetizam-se neias tanto a ideologia liberal, quanto a ideologia da defesa social,
manifestando-se a primeira na tese da seguranga individual face ao poder
punitivo a ser garantida através do respeito inoohdic_ional a legalidade e, a
segunda, na tese do direito penal e da pena como instrumentos eficazes para
defesa da sociedade diante do comportamento criminoso. | ”

Para a consolidagdo desta dupla via de legitimagdo, tanto a dogmatica
como a criminologia deSempenharam papel fundamental, consolidando-se como
os principais pilares de sustentagéo do sistema penal. A primeira porque, como
ciéncia juridico-penal responsavel pela analise sistematica da legislagéo, se auto-
projeta como insténcia responsavel pela “racionalizagdo garantidora” do sistema,
no sentido de que se dirige para a orientag&o das decisdes e da operacionalizagdo
do controle punitivo para que sejam pautadas pelo estrito cumprimento a
legislac&o (legalidade). A segunda porque, mediante suas investigégées empiricas
em torno a cerca das causas da criminalidade, se diz apta a oferecer subsidios
para o maior eficientismo penal, concentrando sua resposta na pessoa do
criminoso através da prevengdo especial, cumprindo o papel fundamental na
racionalizagdo utilitaria do sistema. (Andradé, 1997, p. 177). |
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1.2 A deslegitimagdo do sistema penal: |

Se durante quase dois séculos (final do século XVIil até meados do século
XX) operou-se a construgdo do moderno sistema penal e de seus principais
paradigmas de sustentacéo, a partir da década de 60 do século XX pode-se
assistir ao processo de desconstrugédo e de deslegitimacao teérica deste mesmo
sistema. Cohen define este processo como “impulso desestruturador”, sendo este
composto por um conjunto de ataques, criticas, teorias e movimentos de reformas
do sistema de controle penal construido a partir da modernidade. (Cohen, 1988, p.
56).

Ao referir-se a este impulso desestruturador Andrade, (1997, p. 183) o
separa em duas dimensbes distintas: uma dimensdo desconstrutora e uma
construtora. Sob sua Otica, a dimensao desconstrutora do. impulso
consubstanciou-se através da critica historiografica, sociolégica evcriminolégica do
sistema penal e a construtora aparece sob a forma de politicas criminais
alternativas, que sé puderam ser pensadas a partir da desconstrucdo. Neste
sentido o impulso desestruturador abrange uma perspectiva teérica e pratica que
se cinde entre 0 enfoque desconstrutor e um universo de elaboragéo de politicas
criminais alternativas. Neste ambito especifico é que emergem as propostas
politico-criminais  alternativas, entre as quais destacam-se as posturas

- minimalistas

1.2.1 A desconstrug8o historiografica

A dimens&o desconstrutora do impulso desenvolveu-se, inicialmente,
a partir da critica a prisao, éxpandindo-se até englobar todo o sistema penal. Nela
a critica historiografica teve especial importancia porque representou a primeira
leitura que se fez da pena de prisdo e do sistema penal moderno, a partir de uma
perspectiva revisionista (Andrade, 1997, p 183; Cohen, 1988, p.33). Surgiu em
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contraposi¢do a historiografia oficial ou convencional, que explica a emergéncia do
-~ modemo sistema penal a partir de uma vis&o linear e idealista da histdria,
Jretra_tando—o como produto de uma evolugdo progressiva, que vai da barbarie ao
humanismo. Essa explica o fracasso das promessas de contengdo da
criminalidade como um desvio na concretizagdo de seu projeto que é elaborado a
partir de um ideal de benevoléncia, altruismo, filantropia, humanitarismo, cindindo-
se entre o ideal de seguranga individual e o ideal de defesa social. Trata-se de
© uma viséo convencional que compreende a histéria dos sistemas penais e de suas
transformagbes como uma histéria de progressos e, nas palavras de Cohen (1988,
p. 39), de “avangos acidentados”. '

Segundo Andrade (1997, p. 191), a revisdo historiogra’ﬁca, também
presente nas classicas obras de Rusche e Kircheimer (1984) e Michel Foucault
(1994), paﬁe de um enfoque materialista e como tal oferece algumas indicagbes
epistemologicas comuns: parte do pressuposto de que a investigagado do sistema’
penal deve ser feita a partir da andlise do sistema social em que se insere e da
analise da conex&o funcional que guarda com ele; compreende que a fundagéo do
sistema penal moderno n&o decorreu unicamente de transformacgées das idéias,
mas de transformagdes no sistema social e que suas fungdes declaradas ocultam
fungdes latentes e, por fim, que o desenvolvimento histérico do sistema penal e a
situagao atual da priséo 'sc’) podem ser compreendidos quando relaciona.dos como
direito e com o contexto de sua fundag&o. '

Desta nova perspectiva historiogréfica nasce a tese comum de que as
transfonhagées na estrutura do sistema penal,' que se operaram ao final do
século XVIll até meados do século XIX, refletem transformagbes subjacentes ao
desenvolvimento da ordem capitalista em que se inserem. Assim, sdo fatores
como a “... necessidade de regular a forga de trabalho, o impacto racionalizador do
mercado, a necessidade de substituir a autoridade tradicional e os conceitos pré-
modernos, 0 medo do proletariado nascente...” que fazem da violéncia fisica um
anacronismo. Esta n&o cabe em um contexto em que sdo necessarios novos
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sistemas de dominagio e de disciplina para criar uma for¢a de trabalho submissa
e regulada (Cohen, 1988, p. 45). Neste contexto o sistema penal adota um novo
instrumento de represséo e controle: o carcere. Este apresenta-se como melhor
instrumento para tornar ddceis os membros da classe operaria, ensinando-lhes
habitos e disciplinas necessarios a nova ordem. A nova tecnologia de represséo
surge para legitimar e fortalecer o controle da classe governante e para manejar
os grupos ndo adequados a racionalidade burguesa em consolidag&o. Substituem-
se as formas antigas de controle ineficientes, débeis e descentralizadas e o
Estado adquire um papel mais ativo, coordenando e planificando um sistema de
justica penal que pode conseguir maior penetrag8o racional na populagdo
submetida. (Cohen, 1988, p. 46). '

O argumento que perpassa toda av obra “Pena e Estrutura Social” de
Rusche e Kircheimer, € o de que “... cada sistema social tende a descobrir
métodos punitivos que correspondam as necessidades de suas relagdes
produtivas” (Rusche e Kircheimer, 1984, p. 03) . Neste sentido a pena estaria
sempre vinculada & estrutura econdémica da sociedade e a partir dela é que
deveria ser explicada. Desta tese derivam outras que, de um lado, afirmam a '
seletividade classista do sistema penal, no sentido de ser a populagéo criminosa
recrutada nas classes mais baixas da sociedade, e de outro buscam demonstrar a
relagéo direta entre mercado de trabalho e sistemas penais, no sentido de as
condigbes do mercado de trabalho constituirem fator determinante para as
mudangas nas formas de pena (quando a forga de trabalho é superior as
necessidades de mercado adotam-se meios punitivos corporais e, ao inverso,
quando a forga de trabalho & inferior as necessidades de mercado a punigio
assume forma de trabalho forgado com vistas a garantir-se a produgdo e a
preservagdo da méo de obra).

A obra “Vigiar e Punif” de Michel Foucauit também se coloca dentro desta
perspectiva revisionista. Nela o autor analisa o surgimento da prisdo e do sistema
penal moderno, compartilhando, em parte, das teses defendidas por Rusche e
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Kircheimer. Do mesmo modo que os autores de Pena e Estrutura Social, Foucault
abandona a crenga na pena como instrumento de represséo de delitos e defende
 a necessidade de os sistemas punitivos serem estudados como fendmenos
sociais complexos que ndo podem ser vistos como simples conseqiéncias de
regras de direitos, mas como técnicas cuja especificidade deve ser encontrada no
campo geral dos processos do poder. Neste sentido, para Foucault, as medidas
punitivas ndo aparecem simplesmente como medidas negativas destinadas a
repress&o, mas estdo ligadas a uma série de outros efeitos Uteis que elas buscam
sustentar. (Foucault, 1994, p. 27). Partindo da constatagéo do fenbmeno do poder
e da tese fundamental de que poder e saber s&o fendmenos estritamente
relacionados, Foucault afirma que o poder produz saber, ndo havendo “...relagéo
- de poder sem a constituigdo correlata de um campo de saber, nem saber que n&o
suponha e ndo constitua ao mesmo tempo relagdes dé poder”. (Foucault, 1994, p.
30).

Como acentua Andrade (1997, p. 195), além de at.a_car o enfoque idealista
das teorias da vpena, Foucault se distancia, ainda qué parcialménte, das
explicagdes materialistas que sustentam ser a moderna Justica Penal resultado
unico das transformacbées econdmicas, “...compreendendo-a como reflexo da

complexa espiral poder/saber no marco do capitalismo nascente.”

Na perspectiva de Foucault, a transicdo da antiga para a moderna justica
penal, que se da na passagem do século XVIII para o século XIX, ndo significou a
passagem de formas indiferenciadas, barbaras e desumanas de punigdo a formas
racionais e humanizadas de castigo, mas a passagem de uma forma de punir a
outré, ou seja, a passagem de uma a outra tecnologia de poder.

thuanto 0 exercicio da punigdo exemplar e publica sobre o corpo dos
condenados possuia no antigo regime'uma l6gica propria relacionada a uma
mecanica de poder especifico — 0 super poder monarquico -, com o advento do
Estado Moderno e das sociedades capitalistas o exercicio punitivo, centrado no
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trindmio carcere - disciplina - mente, passa a obedecer a uma logica diferenciada,
mais compativel e funcional ao complexo sistema de poder que nela se instaura.
- O poder, nas sociedades capitalistas, deveria ser exercido com © menor custo
econdmico e politico possivel, e seus efeitos deveriam ser mais extensos e
intensos sendo transmitidos a todas as partes. | |

Instaura-se, neste contexto, uma nova estratégia punitiva, baseada na
utilizagdo da disciplina carceraria e do controle sobre a mente (tratamento e
ressocializagao), cujo objetivo central seria o de

“...fazer da punigéo e da repressédo das ilegalidades uma
func&o regular, coextensiva a toda a sociedade; néao punir
menos, mas punir melhor; punir talvez com severidade
atenuada, mas para punir com mais universalidade e
necessidade; inserir mais profundamente no corpo social o
poder de punir.” (Foucault, 1994, p. 76).

Na historiografia de Foucault, _destaca-se a disciplina carceraria como
técnica especificé de poder. Esta é explicada “...pela producéo e reprodugéo de
uma ilegalidade fechada, separada e util (delinqiéncia) e, simuitaneamente, de
‘corpoé doceis’, garantindo e reproduzindo as relagbes de poder (e a estrutura de
- classe) da sociedade.” (Andrade, 1997, p. 196). Paralelamente ao deslocamento
do objeto de incidéncia do poder punitivo (corpo & mente) e as novas estratégias
pun’itivas nasce um novo regime de verdades, de técnicas, de especialistas, de
discursos. E assim que, na perspectiva de Foucault, materializa-se a espiral
saber/poder: o poder produz o saber adequado a sua sustentagdo e reproducéo.

1.2.2 A desconstrugdo socioldgica

A par da critica historiografica, que desempenhou importante papel no
impulso desestruturador do sistema penal, a critica sociolégica teve papel central
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funcionandb, nas palavras dé Andrade (1997, p. 198), como o eixo nuclear deste

impulso.

Como notam Dias e'A'ndvrade (1997, p. 34) a critica socioldgica constituiu-se
no &mbito da Criminologia norte-americana a partir dos anos 30 do século XX,
preparando o terreno para uma mudanga de paradigma em criminologia. Apesar
de situada no émbito da ideologia liberal e de trabalhar dentro de uma perspectiva
reformlsta f0| responsavel pela desconstrugdo de parte significativa dos principios
fundamentais da ideologia da defesa social. '

~ Baratta (1997, p. 49) acentua que as teorias socioldgicas contemporaneas
sobre a criminalidade, apesar de individuaimente limitadas, em seu conjunto
confrontaram  diretamente  a ideologia da defesa social, | destruindo

progressivamente cada um dos seus principios singulares. Dentre elas destaca:

a) As teorlas ps:canalltucas da criminalidade e da sociedade punitiva: Apesar de
ndo se apresentarem como - teorias propnamente socuolégncas as teorias
psucanalmcas sdo apontadas por Baratta como uma importante linha de |
pensamento relacionada a critica aos principios bésilares da ideologia da defesa
social. Ao orientarem suas pesquisas sobre o crime e a pena sob um angulo que
" inclui a sociedade no interior do esfor¢o explicativo colocam em duvida o principio
da legitimidade. Segundo elas, a reaglio penal ao comportamento delituoso n3o
tem a fung&o de eliminar a criminalidade, mas corresponde a cerfas necessidades
sociais relacionadas com a necessidade de utilizag8o do desviado como bode
expiatério sobre o qual o grupo social descarrega sua agressividade e suas
frustragdes. Neste sentido, os mecanismos psicossociais da pena ressaltados
rompem com a interpretagdo que atribui a fungéo punitiva fungbes preventivas,
defensivas e éticas sobre as quais se baseia a ideologia da defesa social.

b) A teoria estrutural-funcionalista do desvio e da anomia. Trata-se de uma linha

de pensamento, desenvolvida inicialmente por Emile Durkheim, que afirma a
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normalidade e a funcionalidade do comportamento criminoso — o crime é um
comportémento normal e iherente a propria estrutura social — questionando o
principio do bem e do mal préprio da ideologia da defesa social. Afirma que,
dentro de seus limites funcionais, o comportamento criminoso é necessario e Util
para o equilibrio e o desenvolvimento social: em primeiro lugar porque, ao
provocar a reagéo social, estabiliza e sustenta o sentimento coletivo (consciéncia
coletiva) mantendo estavel o complexo de normas sociais e, em segundo lugar,
porque contribui para o desenvolvimento moral da sociedade, preparando terreno
para as transformagdes necessarias. Neste sentido o criminoso n&o é mais visto
como um ser anti-so_ciai (o mal) mas como um agente regulador dé vida social que
“.. ndo s6 permite a manutengdo do sentimento coletivo em uma situagdo
suscetivel de mudanga, mas antecipa o conteudo mesmo da futura
transformagac’. (Baratta, 1997, p. 61). |

c) A teoria das subculturas criminais: Nega o delito como expressdo de uma
atitude contraria aos valores e as normas sociais gerais. Isto porque afirma a
existéncia de valores e normas especificos nos diversos grupos sociais, as
'subculturas, que se transmitem aos individuos através de mecanismos de
socializagdo e aprendizagem especificos. Neste sentido o comportamento delitivo
nédo pode ser interpretado como culpavel, porque dirigido conscientemente contra
o sistema de valores e normas sociais, com os quais todos compartilhavm. Como o
sistema oficial de normas transcende o poder de decis&0o dos individuos e ndo é o
Unico existente, o comportamento criminoso n&o seria reflexo da livre
desobediéncia ou da auséncia de valores, mas sim a express&o de outros
sistemas de valores que ndo os oficiais: os subculturais.°

d) O labelling approach ou paradigma da reagéo social — refuta o principio da
igualdade. As investigaces realizadas dentro do marco do /abelling revelam que o

* 1° Referindo-se a teoria das subculturas criminais Dias & Andrade (1997, p. 288-292) acentuam que elas
caracterizam-se, fundamentalmente, por buscar no quadro amplo das esturuturas sociais gerais a explicago
para o crime. Neste campo teérico o comportamento criminoso, do mesmo modo que ocorre com O
comportamento conforme a lei, resulta da “interiorizagéio ¢ da obediéncia a um c6digo moral ou cultural que
torna a delingiiéncia imperativa (....) e significa a conversdo de un sistema de crengas e valores em agfo.”
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desvio e a criminalidade ndo sdo entidades ontologicas preconstituidas aos
processos de reacdo social, mas que sao resultado destes processos, ou seja,
que sdo qualidades atribuidas a determinados sujeitos através de mecanismos
oficiais e ndo oficiais de definicdo e selegdo. Nesta perspectiva a criminalidade é
analisada a partir da compreensao dos processos Sociais e institucionais de
.definic;éo e de selegdo. Assim, desde o ponto de vista das definigbes legais, o
labelling demonstra que a criminalidade n&o é atributo de uma minoria anormal
mas se manifesta como comportamento da maioria e que, ndo obstante isso, a
identidade desviante ou delinqiiente & atribuida seletivamente somente a
determinados individuoé. A atribuigdo do status de criminoso, realizada pelas
insténciaquue detdm o poder de deﬁnig;éo,'é desigual e depende de um conjunto
de fatores, dentre os quais se destaca o grau de vulnerabilidade do individuo. Isso
implica a negac&o do principio da igualdade uma vez que, na perspectiva do
labelling, a criminalidadé aparece como resultado de um processo altamente
seletivo e desigual em que, dentro da populagdo total de desviantes, séo
escolhidos apenas alguns para serem rotulados como tais. (Baratta, 1982, p. 35)

e)Aé teorias do conflito — sé@o teorias que se desenvolvem a partir dos
pressupostos colocados pelo /abelling, tentando localizar, nos processos de
definicéo, as verdades que s&o variaveis em relagéo aos diversos grupos sociais.
A partir do reconhecimento da estratificagdo social e da diversidade de interesses
presentes em cada grupo social, colocam em xeque o principio do interesse social
universal e do delito natural. Construido pela ideologia da defesa social, possui
como nucleo central a idéia de que os delitos tipificados nos cédigos penais
representam a violag&o de bens e interesses que s&o universais, porque garantem
a existéncia da propria sociedade, sendo, portanto, do interesse comum de todos
os cidadéos. As teorias do conflito colocam em evidéncia o fato de que na origem
dos processos de criminalizagdo primaria (formagdo da lei penal) e secundaria
(aplicag&o da lei) ndo se encontram os interesses gerais de uma determinada
sociedade, mas sobretudo os interesses dos grupos que detém o poder politico

de definigéo.
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Como resultado das muitiplas investigagdes socioldgicas em torno da
efetividade do direito penal e de suas san¢bes, emanadas de diversas correntes
da sociologia criminal, questiona-se, também, os principios do fim ou da
prevencéo. Contestam-se as fungdes de prevengdo, especiaimente as
relacionadas a fungdo ressocializadora ou reeducativa da pena de prisdo, tanto
no que se refere ao carétef estigmatizante do carcere e de seu papel na
reprodugdo da violeéncia, como no que se refere ao proprio conceito de
reeducagao ou de ressocializagao.

Em seu conjunto as teorias sociolégicas da criminalidade foram
‘responséveis pela desconstrugdo dos principios de sustentagfo da ideologia da
defesa social, uma vez que cada uma delas agiu de modo setorial diante dos
seus principios sustentadores. Foi, contudo, a desconstrugdo proposta pelo
labelling que desenvolveu a mais vasta fungéo critica em face da ideologia penal,
funcionando como eixo0 nuclear do impulso desestruturador uma vez que
- estabeleceu os pressupostbs‘ para o sUrgimento de um novo paradigma
criminolégico: a Criminologia Critica. Esta que, em oposigdo & criminologia
'etiolégica tradicional, representa o principal eixo de deslegitimagdo do sistema

penal.

Conforme observam Dias e Andrade (1997, p. 44-45) o labelling approach
oU enfoque do etiquetamento, ou teoria da rotulagdo, surge nos Estados Unidos
da Ameérica na década de 60 com os estudos realizados pelos integrantes da nova
Escola de Chicago num contexto de radicalizacdo social, politica e cultural, de
crise do Estado providéncia, de exploséo da conflitividade social e de emergéncia
de formas de contra-cultura em que as instituicbes governamentais passam a ser
questionadas de forma contundente. Para Dias & Andrade (1997, p. 42 e ss.) 0
labelling representou, juntamente com a etnometodologia e a criminologia radical,
uma verdadeira revolugdo no campo da criminologia. Isso porque alterou
completamente a natureza das questfes até entdo colocadas, deixando de se
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reportar ao delinqliente ou ao crime para se dirigir ao sistema de controle, e
porque abandonou o paradigma etiologico-determinista, estabelecendo uma
ruptura metodologica e epistemoldégica com a criminologia tradicional.
Representou, portanto, no conjunto de criticas sociolégicas, o passo decisivo
para a negacgéo da ideologia da defesa social e de seus principios basilares de
sustentagado (igualdade e interesse social).

Segundo Baratta (1997, p. 87) o labelling approach situa-se num horizonte
de pesquisa dominado por duas grandes correntes da sociologia norte-americana:
o interacionismo simbolico, inspirado na psicologia social e na sociolingtistica do
psicologo social George H. Mead, e a etnometodologia originaria da Sociologia
Fenomenologica do jurista e socidlogo austriaco Alfred Schutz.

“Para o interacionismo simbdlico a sociedade —ou seja, a
realidade social- é constituida por uma infinidade de
interagbes concretas entre individuos, aos quais um -
processo de tipificagdo confere um significado que se afasta
das situagdes concretas e continua a estender-se através da
linguagem. E (....) segundo a etnometodologia, a sociedade
ndo é uma realidade que se possa conhecer sobre o plano
objetivo, mas o produto de uma “construcédo social”, obtida
gragas a um processo de definig&o e de tipificag&o: por parte
de individuos e de grupos diversos.” (Baratta, 1997, p. 87).

Tanto para o interacionismo simbdlico como para a etnometodologia, o
importante n&o é o mundo objetivo e sim aquele que é criado pelas agdes sociais
dos seres humanos através de amplos processos de interagdo e de
intercomunicagdo com outros. Estudar a realidade social significa estudar os
processos mediante os quais os individuos e a sociedade atribuem significados,
“r6tulos” aos comportamentos e aos processos sociais.

Partindo do interacionismo e da etnometodologia como esquema explicativo
da conduta humana o /abelling explica a conduta desviada ou criminosa ndo como
uma qualidade intrinseca da conduta ou uma entidade ontoldgica preconstituida
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ou anterior a reagao social, mas uma qualidade atribuida a determinadas condutas
e a determinados sujeitos através de amplos processos de definicdo e de
selegdo. Neste sentido, observa Andrade (1997, p. 206), os tebricos do /abelling,
ao deslocarem o problema criminoldgico do plano da agéo para o plano da reagéo
social, observam que a conduta ndo é criminosa por possuir uma natureza
ontologicémente negativa @ nem o individuo e criminoso em raz&o de tragos
especificos de sua personalidade. O carater criminoso de um comportamento
depende de um amplo processo social de definicdo — rotulagdo - através do qual
serdo selecionados os “bens juridicos” tutelaveis e os individuos a serem
etiquetados como delinquentes. Nesta perspectiva a criminalidade deixa de ser o
’ objéto da reagdo social, para converter-se em produto dela no sentido de que,
através dos processos de definicdo e sele¢do, as instancias de Controle penal
produzem tanto o crime e o criminoso ao defini-los e etiqueta-los como tais.

Ao negar a existéncia do crime como categoria natural (ontolégica) e do
criminoso como individuo natural ou socialmente determinado a pratica delitiva, os
tedricos do /abelling estabelecem uma ruptura com a criminologia tradicional de
base etiologica. Isso porque, observa Andrade (1997, p. 206 a 209), desviam seu
interesse cognoscitivo das investigagdes sobre as causas do crime e sobre a
pessoa do autor para os mecanismos sociais e institucionais atraves dos quais &
construida a realidade social do desvio, ou seja, para o mecanismos através
dos quais s&o criadas as definigbes de desvio (criminalizagdo priméria) e
realizados os processos de criminalizagdo (criminalizagdo secundaria) e para o
impacto que produz o etiquetéme’nto na identidade do desviante. A investigagéo é
deslocada dos controlados para os controladores e para a dimenséo
macrossociolégica do poder de controlar. Crime, criminoso e pena deixam de ser o
objeto da reag&o social para transformarem-se em produto desta, uma vez que

resultam do processo de interag&o entre a ag&o e a reagéo social.

Na perspectiva do /abelling, acentuam Dias & Andrade (1997, p. 343), toda
a investigagéo gravita em torno do problema da estigmatizagdo penal e de como
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esta é construida como “variavel dependente” ou "independehte”. No primeiro
caso a investigagdo dirige-se para oé critérios que orientam a selegdo de
determinados individuos para receber o estigma da delinqiiéncia e, no segundo
para a analise das consequéncias desta estigmatiia_géo.

Também refe‘rindo—se aos niveis investigativos do labelling Andrade (1995,
p. 30) observa que nele os estudos se situam em trés niveis explicativos: 1. Um
nivel orientado para a investigag’éb-dos pfocessos de criminalizagdo primaria ém
que s&o avaliados 0s processos atraves dos quais uma conduta é definida como
desviada; 2. Um nivel _dirécionado & anélise dos processos de distribuicdo do
status de criminoso (criminalizagdo secunddria) em que se avaliam os processos
de seleg¢do da populagéo desviada, 3. Um nivel direcionado a investiga_c;éo do
impacto da atribuigio do status de criminoso na identidade do desviante (desvio

secundario)..

O primeiro campo de inveétigagéo dirige-se a andlise dos processos de
criagio das normés penais através do qual se definem os comportamentos
delitivos, os bens juridicos a serem protegidos e as penas a serem aplicadas. Na
perspectiva do /abelling esta investigag&o n&o se limita as definicées legais, mas
também compreende o conjunto de definigbes informais, (do senso comum) e 0
modo pelo qual ambas se condicionam reciprocamente. Partindo do pressuposto
de que a realidade criminal é construida mediante definicbes e reagdes formais e
informais o estudo dos processos de criminalizagdo priméria conduz também ao
problema da distribuig&o do poder social de definic&o, isto &, ao estudo de quem
detém tal poder em cada sociedade. Neste nivel de investigacdo é que, salienta
Andrade (1995, p. 30), o labelling conecta-se diretamente com as teorias do
conflito que, com base no reconhecimento da estratificagéo social, na pluralidade
de interesses e no conflito de classes, acentuam a importancia da dimens&o
politica no contexto das definicbes legais, demonstrando que .as relagdes de
poder influenciam este processo e que as definigbes legais representam, em
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regra, os interesses dos grupos que tem o poder de influir sobre os processos de

criminalizag&o.

O segundo nivel de investigagéo refere-se aos processos de criminalizac&o
secundaria, consubstanciados através da aplicagdo das normas pelo Sistema de
Justica Criminal. Segundo Baratta (1997, p. 101), neste campo especifico, em que
a investigagdo dirige-se aos mecanismos de reagéo e de selegdo da populagio
criminosa, © Iabélling recebeu importante reforgo das pesquisas em torno da
criminalidade de colarinho branco realizadas por Sutherland, e das pesquisas
relacionadas a cifra-negra da criminalidade. Sutherland cunhou a expressio
“white collar criminality’ para designar a delinqiiéncia caracteristica dos setores
econdmicos mais poderosos. A partir da constatagdo da abundancia destes
comportamentos e comparando-0s com 0 grau da repressdo a eles destinados
pelos' orgéos do sistema penal, langou profundos questionamentos sobre o valor-
das estatisticas criminais oficiais e de sua interpretagdo para a compreenséo do
fendmeno criminoso. A diferenga entre a criminalidade identificada e a de fato
perseguida pelos 6rgéos da justica criminal demonstrou a existéncia de uma
‘cifra-negra’. Esta cifra colocou em xeque o valor das pesquisés criminologicas
orientadas a partir da andlise das estatisticas criminais oficiais e da analise dos
grupos sociais submetidos de fato ao controle, penal, pois este grupo (de crimes e
de criminosos) representava apenas uma parcela do conjunto de comportamentos
criminosos pratica\dos.11 A partir destas constatagdes foi possivel estabelecer um
corregéo no conceito de criminalidade: ela deixou de ser o comportamento de uma
minoria, como defende a criminologia etioldgica ea ideologia da defesa social a
ela correlata, mas, ao contrario, passou a ser vista como comportamento da

grande maioria dos membros de nossas sociedades.

A constatag@o da seletividade nos processos de criminalizagdo secundéria
evidenciou a necessidade de compreensdo dos fatores ou dos processos
mediante 0s quais determinados individuos s&o etiquetados como desviados ou
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criminosos. Neste nivel investigativo, a questdo relativa as causas do
comportamento criminoso, o carater ou a tendéncia criminal de certos individuos é
substituida pela pesquisa sobre as condigbes que determinam o grau de
probabilidade com que certos comportamentos e certos individuos s&o definidos
como criminosos. Nesta perspectiva a “minoria criminal perigosa’, a que se refere
a criminologia etiologica tradicional, é identificada apenas como a minoria
perseguida seletivamente pelo sistema criminal através de mecanismos de
selecdo em que sdo fundamentais os esteredtipos de autores e de vitimas. A
- clientela do sistema penal é constituida a partir de varidveis relacionadas &
condigéio social(pobres), racial (negros ou mulatos) e intelectual (analfabetos) dos
selecionados, “...ndo porque estes tenham maior tendéncia para delinqlir mas
porqué tém maiores chances de serem criminalizados e etiquetados como
criminosos.” (Andrade, 1997, p. 270). A distribuigdo desigual, em desvantagem
para os grupos sociais mais débeis, ocorre segundo as leis de um coédigo social
(second code), que produz e feproduz os esteredtipos de criminosos, regulando
a aplicagédo das normas penais abstratas por parte das instancias oficiais. (Dias &
Andrade, 1984, p. 389)

Baratta (1997, ;5 112-113) acentua que as pesquisas realizadas neste nivel
investigativo conduziram a resultados irreversiveis, sacudindo os fundamentos da
ideologia penal tradicional. Observa que elas colocaram em questdo o principio
da igualdade ao demonstrarem que |

“... a criminalidade n&o &, segundo sua definigéo legal, o
comportamento de um minoria, mas da maioria dos cidad&os
e que, além disso, segundo a sua definigéo socioldgica, 6 um
status atribuido a determinados individuos por parte
daqueles que detém o poder de criar e de aplicar a lei penal
mediante mecanismos seletivos, sobre cuja estrutura e
funcionamento a estratificagdo e o antagonismo dos grupos
sociais tém uma influéncia fundamental”. (Baratta, 1997, p.
113).

" Sobra a cifra negra da criminalidade ver Thompson, Augusto. Quem S&o os Criminosos? Rio de Janeiro:
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O terceiro nivel investigativo do labelling refere-se é} avaliagdo do impacto.
da atribuigdo do status criminoso sobre a personalidade do individuo. Neste
campo as pesquisas sobre a estigmatizagéo penal e sobre a transformagéo da
identidade social da populac;éo criminosa demonstram que a intervengéo penal |
produz efeitos n&o somente sobre a identidade que o criminalizado produz sobre
si mesmo, como também sobre a identidade qué os outros atribuem a ele. A
mudanga na identidade social como efeito das sangdes penais tem sido
comprovada especiélmenté em raz&o dos niveis de delinqiiéncia secundaria, ou
seja, das formas de reincidéncia, que demonstrarﬁ a assung¢ao por parte dos
selecionados de uma verdadeira e prépria carreira criminosa. Esta analise coloca
em duvida o efeito reeducativo da pena e os principios do fim ou da prevengao,

proprios da ideologia da defesa social.'?

Em seu Conjunto, as analises desenvolvidas é partir da teoria do /abelling,
permitiram a passagem para movimentos mais radicais que se ocuparam em
estudar os critérios de definigdo do crime e de distribuigdo do status criminoso. A
partir do /abelling se opéra a passagem da criminologia tradicional e de seu
paradigma etioloégico-determinista, baseado na investigagéo das causas da
criminalidade, para o paradigma da reagédo social, que se constitui a partir da
investigagdo das condigdes de criminalizag&o. Com ésta passagem, OS
mecanismos de definigdo e de reagdo social passaram a ocupar lugar central,

Achiamé, 1983. .

?Neste contexto, ganha destaque a critica a prisdo e as fungdes a ela atribufdas pela ideologia da defesa
social: ela ndo cumpre com a func8o de prevengio geral pois n&o diminui os fndices de criminalidade,
contribuindo para seu incremento e n&o cumpre com a fungéo de prevengfo especial pois o céarcere gera
efeitos contrérios a ressocializagéo e & reeducagéio do condenado.

Baratta (1997, p. 178-180)acentua que as pesquisas empiricas desenvolvidas em torno da pris&o demonstra
a existdncia de uma subcultura dentro destas instituicbes que torna inatil qualquer tentativa de reinsergdo
social através delas. As caracterfsticas do modelo carcerario contribuem para que as instituicbes de detengéo
produzam efeitos contrarios & reeducagfo e a reinsergio do condenado produzindo, em regra, efeitos
favoréveis a inserg8o destes na populagdo criminosa. O individuo que ingressa no sistema prisional passa por
um processo de adaptagéo —prisionizag&o- que se perfaz em duas fases distintas: a) a fase da descuituragéo:
quando o condenado desaprende a viver em sociedade, diminui sua responsabilidade para com sua
subsistdncia e a de sua famflia, distanciando-se dos valores e das formas de comportamento préprias da
sociedade livre; b) a fase da aculturagdo, quando sdo apreendidos os valores préprios da subcultura
carceréria. Nesta fase o individuo recebe a educacgdo para ser criminoso e/ou para ser bom preso —~ para
adaptar-se as regras da prisdo que s8o totalmente distintas daquelas que vigem na sociedade livre. Neste
sentido ver também Thompson (1983).
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transformando-se em objeto da inv_éstigagéo criminolégica, inaugurando, assim, o
paradigma da reacgéo social ou o paradigma da definigdo. '

Neste contexto contribufram as teorias do conflito que, a partir da
consideragao da estr‘a‘tiﬁciagéo social, dos conflitos de interesses e de hegemonia
entre classes, acresceram ao para’_di'gma da reagdo social uma dimenséo politica,
demonstrando que 0Ss. processos de criminalizagéo estdo condicionados pelos
interesses dos grupos politicamente mais fortes.

1.2.3 A criminologia critica

A criminologia critica emerge a partir dos fundamentos  criticos
estabelecidos pela criminologia liberal contemporanea e desenvolve, para além
desta, uma analise do sistema penal que se apresenta como a maior e mais
acabada critica aos seus fundamentos de Iegitimagéo e de 'sustentagéo.
Representa, no  conjunto de teorias e criticas que cpmpc")e o impulso
desestruturador, a desconstrugdo unitaria mais elaborada da ideologia da defesa
social. (Baratta, 1997, p. 169; Andrade, 1997, p. 282)

Valendo-se dos fundamentos tedricos colocados pelo Jabelling ela
desenvolve, para além dele, a dimens&o do poder a partir de uma perspectiva
materialista. Neste sentido é que Baratta observa que quando a dimensso do
poder é colocada ao lado da dimensdo da defini¢do —~ desenvolvida pelo /abelling -
chega-se ao elemento de constituigo da Criminologia Critica.

Andrade (1997, p. 215) acentua que enquanto teoria explicativa do sistema
penal, a criminologia critica parte ndo s6 do reconhecimento da irreversibilidade
dos resultados do paradigma da reac&o social e das teorias do conflito a partir
dele desenvolvidas como também do récénhecimento de suas limitagGes
analiticas macrossociolégicas. Para Barata o paradigma da reagéo social ndo faz
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a andlise do sistema penal com o grau suficiente de abstrag&o em relagdo a
estrutura econdmica, centrando sua atengdo nos processos de criminalizagéo em
si, sem questionar seus condicionantes estruturais. Isso porque neste paradigma
.0 momento politico é definido de modo independente da estrutura econdmica
das relagdes de produgio e de distribuicdo’ (Baratta, 1997, p. 116). Mas, o
reconhecimento destas limitagdes ndo conduz a negacéo, mas a reafirmacao dos
resultados e sua complementagao na dire¢do desejada. (Andrade, 1997, p. 217).

 Neste sentido, acentua Baratta (1997, p. 160-161) a plataforma tedérica |
alcangada pela criminologia critica é preparada pelas correntes mais avangadas
da sociologia criminal liberal. O caminho percorrido por elas, a partir dos anos 30,
conduziu ao limiar da criminologia critica porque permitiu: 1. o deslocamento do
enfoque tedrico do au{or para as condigbes objetivas, estruturais e funcionais que
estdo na origem do fendmeno do desvio e; 2. O deslocamento do interesse
cognoscitivo das causas do desvio criminal para 0os mecanismos sociais e
institucionais através dos quais é construida a realidade social do desvio. Assim:

“Opondo ao enfoque biopsicolégico o : enfoque
macrossociolégico, a criminologia critica historiciza a
realidade comportamental do desvio e ilumina a relagéo
funcional ou disfuncional com as estruturas sociais, com o
desenvolvimento das relagdes de produgdo e de distribuigao.
O salto qualitativo (...) consiste na superagdo do paradigma
etiolégico que era o paradigma fundamental de uma ciéncia
entendida, naturalisticamente, como teoria das causas da
criminalidade. A superagdo deste paradigma comports,
também, a superagdo de suas implicagbes ideoldgicas: a
concep¢éo do desvio e da criminalidade como realidade
ontolégica preexistente & reagdo social e institucional...”
(Baratta, 1997, p. 161).

Deste modo, na perspectiva da criminologia critica, opera-se uma radical
transformagéo no conceito de criminalidade. Esta '

“... n&o é mais uma qualidade ontolégica de determinados
comportamentos e de determinados individuos, mas se
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revela, principaimente, como um status atribuido a
determinados individuos, mediante uma dupla seleg&o: (....) a
selegdo dos bens protegidos penaimente, e dos
comportamentos ofensivos destes bens, descritos em tipos
penais; (....) a sele¢do dos individuos estigmatizados entre
todos os individuos que realizam infragdes a normas
penalmente sancionadas. A criminalidade é (...) um “bem
negativo”, distribuido desigualmente conforme a hierarquia
dos interesses fixada no sistema sécio-econémico e
conforme a desigualdade social entre os individuos.”
. (Baratta, 1997, p. 161). :

Neste caminho, salienta Andrade' (1997, p. 219), a criminologia critica toma |
o sistema penal como objeto de analise, avaliando a relagéo existente entre ele e
o sistema econdmico/social em que se insere. Neste sentido busca descrever as
condicdes objetivas, estruturais e funcionais que originam, na sociedade
capitalista, os processos de criminalizagdo para, pértindo da descrigdo da
opéracionalidade 'desigual e seletiva do sistema penal, ocupar-se em interpretar
estruturalmente esta desigualdade, chegando, assim, a investigagéo das funcdes
simbélicas e reais do sistema.

Partindo da anadlise da operacionalidade do sistema penal, Baratta (1982, p.
740; 1997, p.162) chega a afirmagéo de qUe este é absolutamente incapéz de
cumprir com as fungdes declaradas em seu discurso oficial, ou seja, as fungdes
baseadas na ideologia da defesa social, porque:

a) O direito penal ndo tutela os bens e interesses de todos os membros da
sociedade e quando defende os bens essenciais o faz de forma fragmentaria e

desigual;

b) A lei penal n&o é igual para todos, sendo o status criminoso distribuido de
modo desigual entre os individuos;
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c‘)" 'O grau de tutela de bens juridicos e a distribuicdo do status de criminoso n&o
- dependem da danosidade social ou da gravidade do comportamento criminoso,
ndo representando ela a principal variavel de orientagdo da reagéo

criminalizante;

A andlise do sistema penal demonstra que a atuagdo dos agentes 'do
controle penal ndo é condicionada pelas variaveis legais mas sim por variaveis
latentes (cédigos sociais) que conduzem a avaliagdao da pessoa do autor; que a
regularidade da atuag&o do sistema penal obedece a uma distribuigéo seletiva que
deriva de mecanismos entre o0s quais tém importancia fundamental os
‘esteredtipos’ de autores e de vitimas. Desse modo a intervengdo do sistema
geralmente subestima e imuniza as condutas que, embora produzam mais altos
danos sociais, ndo tenham sido praticadas por pessoas que correspondam -ao

esteredtipo de criminosos.

Para a construcado seletiva e desigual da criminalidade, o carcere
exerce papel fundamental. Através de um recorte sutii, ele 'desenha, n&o obstante
o imenso universo de individuos violadores da norma penal, o esteredtipo de
criminoso. Ao estigmatizar determinados individuos e determinados delitos, ele
mascara uma série de outros comportamentos qué permanecem imunes a
represséio penal. Assim, apesaf do aparente fracasso quanto as fungGes
declaradas de reinser?;éo social, a prisdo cumpre com uma fungdo real de
fundamental importancia para a sustentag&o do sistema penal. ndo era seu alvo,
ao contrario, ela o atinge 8 medida que destaca, no meio de tantas, uma forma
particUI’ar de ilegalidade e um tipo especifico de criminoso. Ela sublima uma forma
de ilegalidade que parece resumir simbolicamente todas as outras, para deixar a
sombra as que se quer ou se deve tolerar. (Baratta, 1982, p. 742).

A critica construida no émblto da criminologia crmca dmge-se pois, em
prlmelro lugar, ao mito do direito penal como direito igual por exceléncia. Segundo
esta perspectiva tedrica, a igualdade formal, consubstanciada na afirmagdo
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normativa da igualdade de todos os individuos perante a lei, transmuta-se em
desigualdade substancial, uma vez que o tratamento oferecido pelo sistema penal
aos vibl'adores da norma penal é altamente desigual e fragmentario. Nesse
sentido, afirma Baratta a igualdade formal dos sujeitos de direifo revela-se como
veiculo de legitimagdo de desigualdade substancial. (Baratté, 1997, p. 163).

Esta fenomenologia da desigualdade é interprétada a partir do nexo
funcional existente entre os mecanismos seletivos do processo de criminalizag&o e
a estrutura econdmica capitalista. Tanto os processos de criminalizagéo primaria,
através dos quais s&o selecionados os bens juridicos‘ considerados dignos de
tutela penal, como os processos de %riminalizagéo secundaria, através dos quais
s&o selecionados os individuos que receberfo a etiqueta de delinq(lentes, sao,
sob sua 6tica, condicionados pelas necessidades de manutenc;éd e de reprodugéao
da estrutura econdmich vigente. 3

Assim, asseguram os crimindlogos criticos, se nas sociedades capitalistas
contemporaneas, marcadas por um grau crescente de desigualdade econbmica, o
sistema penal atua desigualmente, assim o faz porque sua atuagdo €
condicionada pelo desejo de manuteng&o de uma estrutura vertical de sociedade.
Através do controle dos grupos que ocupam, na hierarquia social, o lugar menos
privilegiado, o sistema penal exerce uma fungéo real relacionada & produgéo e a
reproducéo das relagdes de desigualdade social e, para fazer isso, declara o
cumprimento de fungbes de defesa social e individual. Estas cumprem a tarefa de
cobertura ideolégica, 6u seja, uma funcéo simbdlica, dirigida a legitimagdo e a
sustentagao do sistema penal.

Neste sentido, acentua Andrade, (1999, p. 31)

** £ por isso, acentua Baratta (1997, p. 165) que os mecanismos de selegio primaria (de bens juridicos)
quando se dirigem aos comportamentos tipicos dos individuos pertencentes as classes subalternas, e que
contradizem as relagdes de produgéo e de distribuigdo capitalistas, formam uma rede muito fina, enquanto a
rede é muito larga quando se trata de tipos relacionados a tipos que tem por objeto a criminalidade econémica
ou qualquer outro tipo de criminalidade tipica das classes que ocupam o poder. Do mesmo modo, os
mecanismos de selegao secundaria - a investigagdo empirica demonstra isso ~ atuam sobre individuos que
ocupam, na escala vertical da sociedade, as posicGes mais baixas.
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“.. o controle penal se caracteriza por uma eficacia
instrumental invertida, & qual a eficacia simbdlica confere
sustentacdo; ou seja, enquanto suas fungdes declaradas ou

_ promessas apresentam uma eficacia meramente simbélica

* (reprodugdo ideolégica do sistema) porque ndo sdo e n&o
podem ser cumpridas, ele cumpre, latentemente, outras
fungdes reais, néo apenas diversas, mas inversas as
socialmente uteis declaradas por seu discurso oficial, que
incidem negativamente na existéncia dos individuos e da

 sociedade, e contribuem para reprodiuzir as relagdes
desiguais de propriedade e de poder.”

Dai Andrade (1999, p. 33) referir-se a duas inversdes. A “eficacia invertida’
manifesta—sé duplamente, incidindo sobre as fungées de prevengéo e garantidora
do sistema penal. A “invers&o preventiva” significa que a pena n&o sd nao cumpre
com és funcdes declaradas de prevencdo geral e especial, como cumpre com
fungdes opostas, apresentando-se como fator criminégeno, estigmatizante e de
reincidéncia. A “inversdo garantidora”, perceptivel a partir da consideragéo do
descompasso entre programag&o normativa no ambito dos prlnciplos liberais
garantidores e o real funcionamento do sistema penal significa que “...0 sistema
penal ndo apenas viola como esta estruturaimente preparado para violar seus
principios e que 6, em regra, um sistema que se dirige a violag&o e nao a protegao
de direitos”. '

Para Zaffaroni (1991, p. 149) a afirmagdo de que o sistema penal cumpre
com uma eficacia inversa aquela declarada normativamente signiﬁca afirmar que
o sistema penal, ao invés de apresentar-se como um instrumento de realizagio e
de defesa dos direitos humanos, é instrumento de consagragdo ou cristalizagéo
da desigualdade de direitos em todas as sociedades. Significa dizer que o sistema
penal e especialmente a pena apresenta-se como violéncia institucional cuja
fungdo principal € a de servir de instrumento de reprodugéo da violéncia estrutural.
(Andrade, 1999, p. 34).
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Ao considerar o distanciamento entre a dimensdo programadora, que
expressa um conjunto de fungbes socialmente uteis atribuidas aos sistemas
- penais (consubstanciadas nas promessas de seguranga individual e de defesa
social), e sua realidade operacional, marcada pelo fendmeno da desigualdade e
pela produgéo e reprodugéo da realidade criminal e da violéncia estrutural, a
Criminologia critica declara a ilegitimidade do controle penal. Esta ilegitimidade
deriva, pois, da inexisténcia de sintonia entre as duas dimensdes constitutivas do
sistema, uma vez ‘que a realidade operacional ndo reflete a dimensao
programadora, em nome da qual o sistema pretende se legitimar.

1.2.4 A critica a legalidade e a utilidade enquanto pilares de justificagdo do
controle punitivo

O conjunto de criticas que compde o impulso desestruturador do sistema
penal atingiu frontalmente a ideologia da defesa social e com'eia os dois grandes
pilares de justificagéo con_stfuidos pelo saber penal oficial: a legalidade e a
utilidade. '

A andlise macroéociolégica elaborada no ambito da criminoiogia critica, ao
demonstrar a atuagdo selstiva do sistema e comprovar o descompasso existente
entre pi’ogramac;éo normativa e a dimensé&o ope'racionalv desqualificou o pilar da
legalidade. Neste sentido, Zaffaroni (1991, p. 21) observa que a operécionalidade
real do sistema penal seria legal se os Orgdos que para ele convergem
exercessem seu poder de acordo com a programagao legislativa. Exercer o poder
punitivo dentro do marco da legalidade significaria fazé-lo respeitando: 1. a
legalidade penal, que exige que o exercicio do poder punitivo se dé nos limites
estritos estabelecidos pela lei; 2. a legalidade processual, que exige que os 6rgéos
do sistema penal exercam seu poder para criminalizar todos os autores de agfes
criminosas, no séntido de o sistema exercer sempre, em todos os casos, 0 seu

poder e; 3. A legalidade executiva, que exige que a execugdo penal se dé no
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’ /4 .
estrito marco normativo, ndo s6 com respeito a forma, mas também com respeito

aos' fins atribuidos & sangéo aplicada.

A andlise do sistema penal, enquanto conjunto articulado de instancias,
demonstra que se violam a legalidade penal, a processual e a executiva. A
primeira é violada quando o exercicio do poder penal se da a margem daquele
normativamente estabelecido. Neste ambito destacam-se especialmente as
constantes violagdes aos limites normativos do poder punitivo, levadas a cabo
pelos 6rgéos respdnséveis pelo controle penal, violagbes estas que, n&o raras
- vezes, constituem-se como fontes de novas situagbes de conflito e de violéncia
social.'* A segunda é violada quando a lei, ndo obstante sua declarada
caracteristica de generalidade, aplica-se de modo desigual e seletivo aos
violadores da norma penal, estabelecendo uma margem crescente de impunidade.
A legalidade executiva é violada sempre que a sangdo penal executada,
notadamente a pena carceraria, apesar de sua declarada fungdo de
ressocializagéo e de reeducagio do condenado, cumpre com fungdes opostas a
de reinsergao social. O processo de prisionizagdo a que é submetido o condenado
o conduz a estigmatizag@io social e, ndo raras vezes, a assungido do status
criminoso que o sistema penal Ihe conferiu. (Baratta, 1982 b, p.745) |

A seletividade do sistema penal demonstra que o principio da legalidade
possui um carater meramente retérico e formal que se dirige sobretudo 2
legitimagédo discursiva do sistema. Barata observa que a seletividade da atuagdo
constitui a prépria condigdo de manutengdo do sistema penal pois este, além de
ndao possuir uma estrutura apta a operacionalizagdo de todo seu poder
criminalizante, se por ventura o fizesse teria que punir quase a totalidade da

" Neste campo Zaffaroni (1988, p. 15-18) observa a existéncia, especialmente nos paises latino-americanos,
de um subsistema penal paralelo. Este subsisterna constitui-se a partir da atuagio arbitraria de membros dos
dérgéos de represséo, e se d4 sem qualquer consideragdo aos limites e garantias constitucionais.
{Criminologia — Aproximacion desde un margem) . Neste sentido ver CALDEIRA, César. Caso do Carandinu:
um estudo sécio-jurfdico. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, n. 29, p. 129-168, 2000.
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populaggo. Observa, entdo, que a impunidade é a regra de funcionamento do
sistema penal porque ele esté estruturalmente montado para que a legalidade néo
opere em toda sua dimenséao.

Referindo-se a'legalidade,_' enquanto instrumento de legitimagéo do poder
punitivo, Baratta (1986, p. 81) acentua que

“... inclusive depois do advento do Estado de direito, a
historia do sistema punitivo segue desenvolvendo-se
parcialmente a margem da histéria do direito penal. O
principio da legalidade — assim como os demais principios do
direito penal liberal — se manifesta especialmente como uma
instancia ideolégica de legitimagdo e ndo como um principio
real de funcionamento enquanto n&o corresponde, sendo
parcialmente e de forma contingente, ao funcionamento
efetivo do sistema penal”.

A desconstituigdo do pilar da legalidade traz consigo a desconstituigdo do
pilar da utilidade, umavvez que este represéntou o complemento substancial &
forma legal, nosentido de atribuir-se as normas penais o conteudo adequado a
realizagdo da declaradé fung@o de defesa social. O desrespeito a legalidade
penalbtraz consigo o desrespeito a fﬁngéo de defesa individual elou social,
declaradé- normativamente. Neste sentido', quando os titulares dos poderes
publicos atuam arbitrariamente, ndo respeitando o valor vinculativo das regras
penais, relativizam o valor efetivo das normas legais, enquanto instrumento de
controle do poder punitivo @ de garantia individual em face de tal poder. O
rompimento com a legalidade processual relativiza a declarada fungao utilitaria
pois a seletividade do sistema demonstra que a defesa social racionalizadora do
discurso juridico-penal oficial transmuta-se na defesa de interesses de
determinados grupos em detrimento de outros, eis que os comportamentos mais
lesivos ao interesse coletivo, via de regra, ficam imunes a qualquer forma de
atuagio do sistema. Do mesmo modo, a violagéo da Iegalidéde executiva, que se
manifesta através do desrespeito as regras legais que disciplinam a execucdo da
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pena @ da demonstragdo inequivoca da ineficacia ressocializadora da priséo,
desconstitui a racionalidade discursiva do sistema, que se assenta na idéia do
controle penal como instrumento Util para a reaIiZag:éo da fungdo de prevengao
especial (ressocializagé‘o) e como instrumento eficiente de  controle da
criminalidade e de defesa da sociedade.

Paralelamente & . critica macrossociologica elaborada no éambito da
criminologia critica, constituiu-se uma critica ético-politica e juridica ao modelo de
controle penal construido pela modernidade e a seus pilares de legitimacdo. Esta
critica, que tem em Luigi Ferrajoﬁ um de seus principais formuladores, também
incide sobre os dois grandes pilares de legitimagéo do controle punitivo. A critica
ao utilitarismo, enquanto principio legitimador da intervenc;éo punitiva, é
elaborada, desde uma perspectiva ético-politica, a partir da consideragio de que
este paradigma justificacionista fixa como missao para o direito penal a busca do
bem estar da maioria, ou seja, a defesa da maioria n&o desviada em detrimento da
minoria desviada, permitindo a consolidag&o de modelos de direito penal maximo,
em que qualquer lesdo dos direitos fundamentais dos desviados é justificada em
razdo do bem estar da maioria.

A critica a legalidade, enquanto pilar de legitimagéo do controle punitivo é
uma critica propriamente interna, que se constitui ndo como critica ao principio em
si, mas como critica a feigdo por ele assumida no contexto moderno e
contemporaneo. Trata-se de uma critica que recai sobre o que se considera a
“crise da legalidade” enquanto instrumento efetivo de vinculagdo dos poderes
publicos. Neste sentido, observa Ferrajolli (1997, p. 89) a crise da legalidade
aparece como “.... crise do valor vinculativo associado as regras pelos titulares dos
poderes'publicos, que se exprime na auséncia ou na eficacia dos controles e,
portanto, na variada e espetacular fenomenologia da ilegalidade do poder.”
Representa ela um dos principais aspectos da crise profunda e crescente pela

qual passa o direito enquanto “..sistema artificial de garantias



76

constitucionalmente preordenado a tutela dos direitos fundamentais.” (Ferrajolli
1997, p. 93). | |

Esta crise da legalidade representa, na 6tica de Ferrajolli, o maior e mais
| perigoso risco a garantia dos direitos de liberdade, sociais e coletivos,
estabelecidos sob a forma de direitos fundamentais nas constituicoes
conterhporéneas e evidencia os niveis de ilegitimidade interna dos sistemas
normativos inerentes aos Estados Constitucionais de Direito. Nestes Estados,
caracterizados pela incorporagdo normativa em nivel constitucional dos direitos
politicos, civis e sociais, a legalidade, enquanto principio de justifica§éo do poder,
assume uma natureza diferenciada: neles a regulacdo juridica ndo é sé
condicionante, mas também ¢ ela propria cohdicionada por vinculos juridicos nao
s6 formais, mas também substanciais, relativos aos direitos fundamentais. A crise
de legalidade, enquanto principio de justificagdo do poder punitivo e enquanto
principio juridico limitador deste poder, tem conduzido & consolidagdo de modelos
de controle penal méaximo, ou seja, modelos de controle em que o poder proibitivo
e punitivo é formalmente limitado, mas n&o o é substancialmente. A ndo limitagdo
substancial conduz & elaboragéo de sistemas normativos penais m&ximos em que
o tamanho das proibigdes e das sangdes néo estd de fato limitado pelos vinculos
constitucionais substanciais, ou seja, pelo respeito incondicional aos direitos

humanos.
3.1.2 Crise de Legitimidade e Autolegitimagéo

. Segundo Andrade (1997, p. 181) a andlise realizada no marco da
criminologia critica evidenciou a crise de legitimidade do sistema penal, que se
manifesta pelo descompasso existente entre sua pratica operacional e sua
programagéo normativa e pelo n&o cumprimento dos fins atribuidos a pena e ao
Direito Penal. Essa crise n3o conduziu, contudo, a uma perda de sua
au{olegitimat;éo oficial, a medida que se reforcam os processos ideol6gicos
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mediante os quais se atribuem ao Direito Penal e ao sistema penal a qualidade
utilitéria de controle da criminalidade (o mal) em defesa da sociedade (o bem).

Neste sentido 6 que se pode explicar o fato de que, muito embora
deslegitimado, o sistema continue, especiaimente nas ultimas décadas, a expandir
seu ambito de intervengéo. Expanséo esta que se sustenta pelo reforgo da
ideologia da defesa social e pelo alto grau de aceitaf;éo societaria da resposta
punitiva, entendida ndo s6 como melhor resposta para a resolugéo das situagbes
conflitivas e problematicas que se agudizam no contexto politico e econémico
contemporaneo, mas também como instrumento mais eficaz para a defesa dos
direitos humanos.

1.3 As propostas minimalistas como respostas politico-criminais alternativas
diante da crise de legitimidade do sistema penal

A consciéncia dos mvels de expansao dos sustemas penais e de sua crlse

de Ieg|t|m|dade conduziu ndo sO a consolldagéo de um conjunto de criticas

negativas (impulso desestruturador do sistemas penais) mas também permitiu a

construgdo de um universo tedrico que, situado numa_dimenséo_propriamente

prospectiva, contribui para a elaboragdo, ainda que em sede tedrica, de politicas

criminais alternativas. Conforme acentua_ Andrade (1997, p. 185), dentro deste
— e e Tt e——————
campo, encontram-se_hoje em_curso_dois_grandes eixos de politicas criminais

i

alternativas que se fundamentam ou na necessidade da minima e redefmlda

 interveng#o penal ou na abolicéo do sistema penal. Estes eixos distribuem-se em
trés grandes modelos: a) posturas abolicionistas; b) posturas minimalistas e; c)
posturas que, apesar de nao negar a utopia abolicionista, afirmam a necessidade
de uma intervencdo penal minima baseada na reconstrugdo critica e no
fortalecimento das garantias liberais a curto e médio prazo.
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| O abolicionismo representa a mais original e radical proposta politico-

. criminal que nasce como resultado da critica sociolégica ao sistema penal. Nega a

legitimidade do sistema penal tal como ele atua na realidade social;i
contemporanea e nega a legitimagao de qualquer outro sistema penal alternativo.f
Postula pela aboligio radical dos sistemas penais afirmando a necessidade daf
utilizacao de'. mecanismos informais de resolugbes dos conflitos. Dentre os autores{
abolicionistas destacam-se Louk Hulsmann (1982 e 1997), Nils Christie (1997 e

t

1998) e Thgm3§_M§thiesen (1997). Hulsman (1982, p. »55-_88)§éﬁrma existirem trés \

‘razbes fundamentais a justificar a abolicdo do sistema penal: a) ele € um mal que

causa sofrimentos desnecessarios que s&o distribuidos de forma desigual e
injusta; b) ndo apresenta efeitos positivos sobre as pessoas envolvidas nos
conflitos, criando mais problemas do que os que pretende resolver; e c) é dificil de
ser mantido sobre controle. Sua proposta é a de substituicdo do sistema penal por
instancias intermediarias ou individualizadas de solugdo dos conflitos que estejam
aptas a atender as necessidades reais das pessoas neles envolvidas. Para fazé-
lo, Hulsman propde (1997, p. 206-213) um conjunto de estratégias que partem da
substituicdo, no plano da linguagem, das categorias crime e criminalidade pela
nogao de situagdes problematicas. Nesta nova linguagem a énfase estaria nas
situacdes e ndo nos comportamentos; na natureza problematica e ndo na natureza
ilegal (criminosa) do conflito; na pessoa para quem algo é problematico (vitima)
em vez de no agressor e, finalmente, na quest&o relativa ao enfrentamento da
situagdo problemética (numa perspectiva de futuro e passado) em vez de na

grgvidade e na alocagio de culpa no agressor. "

O minimalismo penal também pode ser situado entre o conjunto de
propostas politico- criminais alternativas elaboradas a partir do reconhecimento da
crise de legitimidade dos sistemas penais contemporaneos e de seus crescentes
niveis de expans&éo. N&o obstante isso, possui uma variante pragmatica que se

apresenta como resposta reformista e eficientista di

recai sobre a suposta ‘faléncia’ dos. sistemas_ penais contemporaneos e,

especialmente, sobre a pena de pris&o. A presenca desta variante __p_em]i{_e__:diy‘id_irp

\

|
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pensamento mmnmahsta em duas perspectlvas distintas: Minimalismo

ﬁP_@gmé#tlcoj.eﬁ,c:lentnst'a eo Ml,nim_al_i,s,mo teor_lc_;g.

O minimalismo pra'gméti’co erige-se como variante do pensamento penal
dominante e, como tal,' nasce profundamente marcado pelo ideologia da defesa
social. Defende, dentro de uma perspectiva meramente reformista e eficientista
sem pretensdo tedrica de longo alcance, a intervengdo minima através da
descriminalizagdo de comportamentos, da recuperagdo dos limites do direito
penal liberal e, sobretudo, da redugéo da pené de prisdo e sua substituicio por
medidas 'pénéis alternativas. Esse minimalismo tem orientado reformés
normatlvas no sentido da descarcerizagéo e da adogéo de medidas alternativas é
prisdo, declarando o objetivo de, através delas, garantir maior  eficiéncia aca

I

sistema penal e a sua declarada fung&o de defesa soc:ual.15 ' - j

// 0 minim'_alismo tedrico desenvolve-se ‘a partir de uma perspectiva radical\'
de contestag’;éo da ideologia penal oficial e como tal nega a legitimidade dos ‘!
sistemas penais contemporaneos, propohdo uma alternativa minima que
Qconsidera como mal necessario. Ao referir-se a ele, Zaffaroni (1991, p. 89) /
~ observa que é tdo deslegitimante quanto o abolicionismo em relag&o aos sistemas/
penais existentes. Acrescenta, contudo, que para os abolicionistas a palavra
deslegitimacgéo engloba “... tanto os sistemas penais formais existentes como 0S8
futuros...” e,"... para alguns autores do minimalismo penal a deslegitimag&o
estende-se' ‘apenas aos sistemas penais atuais e aos sistemas penais que,
propostos para o futuro, ndo incorporem os postulados de sua contragao

minimizante”.

Este e o contexto em que se inserem as propostas minimalistas de
Alessandro Baratta e de Luigi Ferrajolli. Ambas seréo analisadas nos capitulos
subsequentes mas, néo obstante isso, pode-se, desde ja, tracar alguns elementos

3 parte das reformas penais dos Ultimos anos no Brasil tem sido orientada por esta perspectiva minimalista.
Inserem-se al os institutos da suspens&@o condicional do processo e da transagdo penal previstos na lei
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de diferneciagdo entre elas. A proposta minimalista de Baratta, apesar de n&o:
negar a utopia aboli&ionista, reconhece os limites politicos e culturais que uma |
proposta de aboligdo do sistema penal enfrentaria a curto ou médio prazo, e,
portanto, reconhece a importancia da minimalizagdo gradativa da esfera de
controle penal, com o objetivo de buscar, a curto prazo, a redugdo dos niveis de
violéncia e de desigualdade deste controle e, a longo prazo, sua aboli¢do total e
substituicdo por formas alternativas de resolugéo dos conflitos sociais. Apesar de ,“
ndo ter uma pretensao Iegitimahte, 0 minimalismo de Barata compreende a,,!
contragéo do Direito Penal como um importante momento de progresso social, no
sentido do respeito aos direitos humanos. /,

O minimalismo de Ferrajoh aparece, ao contrario, inserido num universo

tedrico de \contestac;éo do modelo abollcmnlsta\\ Polemizando com os

abolicionistas, que realcam os custos do sistema penal, Ferrajoli procura realgar

os custos de uma eventual anarquia punitiva. Sob sua otica estes custos seriam

maiores do que os derivados da utilizagdo de um Direito Penal minimo. Apesar de

reconh_e’qe_p_g_ _ilegitimidade dos sistemas penais contemporéneos, manifesta,

sbbret_udo, através da fenomenologia da ilegalidade do poder, Ferrajoli opde-se a

——

E@M‘Qéo absoluta do controle penal formal. Para 1ust|ﬁcar esta posi¢do

e —

estabelece uma distingéo_entre fungdes e fins. As fungdes verificam-se
empmcamente e 0S f ins devem ser debatidos no plano axioldgico, néo podendo

ser deslegltlmados a partir de dados empmcos Para ele uma deslegitimagéo

rad|cal do sistema penal sG seria possivel a partir da negagéo absoluta ndo s6 das
Jatital G0 SIetoTe

fungbes mas também dos fins. Neste contexto e que constrél um novo

e e e e e o e = Sr——

fundamento Iegmmante para um futuro Dlrelto Penal m|n|mo um neo- utllltarlsmo

S~

em que o Direito Penal estana justificado como instrumento impeditivo da
vinganca, em defesa dos direitos humanos dos “desviados”.

9.099/95, que trata dos juizados especiais criminais e as novas penas alternativas, introduzidas pela lel
9.714/98.



Capitulo |i

O MODELO DE INTERVENGAO PENAL MINIMA DE ALESSANDRO
’ BARATTA '

0) Mi'nimaIiSmo penal de Alessandro Baratta constitui-se como uma linha
de politica criminal alternativa que se dirige para uma perspectiva de maxima
contragéo e, no Iimite,. de superagdo do Sistema Penal. Considerando .os
limites politicos e culturais que a idéia de superacgéo imediata das formas de

* controle penal enfrenta e por fundar-se numa visé&o macrossociologica que
revela a logica funcional do sistema que produz e reproduz a violéncia, as
relagbes de poder e de dominacdo sociais e que atua de forma desigual e
seletiva, propbe estratégias que sejam capaze's de, em curto e meédio prazo,
minimizar os niveis de violéncia institucional que maculam a operacionalidade
do sistema penal, e, a longo prazo, combater os processos ideoldgicos que
forjam a cultura da violéncia, do controle e da seguranga, solidificados no
binbmio crime/pena e na estratégia punitiva, com vistas & superagdo total
(aboligdo) desta forma de controle. '

Assim, paralelamente as estratégias intra-sistémicas que' buscam
enfrentar o grave problema da violéncia penal (institucional), propde
estratégias extra-sistémicas que sinalizam, ainda que utopicamente, para a
superagdo do modelo punitivo de sociedade. Neste sentido é que se pode
afirmar que seu modelo minimalista & um modelo aberto. Porque, apesar de

trabalhar com o instrumental penal, com vistas a sua minimizag&o, n&o abdica

aémtopia de uma sociedade em que a cultura do pehaj_seja completamente

“superada.

e T



82

2.1 Os fundamentos da politica minimalista de Alessandro Baratta
(Criminologia Critica e Razdo Critica)

Os resultados alcangados pela Criminologia critica e seu modelo peculiar
de racionalidade, a racionalidade critica, estdo na base dessa estratégia radical
de transformagéo do sistema penal.

1

/ Baratta (1989, p. 44) observa que racionalidade, enquanto fundamento \\:
tedrico para uma politica de reforma do sistema penal, pode significar duas :

- coisas distintas: um modelo tecnocratico, no qual estdo em questéo bs termos l
praticabi_lidade e eficiéncia em que a racionalizagdo do sistema ¢é o objetivo /‘
primordial @ um modelo de racionalidade critica, que permita compreender a’

realidade social em sua l6gica dinamica e contraditoria.

A razdo tecnocratica opera num nivel intra-sistémico, propondo
estratégias de ajuste interno, que nao afetam o sistema.em sua estrutura,
com o objetivo de alcangar um melhor funcionamento. Ela percebe as
contradigdes entre as fungdes declaradas e as fungbes latentes do sistema ,
mas as concebe como contradi¢des irracionais que refletem o descompasso
entre o que é desejado e 0 que ndo &, e opera somente com aquelas que
parecem internamente resollveis. Ao fazer isto “... ela est4 somente em
condigbes de estudar os segundos a partir do ponto de vista dos primeiros e
por isso permanece no interior da ideologia penal.” (Baratta, 1989. p. 48). Por
ndo extrapolar o nivel intra-sistémico, seu instrumental & reformista e
racionalizador e conduz, inexoralvelmente, a um processo de legitimag¢ido dos

sistemas penais.

( Para Baratta, o conceito de racionalidade coerente com uma estratégia
radical de reforma ou com a configuragéd de uma politica criminal altemativa
que conduza, no limite, & adog&o de alternativas a politica criminal difere da
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raz&o tecnolégica empregada pela Criminologia tradicional. Trata-se de uma\.
racionalidade critica, que compreende a realidade considerando uma l6gica de
contradicdo dialética a partir da qual a relagdo entre contrarios passa a ser
percebida n&o como uma relagéao caSuaI contingente e irracional, mas como //
\ uma relagdo logica e racional. SBaratt_a 1997 b, p. 213) A razdo critica, /

/e/nqaanto norma do pensamento e logica da reahdade opera sempre num

nivel macrossociologico e, portanto, extra-sistémico, funcionando néo como

|
i
|
.’

norma para a agéo, mas como ponto de partlda para a teona f REmEEE

Quando se transfere esta logica (l6gica de contradigdo dialética) para
uma andlise realista da atuagéo dos sistemas penais inseridos no contexto
sécio-econOmico capitalista, Baratta (1989, p. 45-46; 1997, p. 213) observa
ser possivel demonstrar que:

B Os principios utilizados desde a modernidade como fundamento para a
atuag&o da justica penal ndo se sustentam diante de uma descrig,éo cientifica
da estrutura de funcionamento dos sistemas penais;

B Os principios necessarios para explicar cientificamente o funcionamento da

justiga penal séo diferentes daqueles historicamente declarados;

n / Esta contradigéo entre principios declarados e funcionamento real do sistema
néo reflete apenas um contratempo,- uma contingéncia, uma realizagdo
imperfeita do sistema ou uma irracionalidade, mas obedece a uma légica, a

uma racionalidade que encontra no elemento ideolégicb sua principal
explicagdo. Os principios declarados que constituem a imagem ideal do
sistema penal, o seu “dever ser”, assumem o sfafus de uma ideologia que
funciona numa dimens8o meramente simbdlica, assegurando a  sua

¢
/

reprodug@o consensual, sua legitimagéo.



- Ao ser tomado como objeto de analise cientifica, o elemento ideal ou
ideolégiéo @ percebido vcomo objeto inerente a estrutura e ao funcionamento
do sistema penal e sua especifica funcionalidade € desnudadé. E através
dele que se garante 0 necessério grau de consenso por parte dos operadores
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e da comunidade e que se mantém e reproduz o sistema penal. A Iégica)

operacional do sistema 8, pois, a logica da contradicdo entre a funcionalidade
declarada e a funcionalidade real. E através da contradicdo entre o elemento
ideolégico e a operacionalidade real que o sistema atua, g'arantindo, nao

obstante a funcionalidade real, sua reprodugdo consensual.

Para Baratta, atraves da utilizagao da razio critica e de uma perspectiva
de andlise macrossocioldgica de base materialista, que assuma a ideologia
como parte integrante do funcionamento do sistema penal e como objeto de
andlise, e que considere o contexto politico e econdmico em que o sistema
penal esta inserido, & que se descobre a racionalidade/funcionalidade das

contradigées do sistema. A compréenséo desta funcionalidade evidencia que

~tais contradigdes nio podem ser resolvidas no amb;to do sistema e por isso
e T T ——

sua perspectiva de politica criminal alternatlva ‘L néo é urha berspectlya de

racionalizagdo, mas uma perspectlva racuonal de superaq:ao do slstema ”
(Baratta, 1989, p.48). )

A razéo critica, que orienta a politica criminal minimalista de Alessandro
Baratta, constitui a base para o desenvolvimento de um novo paradigma em
Criminologia: a Criminologia critica. Numa posigdo antagonica a ocupada pela
Criminologia etiolégica tradicional, a Criminologia critica, incorporando os
elementos desenvolvidos pela Criminologia da reacdo social, relativizou o
conceito de crime demonstrando que este ndo € uma qualidade natural de
determinados comportamentos, mas sim um status que é atribuido a
determinados comportamentos, mediante processos de definicdo, ou seja,
mediante processos de criminalizagdo primaria e secundaria. Demonstrou que

a criminalidade e o desvio s&o fendmenos socialmente construidos e procurou
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- explicar as condigbes objetivas, estruturais e funcionais que estdo na base\

dos processos de definigio. J

Conforme acentua Andrade (1997 a, p. 218), ao perquirir sobre o0s
condicionamentos estruturais/materiais dos processos de criminalizag&o,
especialmente a partir do desenvolvimento das teorias sociolégicas do conflito,
a Criminologia critica recuperou a analise das condigbes objetivas que
originam os fendmenos do desvio. Ao fazer isso deslocou seu interesse
cognoscitivo das causas do comportamento desviante para os mecanismos
de controle e para o proprio processo de criminalizagao, transformando-se

numa teoria critica e sociologica do sistema penal. \O sistema penal, enquanto

complexo de fungdes de criminalizagdo para o qual concorrem diversas
instancias oficiais e informais, passa a constituir-se como objeto pr|V|Ieg|ado

— ——

de analise da Criminologia. Cl'ltICa

O resultado dessa analise revela a criminalidade como um status

atribuido a determlnados mdnwduos medlante um proceés;o de dupla selec;,éo

um processo de crlmlnahzag:éo pnmérla em que séo selecionados os bens ou

interesses dignos de tutela penal e em que s&o descritos, mediante a
constituigdo dos tipos delltlvos 0s comportamentos Criminosos; e e um processo
de criminalizagdo secundaria, em que séo selecionados os individuos a serem
;;Egmatizados como criminosos entre todos aqueles que praticam tais
comportamentos (Baratta, 1997 b, p.161). Através da analise destes processos
de construgdo do comportamento desviante e dos mecanismos de execugio
das penas e/ou das medidas de seguranga € que se chegou a critica do mito
do Direito Penal como direito igualitério, que constitui a base da ideologia
penal da defesa social, responsavel pela legitimagdo dos sistemas penais

contemporaneos.

Ao mito da igualdade, fundado nos prinCipios do interesse social
homogéneo, do delito natural, e da igualdade absoluta da lei penal para todos,



opbe a fenomenologia da desigualdade calcada em investigagbes que
comprovam: a) que o direito penal defende bens e interesses que n&o
interessam a todos os cidaddos, e mesmo quando pune ofensas a bens
eSsenciais, ov faz com intensidade desigual e de modo fragmentario; b) que a
lei penal ndo se aplica a todos indistintamente, atribuindo-se desigualmente o
status de criminoso, incidindo este especialmente sobre membros das
camadas mais carentes da populagéo; c) e, por fim, que os processos de
criminalizag&o priméria e secundéria néo refletem o grau de danosidade social
dos compOrtémentos, ndc se constituindo esta no principal elemento
condicionante déqueles processos. (Baratta, 1997b, p. 162).

Parﬁndo da descricdo da fenomenologia da desigualdade, expressa pelo
grau de seletividade com que o sistema penal atua, a Criminologia critica
chega & interpretagdio estrutural dessa desigualdade. Conforme acentua
Andrade (1997 a, p. 219),
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~ “No transito da analise da operacionalidade do sistema
penal - descrigéo da desigualdade - para a sua interpretagdo

estrutural, a Criminologia Critica chega, assim,

a

investigacéo das fungdes simbdlicas e reais do sistema penal
e a uma desconstrugdo unitaria e mais elaborada da

ideologia da defesa social.”

Ao descrever a funcionalidade real do sistema penal, Baratta observa que

“Em uma anélise histérica e sociolégica, baseada no
método de pensamento critico, o sistema penal se apresenta

como um dos mecanismos principais de conservagéo

e

reprodugdo da realidade social. Seu efeito geral ndo é de -
propulsdo ou de transformagao: ele contribui para assegurar,
reproduzir e também legitimar (...) as relagbes de
desigualdade que caracterizam a nossa sociedade, em
particular a escala vertical, ou seja, a diversa distribuicéo de
recursos e poder, que é a consequéncia visivel do modo de

producao capitalista.” (Baratta, 1989, p. 47).
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- E continua...

“0Q funcionamento desigual e fragmentario do sistema ndo
reflete, somente, a desigual distribuicdo dos recursos e do
poder na sociedade, e a correspondente hierarquia dos
interesses em jogo, mas concorre, também, e de forma ndo
desprezivel, a reproducdo material das relagdes de
subordinagdo e de exploragdo. E também parte integrante do
mecanismo através do qual se opera a legitimagdo destas
relagdes, isto @, a producdo de um consenso artificial e,
sobretudo, a desarticulagdo do dissenso.” (Baratta, 1997, p.
215). -

Por fim a Criminologia critica apresenta como resultado global de suas
investigacbes a tese seguhdo a qual o sistema punitivo se apresenta como
um subsistema funcional para a reprodugéo material e ideol6gica das relagbes
sociais globais, ou seja, das relagdes de poder e de propriedade existentes e
dos niveis de vinjus'tiga social a elas inerentes, mais do que como instrumento
de defesa social, ou seja, de tutela de interesses e direitos pérticulares de

todos os individuos.

Assim, observa Andrade (1997, p. 291) a fungdo declarada de protecéo
de bens juridicos universais, de repress&o da criminalidade e da violéncia, se
‘transmuta em fung:éo simbodlica de legitimagdo do sistema penal e
paralelamente a ela identificam-se as fun¢des reais do sistema, quais sejam, a
produgdo e reprodugdo do conceito de crime e criminoso atraves do recorte
de formas de comportamento proprias das classes dominadas e da exclus&o
dos comportamentos proprios das classes dominantes que contribui para o
controle dos grupos mais fracos e para a conseqliente reprodugdo das
relagbes sociais de explorago e de dominag:éo.

e

demonstrar os niveis de desigualdade e seletividade do sistema punitivo,

As investigagbes sociologicas, que permitem a Criminologia critica

evidenciam também, segundo Baratta (1987 a, p. 625), que a pena,
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especialmente a privativa de liberdade, mesmo quando executada no estrito
marco da legalidade, representa uma forma de violéncia institucionalizada'.
Isto porque significa violagdo ou suspensdo de direitos e supressdo de
necessidades reais basicas do individuo. Este tipo de violéncia atinge niveis
mais acentuados quando o sistema penal oficial opera a margem da
legalidade, violando, seja durante a persecu¢do penal ou a execugdo da pena,
as garantias normativamente asseguradas aos acusados e condenados.

Para Baratta, a analise da funcionalidade operacional do sistema
demonstra que este produvz mais problemas do qué aqueles que ele se declara
apto a resolver. O sistema n&o compde ou resolve os conﬂitos, apenas o0s
reprime, fazendo com que estes, ndo raras vezes, adquiram um carater mais
grave do que o conflito originario que pretendia sanar; e, também, por efeito da
intervengdo penal marcadamente violenta, contribui para a emergéncia de
novos conflitos. Do mesmo modo, uma simples avaliagdo da programagéo
normativa em face da capacidade estrutural/organizacional do sistema punitivo
revela que este é absolutamente inadequado para o cumprimento das fungdes
declaradas normativamente. Seja pela sua estrutura organizativa ou pelo
modo que funciona, o sistema é incapaz de cumprir com as fungbes de defesa
social proprias da ideologia penal dominante. (Baratta, 1978, p. 625).

4 Para Baratta o conceito de violéncia nfo pode ficar restrito aquelc utilizado pela Criminologia ¢ pela
“dogmatica tradicional ¢ que se resume a violéncia individual praticada por um individuo contra outro. Baratta
constrdi o conceito de violéncia a partir de uma articulagio com o conceito de dircitos humanos. Para cste
autor direitos humanos sdo as necessidades reais dos individuos, e essas necessidades reais dizem respeito as
potencialidades de existéncia e de qualidade de vida das pessoas, dos grupos ¢ dos povos que correspondem
ao desenvolvimento de sua capacidade de produgdo. Assim para Baratta a violéncia é repressdo das
necessidades reais ¢, portanto, dos dircitos humanos dos individuos. Deste modo, reconhece na violéncia
estrutural a forma genérica, em cujo contexto se¢ originam direta ou indirctamente todas as outras formas de
violéncia: a violéncia individual, violéncia de grupo, violéncia institucional, violéncia intcmacional. A
violéncia estrutural representa a permanentc tentativa de repressdo das neccssidades reais das pessoas, dos
grupos ¢ dos povos ¢ ¢ sindnimo de injustiga social, pois csta rcpressio contribui para o reforgo da
discrepéncia entre sitnagdes reais ¢ situagdes potenciais de vida dos individuos. A violéncia institucional
aparece quando a represso de uma necessidade real do individuo € realizada por um agente pertencente a um
orgdo do Estado, podendo ter forma legal (quando se opera dentro do marco da legalidade) ou ilcgal. Mas em
qualquer caso, a violéncia representa sempre “... a repressdo de necessidades reais e, portanto, violagdo ou
suspensio de direitos humanos.” (Baratta, 1993, ps. 47-48)
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Nao obstante sua incapacidade histérica quanto ao cumprimento das
fungbes . que declara, o sistema mantém-se inabalado. Para Baratta isso
ocorre'porque, apesar do seu aparente fracasso, o sistema e funcional para o
sistema de produgéo capitalista. Para explicitar esta tese, Baratta se utiliza do
exemplo oferecido pela pena carceréria. Apesar do evidente fracasso desta
instituicdo quanto ao cumprimento de sUas fungbes declaradas de combate a
crifninalidade (prevencéo geral), de ressocializagdo do condenado (prevengéo
especial), de defesa dos interesses mais elementares da comunidade, a pena
-carceraria é altamente fun_ciohal para o sistema de produg&o capitalista. Ao
incidir seletivamente sobre os grupos mais débeis produz e reproduz a idéia de
criminalidade como um comportamento destas classes, comprometendo-se
ideolégica e materiaimente com a reprodugéo das-relagdes desiguais que
marcam a sociedade capitalista. '

Apesar de deslegitimado pelo evidente descompasso entre programac&o
normativo-teleoldgica e pratica operacional, o sistema 'sustenta-se e se
mantém na inabalada a crenga no instrumental penal como instrumento
adequado para o combate a violéncia e para a defesa social. Isso se deve a
eficacia do elemento ideoldgico respbnsével pela legitimagdo do sistema, que
revela 0 sucesso de uma funcionalidade simbdlica que se_ sustenta pela
ideologia da defesa social, prépria da criminologia tradicional.

Enquanto o sistema se mantém, mantém-se seu exe_rcicid de poder,
marcado pela “violagio encoberta” (seletiva) e “aberta’ (ilegal) dos direitos
humanos e pela violagdo de “...sua programagdo normativa (os principios
constitucionais do Estado de Direito e do Direito Penal e Processual Penal
liberais) e teleoldgica (fins atribuidos ao Direito Penal e & pena)...” (Andrade,
1997, p. 311). Porisso, L[}Egj}g Penal minimo tém, como objetivo estabe{eger

e i

um programa que, de um lado, possa_conduzir.a superagdo do modelo
punitivo de controle e, de outro, possa combater e conter a violéncia com que

) sistema penal manifesta o seu exercicio de poder.




- 2.2. O minimalismo como politica criminal alternativa

A perspectiva de reforma radical que surge com a criminologia critica,
parte, portanto, do conhecimento dos mecanismos seletivos e das fungdes
reais desempenhadas pelo sistema penal. O reconhecimento destas fungdes
que evidenciam os niveis de desigualdade e de violéncia 'operacional
conduzem, necessariamente, a elaboragdo de uma politica criminal de

superagéo do sistema.

Baratta sustenta que o enfoque materialista do desvio, dos
comportamentos socialmente negativos e da criminalizagdo, que deriva do
desenvolvimento da Criminologia critica, e a andlise radical dos mecanismos e
das fungdes reais do 'sistem_a penal devem determinar as linhas de uma
estratégia autdnoma e alternativa no setor do controle do desvio. Neste
sentido é que em sua obra “Criminologia Critica e Critica do Direito Penal”,
escrita na década de 1980, traga os principios ou estratégias que considera

fundamentais para uma politica criminal alternativa.

Essa politica, que resulta do enfoque materialista a partir do qual
compreende 0 sistema pehal e suas fungdes, deve se orientar, em primeiro
lugar, pelo interesse das classes subalternas, eis que estas s&o as unicas
interessadas em uma luta radical contra as estratégias de controle penal
préprias das classes dominantes, altamente funcionais & reprodugio do
sistema econdmico e social verticalizante proprio das sociedades capitalistas.
| Num primeiro momento estas classes devem estar interessadas num
deslocamento do campo de atuagdo do sistema de justiga criminal para areas
de nocividade social que, ndo obstante o acentuado grau de danosidade, séo
historicamente imunes aos processos de criminalizagdo.

Pesquisas sobre a criminalidade de colarinho branco e sobre a cifra-
negra demonstram que, apesar do desvio criminal ndo estar concentrado
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exclusivamente nos individuos pertencentes as classes subalternas e nos
delitos contra a propriedade, s&o estes os individuos e os delitos sobre os
~quais incidem prioritariamente os mecanismos de criminalizagéo secundaria do
sistema penal. Paralelamente mantém-se imunes os comportamentos préprios
das classes dominantes. O sistema de criminalizagdo e de imunidades
corresponde a uma logica que se refere, respectivamente, 4
disfuncionalidade/funcionalidade do desvio em relagdo ao sistema de
produgdo capitalista. Neste 'sentido € que Baratta coloca a necessidade de
deslocamento das areas prioritarias de atuagdo do sistema de justi¢ca criminal,
transferindo-se da criminalidade contra o patriménio individual e dos grupos
subalternos para a criminalidade contra o patriménio coletivo (criminalidade
econdmica, poluicdo ambiental, criminalidade politica....) prépfia das classes
dominantes.

Aliada a essa estratégia, propSe (1989, p. 56-58) outras quatro que
considera necessarias a superagéo do sistema penal: '

a) Como o problema do desvio e do controle deve ser estudado no contexto da
sociedade tardo-capitalista em que esta inserido, se faz necesséria uma
interpretagiio separada do fenémeno do desvio crifninal, conforme este se
encontre entre os comportamentos das classes subalternas e das classes
dominantes. Ao perceber o desvio criminal préprjo das classes subalternas
como resposta individual “ndo politica® as contradicbes que marcam a
dindmica das relagbes de produgdo e distribuicdo no seio da sociedade
capitalista e a resposta penal como instrumento inadecjuado para superar tais
contradigbes, Baratta sustenta a necessidade de constituicdo de uma politica
criminal alternativa, que, oposta & politica penal circunscrita ao ambito da
fung&o punitiva do Estado, aparega como politica de transformacgdo social e
institucional, que por sua radicalidade conduza, no limite, & superagdo das
relagBes sociais de produgéo capitalistas.
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b) Partindo da consideragao do Direito Penal como um direito desigual a segunda
- estratégia proposta refere-se ‘é ampliagio/refor¢co da tutela penal em relagédo a
areas eésenciais para a vida em comunidade. Este reforco exige que os
mecanismos de reagdo institucional s’ejam' dirigidos para a luta contra a
criminalidade econdémica, politica, organizada, ambiental, etc...Para Baratta,
mesfno nestas areas, a tutela deve ser realizada considerando-se sempre a
possibilidade de aplicagdo de meios alternativos de controle. Paralelamente a
essa estratégia de reforgo, Baratta considera importante realizar-se um obra
de contragdo ao maximo do sistema penal, através da utilizag&o de estratégias

de descriminalizag&o, despenalizagéo e de descarcerizagso.

c) Ao considerar o fracasso histérico dé institu'igéo carceréaria para os fins -
declarados de contrble da criminalidade através da reinser¢gdo social do
condenado e, paralelamente, as fungbes reais por-ela desempenhadas,
Baratta sustenta que uma politica criminal alternativa deve buscar como
objetivo primordial a aboligho desta instituigdo. A inviabilidade politica e
cultural imediata de abolic&o total implica a utilizagdo de estratégias que, em
diferentes etapas, conduzam a aproximagdo de tal objetivo: ampliagdo do
sistema de medidas alternativas, de suspensdo condicional da pena, de
livramento éondicional, dc_> regime de semiliberdade, etc... Além destas
medidas sugere um amplo processo de reinsergao social dos apenados com a
finalidade de limitar as conseqiiéncias éstigmatizantes do carcere em relat;éo

a eles.

d) A politica criminal alternativa 'de Baratta exige a consideragdo da fungio
exercida pela opinido publica e pelo elemento idedlégioo nos processos de
legitimagdo/sustentagdo do direito e do sistema penal. Assim uma politica
criminal alternativa deve vir acompanhada de uma ampla discussdo publica
sobre as fungbes de fato cumpridés pelo sistema penal e sobre seu carater
desigual e fragmentario, na tentativa de inverter-se a hegemonia cultural. Isso -
implica a superag&o da “comunicagio ideolbgica”, através da qual se sustenta
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a hegemonia cultural das classes dominantes e a reprodugdo das relagdes de
poder existentes, e sua subs_tvivtuig:éo por aquilo que Baratta denomina
“comunicacdo livre de poder”. 'Sé atraves da comunicagéo ideolégica sao
reforcados os esteredtipos de criminalidade prevalecentes, é sustentada a
ideologia dominante, prépria da Criminologia tradicional, legitimando-se o
sistema penal desigual a partir do mito da igualdade e da defesa social',
atraves de uma “c'omuni}c'agéo livce de poder” Baratta considera ser possivel
garantir a construcéo autbnoma e emancipatdria e, portanto, diferenciada dos
problemas sociais por todos }aqueles que sdo portadores de necessidades

reais, chegando-se, ao final, & elaboragéo de respostas que sejam alternativas
ao penal. | | |

De todo o exposto, Baratta conclui que

“Em uma politica criminal alternativa o momento penal
ndo pode ter sendo um papel relativo e, em certos casos,
provisorio. A relativizagdo do momento penal como técnica
de construgéo é de resolugdo dos problemas sociais

- significa, antes de tudo, sua integragdo em uma perspectiva
- extrapenal mais complexa de reconstrugdo dos problemas,
tendo em vista uma resposta adequada e orgénica a estes.
Esta reconstruc@o supde considerar os efeitos nocivos e os
custos sociais da pena, avaliados a luz de um sério controle
empirico de sua efetividade...” (Baratta, 1197 a, p. 221). |

Este € o panorama de reflexfo a partir do qual Baratta enuncia os
principios de Direito Penal Minimo, cuja tarefa prioritaria seria a preparagdo

15 O melhor exemplo da influéncia da comunicagdo ideolégica sobrc a opinido pablica é o relativo aos
movimentos de lei ¢ ordem protagonizados, especialmente, pelo mass-media. Em momentos de instabilidade
do sistema de poder reforgam a imagem da criminalidade ¢ violéncia construfda pela criminologia etiolégica
(tradicional) induzindo a um sentimento de inseguranga ¢ de alarme social que , ao final, acaba por reforgar o
processo de legitimagdo do sistema penal desigual. ,
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para a transformag&o do sistema penal até sua completa superagdo e a
contengéo da violéncia com que este manifesta o seu exercicio de poder.

2.3 Os principios de Direito Penal Minimo - os direitos humanos como

limite

Ao estabelecer seus principios de Direito Penal minimo, Baratta prop&e-
se a oferecer uma articulagdo programatica para a idéia de minima intervengdo
“penal a cur'to e a médio prazo. Apresenta uma estratégia que baseia-se numa
‘rigorosa afirmagéo das garantias juridicas préprias ao Estado de Direito e que
possui os direitos humanos como nucleo central. Para ele a afirmacédo dos
direitos humanos representa o nucleo a partir do qual deve ser estruturada

qualquer estratégia politico-criminal alternativa.

O conceito de direitos humanos assume neste programa uma dupla
fungéo: a partir dele séo estabelecidos os limites negativos e positivos da
intervengdo penal. A fungéo Iimitadoré negativa determina que a intervengao
realizada pelo sistema penal se dé no restrito respeito aos direitos 'hu'manos e
-a fungao limitadora positiva orien{a a definigdo do objeto digno de tutela penal,
sendo, neste caso, a violagdo dos direitos humanos condigdo necessaria, mas

nem sempre suficiente, para tal intervengao.

O conceitd de direitos humanos orienta ndo s6 a articulagéo intra-
sistémica que sé faz pela rigorosa afirmagéo das garantias juridiCas proprias
do Estado de Direito, mas sobretudo a articulagéo extré-sistémica que
representa a necessidade de superacdo do controle penal. Baratta trabalha
com um conceito extramormativo e, portanto, histérico-social ‘dos direitos
humanos. Para ele os direitos humanos representam as necessidades reais
dos individuos e da coletividade em um dado contexto histérico: tais

necessidades s&o “...as potencialidades de existéncia e de qualidade de vida



das pessoas, dos grupoé e dos povos que correspondem a um determinado
grau de desenvolvimento da capacidade de produgdo material e cultural numa
formagéo econdmico-cultural.” (Baratta, 1993, p.. 46). Nas sociedade ocidentais
contemporaneas identifica- dois }grupos fundamentais de direitos humanos:
num primeiro grupo destaca o direito & vida, a integridade corporal, a liberdade
pessoal, a liberdade de opinido, de expressado, os direitos politicos; e, num
segundo grupo destaca os direitos econémico-sociais _Como o direito ao

trabalho, & educagao, a saude, etc.

Baratta (1993, p. 47) observa que a histéria dos povos é a histéria da
continua violaq:éd dos direitos humanos, ou seja, da violagdo e repressdo das
necessidades reais dos grupos humanos. Essa Violagéo é representada pela
continua discrepancia entre condigbes potenciais e atuais de vida, ou seja,
peia contradigdo éxiétente entre o grau de desenvolvimento alcan¢ado pelas
forgas ., prodljtivas e as relagbes de propriedade e poder dominantes na

sociedade.

O conceito de violéncia & relacionado ao de direitos humahos. Aquela &
concebida como todo e qualquer ato que limite, suspenda ou reprima qualquer
destes direitos. Neste sentido, Baratta trabalha com um conceito de violéncia
ampliado que nao reflete a percepgéo parcial que o fendbmeno recebe - do

sistema de justica criminal. Para o autor, a violéncia, enquanto repressio das
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necessidades reais, possui uma forma genérica em cujo contexto originam-se

todas as demais formas de violéncia. Trata-se da violéncia estrutural, que se
constitui & medida que s&o negados aos individuos ou a determinados grupos
de individuos a satisfagdo de suas necessidades reais, ou seja,. trata-se da
violéncia que deriva da discrepancia entre as condigbes potenciais e atuais de
vida e que aparece como efeito das relagbes injustas de propriedade e de
poder que imperam nas' sociedades capitalistas contempdréneas. Este € o
contexto de violéncia em cujo seio costumam se originar formas de violéncia

individual, grupal e institucional.



Ao relacionar o conceito de direitos humanos ao sistema penal, Baratta
(1993, p. 46-50) observa que este atua muito mais como um sistema de
violagdo dos direitos humanos do que como um sistema de tutela dos
mesmos. Isso ocorre porque o sistema penal percebe o problema da violéncia
de forma parcial, considerando apenas algumas formas de violéncia individual
tomadas como ex_pre‘ssées de agbes de pessoas individuais e ndo como
expressdo de um contexto social conflitivo. A violéncia estrutural é excluida do
horizonte penal, ocupa'ndo-se este apenas de uma infima parcela da violéncia

presente na sociedade.

Ao se ocupar da violéncia individual, o sistema penal o faz de forma
estruturalmente seletiva, quando nZo ilegal e arbitréria. Ao administrar
somente uma parcela reduzida das infragdes praticadas selecionando os
comportamentos criminalizaveis e separando-os daqueles que ficaréo imunes
‘da atuagdo da justiga criminal, o sistema costuma reproduzir a l6gica presente
nas relagdes de propriédade e de poder vigentes na sociedade. Ao direcionar
suas agbes contra infragbes praticadas pelo segmento mais fragil da
populagdo e garéntir a imunizagdo das infragbes. proprias dos grupos
dominantes, normalmente mais graves, contribui para a reproducdo da
violéncia estrutural. Garante, deste modo, a reprodugdo das relagdes
econdmico-sociais em que a satisfacdo ndo s6 das necessidades, mas
também dos privilégios das minorias dominantes se faz a custa da limitagao e
represséo das necessidades dos demais. Sua atuagdo seletiva € marcada,
portanto, de um lado pela imunizacdo de uns e, de outro, pela repressao,
através da utilizagdo de violéncia fisica, de outros (grupos ou pessoas) que
colocam em risco a estrutura econdmico-social por ndo serem intérpretes dos

interesses hegemonicos na sociedade.

Baratta (1993,'p. 50-51) observa que mesmo se o sistema penal
repartisse igualmente o conjunto de imunizagbes/criminalizagées entre todos
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0s grupos sociais, concentrando de fato sua intervengéo sobre as infrages
mais graves, ainda assim seria um instrumento inadequado para a contencgdo
da violéncia. Isso ocorre pbrque a resposta penal é sobretudo simbdlica e ndo
instrumental. O sistema é incapaz de lidar de fato com a violéncia porque: a)
intervém sempre sobre os efeitos e ndo sobre as causas da violéncia,
incidindo somente sobre os comportamentos que manifestam os conflitos e
ndo sobre os confltos mesmos; b) nao intervém sobre situagbes, mas
somente sobre as pessoas nelas envolvidas; ¢) porque a intervengéo possui
um carater reativo e nao preventivo. Como as consequéncias da violéncia n&o
podem ser eliminadas, sen&o simbolicamente, o sistema penal atua como uma
forrha institucional de vinganga. “...Tal como a vinganga ele intervém com a
pena, em forma de violéncia, para compensar simbolicamente um ato de
violéncia ja realizado” (Baratta, 1993, p. 51); d) porque o sistema atua de
forma atrasada. O atraso no processo de intervencéo penal faz com qUe este
incida sobre o acusado num momento em que este ja ndo 6 o0 mesmo
individuo do momento da reahzac,éo do delito.

Todos estes fatores demonstram que, além de ndo cumprir com as
funcdes uteis qué declara, o sistema penal cumpre com fungoes reais que nao
sdo declaradas. Estes efeitos, contrarios aos declarados, contribuem para
reproduzir as relagdes desiguais de propriedade e de poder. Partindo deste
ponto de vista Baratta (1993, p. 51) afirma qué “... a pena apresenta-se como
violéncia institucional que cumpre a fun¢do de um instrumento' de reprodugao
da violéncia estrutural.” Neste sentido, o direito e o sistema penal sdo vistos
ndo como instrumentos de combate, mas como instrumentos de produ¢éo de

violéncia institucional e de reprodu¢éo da violéncia estrutural.

Para Baratta, a luta pela conteng&o da violéncia significa, portanto, mais
do que a Iuta pela contengéo de algumas_' formas de violéncia individual.
Conter a violéncia significa, sobretudo, lutar pela contengdo da violéncia

estrutural e, conseqiientemente, pela afirmagdo dos direitos humanos e da



jUstiga social. Neste sentido, os principios de direito penal minimo representam
| uma formula tedrica a partir da qual Baratta considera possivel lutar, no
espago intra-sistdmico, pela afirmagdo das garantias juridicas do Estado de
Direito e pela limitagdo ao maximo da violéncia institucional e, no espago
extra-sistémico, pela superagdo do modelo punitivo de controle construido pela
modernidade cuja funcionalidade representa um dos principais instrumentos
de manutengdo da estrutura vertical de sociedade que forja e sustenta a
violéncia estrutural. Superar o sistema penal de controle significa, assim,
eliminar um dos principais instrumentos de sustentagdo da violéncia estrutural

que marcam a sociedade capitalista contemporéanea.

Ao estabelecer os principios de Direito Penal minimo, Baratta os distingue
em principios intra-sistematicos e extra-sistematicos. Os primeiros referem-se
aos limites e garantias e estabelecem os requisitos para a introdugdo e/ou
manutencao das figuras delitivas na lei. Os segundos se referem aos critérios
politicos e metodoldgicos de descriminalizagéo dos conflitos e dos problemas

~ sociais e & construcdo de um sistema de resolugéo de conflitos diverso do

penal.

2.3.2. Principlos Intra-sistematicos

Estes sdo divididos em trés grandes categorias: os principios de limitagdo
formal; os principios de limitagdo funcional; e os principios de limitagdo pessoal;

cada qual composta de varios principios.

Os principios de limitagdo formal enumerados s&o: a) o principio
da legalidade, do qual derivam todos os demais; b) o principio da taxatividade,
c) o principio da irretroatividade; d) o principio do primado da lei substancial; e)
principio da representagéo popular. Todos referem-se as garahtias formais
construidas sob a égide do Estado Liberal Moderno em qué o poder de punir
passou a ser limitado pela lei, e, portanto, legitimado pela legalidade.



Baratta observa que tais principios representaram, em relagéo ao sistema
punitivo vigente no Antigo Regime, um avango meramente formal/juridico que
ndo conduziram a modificagdes substanciais correlativas. Mesmo sob a égide
do Estado de Direito, o sistema punitivo continuou a manifestar-se de forma
arbitraria, porque sempre desrespeitou a legalidade instituida. Para o autor, a
experiéncia historica demonstra ndo ser possivel associar a historia da pena e
do sistema penal com é histéria do direito penal. Esta experiéncia demonstra
q'ue sempre existiram e ainda existem sistemas sancionatérios que funcionam
a margem da lei e que fazem com que a historia do sistema punitivo seja
diversa da histéria do direito penal. Esta realidade funcional demonstra que o
principio da legalidade, assim como os. demais principios do direito penal
liberal, sempre se manifestaram e continuam se manifestando como uma
instancia ideoldgica de legitimag&o e n&o como um principio orientador do real
funcionamento dos sistemas penais. (Baratta, 1986, p. 81).

O desrespeito & legalidade e as demais garantias liberais acentua os
niveis de violéncia institucional do sistema. Neste sentido € que Baratta julga
necessario submeter, de' fato, toda @ violéncia punitiva ao “principio da
legalidade, vinculando-se toda a atuagéo do sistema punitivo ao controle da lei.
Isso significa: que o exercicio punitivo deve ficar restrito aos casos previstos em
lei como delitos, sendo executado dentro dos limites legalmente estabelecidos;
que fica proibida a cominag&o de penas por outros 6rgéos diferentes do
legislativo; e que qualquer violagdo a estes limites deve ser tipificada como

crime, sofrendo como consequéncia a pena.

Os principios de limitagdo funcional sdo divididos em oito principios,

sendo eles:

a) Principio da resposta n&o contingente. Este principio exige que a resposta
penal apresente-se como resposta aos problemas sociais graves, que
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representarem violagdes a interesses gerais e que sejam duradouros. Trata-se
de um principio que nega o carater contingente da resposta penal, ou seja, sua
aplicagéo pafa situagbes atipicas ou excepcionais. Para Baratta, a adogéo
deste principio exigiria amplos e exaustivos debates parlamentares e publicos
em torno dos comportamentos cuja criminalizacdo fosse considerada
necessaria. Do mesmo modo, conduziria a uma drastica contengdo da
' proliferat;éo incontrolada e n&o planificada das normas penais.

b) Principio da proporcionalidade abstrata. Sendo os direitos humanos o ntcleo a
partir do qual se move a politica minimalista de Baratta, para ele somente
graves violagbes a direitos humanos podem ser objeto de tutela penal, sendo
esta proporcional ao dano social causado pela conduta violadora de direitos

humanos.

c¢) Principio da idoneidade. Este principio impbe um exame empirico dos efeitos
socialmente uteis que se esperam da pena. Esta deve ser mantida somente
nas situagées em que se comprove a existéncia de algum efeito utii em

relagéo as situagées de grave violagdo a direitos humanos.

d) Principio da subsidiariedade. A pena deve ser aplicada somente nos casos em
que fique comprovado ndo haver outros meios, alternativos ao penal, aptos a

responder as situagdes conflitivas em que o comportamento se manifesta.

e) Principio da proporcionalidade concreta - adequagéo do custo social. A
avaliagdo dos custos sociais da pena ndo deve ser feita somente se
considerando os aspectos econdémicos, mas sobretudo a incidéncia negativa
que esta pode ter sobre os individuos. Deve-se considerar o custo da medida
penal para as pessoas que direta ou indiretamente séo afetadas pelo sistema
de-justiga criminal, levando-se em conta a desigualdade de tais custos em
relagéo a origem social do condenado. Para Baratta, o custo social da
intervengo penal em relagdo ao individuo & tanto maior quanto mais baixo o

estrato social ao qual este pertence.
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f) Principio da implementabilidade administrativa da lei penal. Existe uma
enorme discrepancia entre c;s programas de acéo da lei, derivados dos
processos de criminalizago priméaria, e a capacidade estrutural do sistema
para efetivar esta programacé&o através dos seus processos de criminalizagéo
secundaria. A operacionalidade seletiva dos sistemas penais se fundamenta
nesta discrepancia. Para estancar a seletividade do sistema, Baratta aponta
duas alternativas: ou sdo adequados o0s recursos administrativos aos
'programas legislativos, ou, ao contrario, sdo reduzidos os programas
normativos para que se tornem compativeis com a capacidade operacional do
sistema. Para o autor a unica alternativa realista é a udltima. .

g) Principio do respeito pelas autonomias culturais. Partindo do pre_ssuposto de
que o sistema penal funciona como um sistema controlador totalitario que ndo
contempla e, portanto, ndo aceita as diversidades culturais presentes na
sociedade, Baratta considera necessdria uma profunda anélise sobre este
campo do controle social. Para ele uma politica criminal alternativa nao pode
ser indiferente as diversas percepgdes da realidade, ao conjunto de normas e

- valores diferenciados que se manifestam em grupos culturais minoritarios.
Uma tal politica deve se pautar pelo respeito as autondmiés culturais e pela
impossibilidade de criminalizarem-se condutas aceitas como. n3o desviadas
em culturas minoritarias. Este princi'pio se relaciona perfeitamente a uma
‘concepgéo relacionada & minima intervengdo e a um modelo de sociedade
que se paute ndo s pela igualdade, mas também pela aceitagido e pelo
- reconhecimento da diferenga (antitotalitaria);

h) Principio da primazia da vitima. Este principio impde uma maior consideragéo
pelas necessidades da vitima. O sistema de justica criminal contemporaneo
ndo toma em considerag&o, ao estabelecer seus programas e seus objetivos,
o interesse da vitima. Para Baratta, néb se justifica a pretensdo de um
sistema penal em tutelar bens que extrapolem os interesses da vitima. Neste
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sentido, cohsidera valida a observancia do principio da primazia da vitima, pois
através dele podem-se buscar a descriminalizagdo dos conflitos, substituindo-
se o sistema de san¢des punitivas pelas sangdes restitutivas.

Os principios de limitagdo pessoal formulados por Baratta s8o os
seguintes: a) principio da personalidade; b) principio da responsabilidade pelo
fato e; ¢) principio da exigibilidade do comportamento conforme a lei.

O principio da personalidade exclui toda espécie de responsab’ilidade
| objetiva ou por fato de'outro exigindo, deste modo, que a sangédo prévista hos
casos de violagdes a direitos humanos seja aplicavel somente quando tal
| violagdo derivar de um comportamento voluntdrio do agente e que ela n&o

passe da pessoa do condenado.

O principio da responsabilidade pelo fato propbe o banimento da
modalidade direito penal do autor, propondo somente a manuteng¢do do direito
penal do fato. Com isso busca eliminar a responsabilidade que tem por base
caracteres pessdais' do acusado, vs_ubstituindo-a por uma especie de
responsabilidade  fundada exclusivamente nas caracteristicas - do

comportamento punivel.

O principio da exigibilidade do comportamento conforme a lei propde uma
redefinicdo do conceito de cuipabilidade e a definicao de requisitos normativos
rigidos para sua averiguagao judicial. Esses reqvuisitos definiriam: a) as causas
de néo exigibilidade social do comportamento conforme a norma e os critérios
para sua verificacdo em relagdo ao contexto em que a ag&o ocorre; b) os
critérios para avaliagdo do espaco de alternativas disponiveis para o sujeito.
Nos dois casos, quando da elaboragdo dos critéerios, devem ser consideradas
as desiguais possibilidades de alternativas de comportamento. Para Baratta,
os diferentes espagos de alternativas dependem das desiguais condigdes

socioecondmicas e culturais dos sujeitos.
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2.3.3 Os principios extra-sistematicos

Os principios extra-sistematicos sdo separados em duas grandes
categorias. Em ambas s&o estabelecidas estratégias que se colocam no
exterior do sistema: na primeira categoria os principvios referem-se &
descriminalizagdo e, na segunda, sdo estabelecidos principios metodoiégicos
que se referem a construgéo alternativa dos conflitos e dos problemas sociais.

Na primeira categoria encontram-se os principios extra-sistematicos
de descriminaliiagao que funcionam como 'estratégias de descriminalizagéo
e due pfessupbem a eliminag&o parcial ou total de figuras delitivas. Nela
encontram-se os seguintes principios:-

a) Principio da nao interveng¢do util — através do qual se busca aséegurar o]
mais amplo espago de liberdade e de respeito a diversidade dentro dos
grupos sociais. Trata-se de um principio que complementa — em' nivel
extra-sistémico - o principio intra—s_istémico do respeito pelas autonomias
culturais. Afravés dele se busca garantr que o processo de
descriminalizag,éo de comportamentos n&o venha acbmpanhado pelo
fortalecimento e pela utilizagdo de outras formas de controle ndo penais
que neguem, do mesmo modo que o controle penal totalitario, o direito a |
diversidade cultural e & autonomia dos individuos; |

b) O principio da privatizagdo dos conflitos estabelece uma estratégia de
reapropriagdo dos conflitos por parte das vitimas ou dos interessados
substituindo-se a intervengéo penal por formas de direito restitutivo e de
acordos entre as panes.. Trata-se de um principio que considera a vitima
fazendo com que ela retome seu papel no processo de resolug:éb dos

conflitos.
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c) O principio de politizag&o dos conflitos & elaborado a partir da consideragéo

de uma caracterisitica fundamental dos sistemas penais. Baratta observa
que estes, por néo se dirigirem as causas mas somente as manifestagdes
dos conflitos e por terem como objeto somente os comportamentos das
pessoas envolvidas e n&o as situagdes conflitivas propriamente ditas, néo
resolvem os conflitos, mas apenas os reprimem. Para reprimir os conflitos,
o sistema os reconstitui apenas parciaimente, em nivel técnico e
proéessual, negando a dimensdo politica que possuem. Para o autor,
. apenas ao se reconstituir a dimens&o politica as situagbes conflitivas é que
~se chegara, de fato, ao nucleo, a raiz dos principais problemas sociais. Em
émbitbs como o da criminalidade organizada, econdémica, de corrupgao
administrativa, de seguranga do trabalho e do transito, que s&o ambitos
propriaménte politicos por estarem relacionados com a aiividade dos
6rgdos de representagdo politica, esta retomada é de fundamental
importancia. Devolver aos conflitos sua dimensdo politica significa
estabelecer ou criar espago para o controle e a participa(;éo popular na
gestao dos principais problemas e contradigbes do sistema politico. |

d) O principio de preservagéio das garantias formais & complementar ao
principio da privatizagdo dos conflitos. Através dele busca-se assegurar a

" manutengéo de todas as garantias formais (juridicas) mesmo nas situagbes
em que os conflitos forem resolvidos através da utilizagdo de instrumentos
de controle n3o penais. Trata-se de um principio que busca enfrentar a
principal critica que incide sobre as politicas descriminalizadoras: a de que
a transferéncia do controle penal para outras areas de controle social,
institucional ou comunitério reduziria o nivel de garantias dos individuos
envolvidos. Para Baratta, a transferéncia das garantias formais para
quaisquer areas de controle extra-penal, desde' que efetivadas, poderia
assegurar aos individuos o mesmo nivel de garantias juridicas préprias do
Estado de Direito e que no &mbito do direito penal e do sistema penal n&o

encontram efetividade real.
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A segunda categoria de principios extra-sistematicos elaborados por
Baratta s&o os principios metodoldgicos de construgéo altemativa dos
conflitos e dos problemas sociais. Estes pressupbem, a seu ver, uma
“liberagé@io da imaginagéo sociologica e politica em relagdo a uma cultura do
penal que colonizou amplamente 0 modo de perceber e de construir os conflitos
e os problemas sociais em uma sociedade.” (Baratta, 1987 a, p. 645). Sao
principios que buscam reinterpretar os conceitos de criminalidade e de pena
propondo uma nova percep¢ao e uma nova atitude em relagéo aos conflitos e

aos problemas sociais.

O primeiro principio extra-sistematico de construgdo alternativa dos
conflitos € o Principio da subtragéo metodologica dos conceitos de criminalidade
e de pena. Trata-se de um principio que propde a subtragdo hipotética dos
conceitos de crime e pena para que, através dela, se avalie como os conflitos e
problemas sociais poderiam ser construidos de forma alternativa. Através dela
poderiam ser construidas alternativas para a intefpretagéo dos conflitos e para
as respostas punitivas que historicamente a eles se dao.

O segundo principio enunciado é o da especificagéo dos conflitos e dos
problemas sociais. Diante da heterogeneidade dos problemas sociais e da
ineficacia da resposta penal que é sempre ‘homogénea, através do principio de
especificagdo dos conflitos se propde um vreagrupamento dos principais
problemas sociais em areas comuns, que seja mais coerente e que conduza a
busca de respostas diferenciadas e mais adequadas a natureza destes conflitos
do que resposta repressiva tradicionalmente utilizada pelo sistema de justica
criminal.

O terceiro principio enunciado é o Principio geral da prevengéo. Trata-se
de um dos mais importantes prihcipios extra-sistematicos elaborados por
Baratta, pois oferece indicagdes politicas fundamentais para uma estratégia de
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superagdo do controle penal. A aplicagdo de um principio geral de prevengéo
significa uma estratégia de contengdo da violéncia a partir do controle de sua
forma geral, que € a violéncia estrutural. Esse controle implica na substituicdo
das estratégias repressivas, proprias do controle penal, por estratégias
preventivas que respondam n&o s6 aos conflitos mas, sobretudo, as situagdes
complexas em que estes se produzem. Neste sentido, uma politica preventiva é
sempre externa ao sistema penal porque deve ser uma politica de justi¢a social,
de realizagdo dos direitos humanos e de satisfagdo das ne'cessidadesvreais,
apta a modificar as condigdes de violéncia estrutural em que os conflitos se

desenvolvem.

Para Baratta, uma politica preventiva s6 produzira resultados se for
externa ao sistema penal. Por atuar repressivamente, respondendo aos conflitos
no lugar em que eles se manifestam dentro do contexto social, que nem sempre
corréspd_nde ao Iugar' em que estes efetivamente se produzem, o sistema penal
n&o est& apto para realizar a defesa dos direitos humanos. Sua atuagao incide
sobre os efeitos e ndo sobre as causas dos conflitos. Neste sentido, uma politica
preventiva é aquela que previne a ocorréncia ‘dos conflitos a partir da

erradicagao das suas causas e n&o da repress&o dos seus efeitos.

O quarto e ultimo principio extra-sistematico de construg&o alternativa dos
conflitos e dos problemas sociais é o Principio da articulagdo auténoma dos
conflitos e das necessidades reais. Este & o principio extra-sistematico
considerado por Baratta como o mais importante. Segundo ele, o sistema penal
ao atuar, definindo os problemas e os conflitos que serdo objeto de sua
intervencéo, realiza uma espécie de expropriagdo ideoldgica dos conflitos
sociais, impedindo os sujeitos de perceberem a real dimensé&o dos conflitos em

que se encontram envolvidos.

A articulagdo autdbnoma dos conflitos requer que os individuos
abandonem o polo passivo e passem a atuar como sujeitos ativos na definigéo
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dos conflitos de que fazem parte e na escolha de respostas alternativas para
sua resolugdo, que sejam compativeis com a afirmagéo de suas necessidades
reais. Neste sentido a articulagéo autbnoma permite uma methor compreensao e
consciéncia dos conflitos, das necessidades reais e, através de uma
comunicagdo livre de poder, permite a construgdo democratica de respostas

mais adequadas aos problemas sociais.

2.4 O Direito Penal da Cdnstituigao na perspectiva Minimalista de Baratta

N&o obstante persistam, no pensamento de Baratta, os fundamentos de seu
modelo minimalista, elaborados a partir dos resultados alcangados pela
Criminologia Critica e seu modelo peculiar de racionalidade - a razdo critica -
pode-se identificar, na década de 90, uma mudanga ”"de perspectiva no
pensamento do autor no que tange a idéia de sustentagdo de um residual e
subsidiario Direito Penal Minimo, ou de um Direito Penal da Constituigdo, como

parte integrante de uma politica integral'de defesa dos direitos humanos.

A m.udavnga .d'e pérspectiva deriva, sobretudo, da clafa adogao de um
pensamento contextual, que reconhece e acata a circularidade constitutiva do
conhecimento e a validez apenas situacional do saber _'e dos valores, em
detrimento de um pensamento fundamentalista, que se constitui a partir da
aceitagdo da existdncia de verdades absolutas e de valores universais. Neste
sentido, o préprio Baratta acentua que o discurso mais adequado é aquele que
reconhece a validez apenas relativa dos resultados cognitivos da auto-reflexdo e
que se desenvolve no contexto de uma determinada situagdo histdrico social.
(Baratta, 1994, p. 126).

Partindo desta premissa € que se pode observar que a reflexdo
desenvolvida por Baratta, a partir da segunda metade da década de 90, e

expressa sobretudo nos textos “La politica criminal y el Derecho Penal de la
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Constituicion: nuevas reflexiones sobre el modelo integrado de das ciencias
penales” e “O Estado Mestico e a ci'dadania plural: reflexdes para uma teoria
- mundana da alianga”, recoloca a quest&o do lugar a ser ocupado pelo direito penal
e pela politica criminal no horizonte de uma politica integral de defesa dos direitos
fundamentais e de satisfagdo das necessidades humanas.

| Partindo de uma analise critica do pacto social moderno e da ineficiéncia
de suas promessas, e do lugar nele ocupado pela 'politica criminal e pelo Direito
Penal no sentido da reprodugéo das diversas formas de violéncia, Baratta propde
alguns elementos que considera fundamentais para um projeto de superacgéo da
“crise da modernidade”. (Baratta, 1995, p. 123).

Baratta observa que o Estado e o Direito moderno foram gestados a partir
de um modelo hipotético racional de fundagdo: o pacto social. A partir dele, o
pensamento moderno atribui ao Estado e ao Direito o papel de instrumentos para
a contengdo da guerra e para o controle institucional dos conflitos politicos e
sociais, trazendo em seu bojo uma promessa de seguranga para todos os
cidaddos, promessa esta que constitui seu marco de legitimagao (Baratta, 2000, p.
38). Neste sentido, a condi¢éo de eficacia do pacto moderno esta na eliminagéo
da violéncia através do monopdlio legitimo da forga por parte do Estado.

Ele acentua, contudo, que a experiéncia historica evidencia a ineficiéncia do
pacto social e a inadimpléncia quanto as promessas declaradas pelo pensamento
da modernidade. Esta ineficiéncia, que também é refletida sob a forma de crise do
pensamento moderno, suas verdades e seus valores, & derivada de dois

elementos principais:

a) Da contradic;éo existente entre violéncia e direito. Tal contradigdo consiste
basicamente no papel de ocultagdo que o direito tem em relagdo a violéncia.
Neste sentido, acentua Baratta (1995, p. 123), “O direito e o Estado (....) eram
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deStinados ao controle e a superacéo da violéncia, mas neles a violéncia é
imanente e se reproduz.” . Através désta ocultagdo se produz a ambivaléncia
fundamental da modernidade pois, se “... o Estado moderno e o seu direito
se legitimaram como remédio contra a violéncia...” também permitiram, com
este remédio a perpetuagéo da violéncia como “... verdadeiro tecido conector
da sociedade, sem conseguir neutraliza-la, nem tampouco monopoliza-la... *
permitindo, com isso, a reprodugdo da “... violéncia como a substancia das
relagdes juridicas.” (Baratta, 1995, p. 123);

b) Do fato de o pacto social moderno ter sido altamente seletivo e excludente.
- Trata-se, nas palavras de ‘Baratta (1995, p. 124) de um “.. pactum ad
excludendum, de um pacto entré uma minoria de iguais, que exclui da
cidadania todos os que séo distintos: um pacto entre proprietarios, brancos,
homens e adultos para excluir e dominar individuos pertencentes a outras
etnias, mulheres, criangas e pobres”. Esse pacto estabelecido consolidou
desigualdades e a violéncia, entendida esta em seu conceito geral,v como

repressao de necessidades reais.
Neste sentido, acentua que

“...0 resultado histérico (...) é que o direito moderno, com
o intuito de conter a violéncia, acabou por oculta-la, excluindo
do pacto os sujeitos frageis, fazendo juridicamente invisiveis
~ a desigualdade e a violéncia estrutural na sociedade “.
~ Atraves dele “... o poder punitivo continua revelando-se como
~um veneno que alimenta a violéncia do Estado e da
sociedade. A interrelag@o entre conflitividade social e politica
e o processo institucional e informal de criminalizac&o, entre
desigualdade e repressdo, entre violéncia estrutural e
violéncia penal, € uma constante na histéria da sociedade
moderna’. (Baratta, 2000, p. 38).

Como proposta de alternativa a crise do pacto moderno e de suas

promessas, Baratta propbe uma revisao das categorias conceituais com as quais
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foram fundados o Estado e o 'Direito modernos. Neste sentido, sugere uma
abordagem que leve em conta as vitimas ou os excluidos do contrato e que
substitua a idéia de contrato por um novo projeto centrado na idéia de alianga.

A alianga expressa um projeto politico comprometido com a reformulagéo
do pacto social moderno, a partir da inclusdo de todas as suas vitimas, os
excluidos do contrato, e capaz de restaurar o compromisso dos homens com a
natureza. Neste sentido, o projeto de alian¢a imp&e a fundagéo de um Estado que
se oriente “... por todas as distintas cidadanias, pelas experiéncias, projetos,
visbes de mundo... “ através das qUais as diferengas de cada um possam ser
expressas. Trata-se, na perspectiva de Baratta (1995, p. 125) da constituigdo de
“‘um Estado mestico, um Estado da cidadania plural. no qual ndo ha mais

estrangeiros e outros, vitimas e excluidos”.

O caminho para a alianga, através da qual se pode garantir a inclus&o dos
excluidos, passa pela luta politica pacifica, pela interpretagdo e aplicagio
dinamica das Constituigéeé, por politicas de desenvolvimento social e de protegéo
integral de todos os direitos, que conduzam a formas mais évangadas de

desenvolvimento humano. (Baratta, 2000, p. 40).

Partindo da premissa de que o pacto social moderno ndo cumpriu com suas
promessas, no que tange a garantia efetiva de segurancga dos cidadéos frente a
todos os direitos fundamentais, e do fato de que neste momento histérico,
marcado pelo aumento da conflitividade social e politica, as respostas
institucionais a crise situam-se, em larga medida, no campo do eficientismo'®

%0 pensamento eficientista € descrito por Baratta (2000, p. 41) como o pensamento que, por no
perceber a ineficacia da reagfo penal a determinados problemas, busca fazer mais eficaz e rapida
a resposta punitiva, especialmente nas situagfes de maior polarizag&o, desiquilibrio e conflitividade
sociais. Nesse sentido, tal pensamento concorda inclusive com a supressdo de garantias
substanciais e processuais estabelecidas pela tradic3o penal liberal, e tolera também a redugéo
dos niveis de legalidade. Trata-se, na 6tica de Baratta, de um pensamento que desliza para um
modelo totalitario de politica criminal: “com a pretens8io de aumentar a eficacia do sistema penal, o
eficientismo esta sempre disposto a fazer concessBes em relaclio as garantias individuais e aos
principios de hmutagao do poder punitivo, que constituem o principal indicativo da nommalidade do
sistema penal.” (Baratta, 2000, p. 43)
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penal e da criminalizagdo da politica social, Baratta propde uma reflexdo sobre o
- lugar que politica criminal e o direito penal poderiam ocupar num processo de

reformulagéo do pacto social, na perspectiva da alianga.
Neste sentido, observa que (Baratta, 2000, p. 39)

“A utopia concreta da alianga das vitimas da modernidade
e de uma reformulacdo do pacto social que garanta a
inclusdo dos excluidos, indica a necessidade de
“caminharmos para um processo politico de dimensdes
planetarias que conduza, para além dos limites do pacto
social moderno, a formas mais elevadas de desenvolvimento
humano...”

A reformulagéo do pacto moderno no sentido do desenvolvimento humano
impde uma reformulagéo do pensamento punitivo e da politica criminal, enquanto
instrumentos de enfrentamento das situagdes conflitivas e problematicas. Neste
sentido, acentua’a necessidade de se adotarem estratégias que, situadas no
campo da interdisciplinaridade éxterna, permitam o encontro entre saberes e
comunidades cientificas diversas capazes de contribuir para, a partir da
confrontagao, cblaboragéo e troca de experiéncias entre eles, o0 surgimento de um
“sujeito coletivo”, cuja tarefa precipua seria a de indicar estratégias para o
controle das situag®es socialmente negativas e problematicas. A estrutura deste
“sujeito coletivo” corresponderia a especificidade dos problemas, as diversas
estruturas de investigagéo e de agéncias responsaveis pelo enfrentamento das
situagdes problematicas. (Baratta, 2000, p. 44). Trata-se, nas palavras de Baratta
“de passar do simples ao complexo, do tinico ao muiltiplo.”

O modelo multidisciplinar proposto por Baratta ndo fixa, portanto, um rigido
limite entre a ciéncia do direito penal, a politica criminal e bs outros campos de
saber no que tange ao combate das situagdes problematicas. O objetivo do
“sujeito coletivo” seria a elaboragdo de um conjunto de estratégias de protecdo
dos direitos fundamentais, que se daria através da coordenagdo de agles
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preventivas ou reativas, e nele, a politica do direito penal poderia ocupar um
espago meramente subsididrio, quando considerado inevitavel. O resultado disso,
acentua Baratta (2000, p. 45-46), é que

“... para certas areas problematicas a convocatéria aos
locais de trabalho multidisciplinares dever-se-a estender
também as disciplinas e as instancias da justica penal. Se
delineia, assim, a perspectiva cientifica e politica de uma
busca (....) de novas reconstrugdes e de novas modalidades
de intervengdo publica em relagdo as situagbes
problematicas ou socialmente negativas. Nesta perspectiva,
o principio da subsidiariedade penal é valido ndo somente
normativamente, mas também como critério da metodologia
multidisciplinar. O 6nus da prova, em caso de controvérsia
em um dos atelier, estd a cargo de quem sustenta a
necessidade do componente penal.” '

A idéia de formagio deste “sujeito coletivo’ expressa, portanto, a
necessidade de se constituirem lugares de trabalho multidisciplinares para
responder. &s demandas sociais de protegdo de direitos. Neles o direito penal
minimo, constituido a partir do referencial Constitucional, representa apenas um
espago residual de intervengao. nos casos de graves violagbes de direitos
fundamentais, em que sua utilizagdo seja considerada “absolutamente
‘necessaria. (Baratta, 2000, p. 46).

A consolidagéo de um projeto deste tipo pressupde, na ética do autor, um
esforgo coletivo dirigido a emancipagéo da atuagdo politica da “cultura do penal’.
Este esforgo deveria ser orientado por uma radical leitura das necessidades
humanas e das situagdes de risco por que passam os direitos fundamentais.
Nesse sentido, observa que

“Nao se trata somente de desenhar um direito penal da
Constituicdo, mas de redefinir a politica publica, a luz do
projeto constitucional, como politica de exercicio efetivo e de
protecdo integral dos direitos fundamentais. A tarefa que
deveriamos cumprir, tem como objetivo garantir autonomia e
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centralidade a todos os direitos fundamentais que estdo em
jogo (....) colocando (....) entre parénteses e esquecendo por
certo tempo, por puras finalidades metodolégicas, a
importancia de sua protegdo penal. Poderiamos assumir,
entretanto, que uma politica de justiga social e de igualdade,
pode ter um efeito positivo sobre o controle da criminalidade
e os processos de criminalizagdo independentemente da
intervengéo penal.” (Baratta, 2000, p. 45).

Na perspectiva proposta, portanto, “o direito penal minimo, o direito penal

da Constituigdo, ndo é somente um programa de um direito mais justo e mais
eficaz, més‘ é também um programa de justiga social e de pacificacdo dos
conflitos.” (Baratta, 2000, p. 43). A questdo central esta no estabelecimento de
uma politica efetiva de prote¢éo integral dos direitos fundamentais. Se esses
direitos forem assegurados para o'conjunto dos diferentes sujeitos sociais entdo é
possivel projetar um direito penal minimo como “espago residual da intervencéo
punitiva’” em situagbes de profunda violagdo dos direitos fundamentais, por
exemplo. Assim, rompe-se a dicotomia entre politica de direitos humanos e de
direito penal. A afirmagdo de politicas de protegao integral dos direitos em lugar da
politica criminal transforma o direito penal como parte daquela e como tal a ela
subordinada. |

A criminalizagdo dos conflitos sociais sustenta e reproduz as politicas
criminais como realidades auténomas. S&o os obstaculos estruturais da ordem
social contemporanea que impedem a efetiva realizagdo dos direitos
fundamentais. Essa excluséo é a fonte permanente dos conflitos sociais, para os
quais a sociedade responde com a ampliagdo das politicas criminais. A
radicalidade com que Baratta se apropria desse processo aponta para uma
" perspectiva de emancipagfo do homem. Nas suas préprias palavras, “o direito de
controlar e a influir sobre as cohdiqées das quais depende, concretamente, a
existéncia de cada um’ (Baratta, 2000, p. 48).



Capitulo iil
O MODELO MINIMALISTA DE LUIGI FERRAJOLLI

' LUigi Ferrajoli desenvolve sua teoria minimalista, também denominada \'
arantista, a partir de uma concep¢ao politica de base liberal, expressa na idéia da:
centralidade da pessoa humana, e de uma concep¢do juridica que tem o
positivismo juridico .como matriz tedrica. Sua analise estrutura-se a partir de duas

perspectivas distintas: um enfoque extra-sistémico e um intra-sistémico. O -
enfoque extra-sistémico e relativo ndo a parametros macroestruturais de base

sociolégica, mas a parametros extra ou meta juridicos (etico-politicos), relativos
| aos fins atribuiveis as penas e capazes de oferecer legitimidade ao controle
| punitivo. O enfoque intra-sistémico refere-se aos niveis de legitimidade interna do
\ sistema normativo, avaliado a partir dos niveis de coeréncia ou de incoeréncia

\antre os diversos planos de sua estrutura.

A proposta teérica apresentada por Ferrajoli n&o apresenta, pdrtanto, uma
analise macroestrutural do controle punitivo e, neste sentido, ndo avanga em
relagdo as concepgdes criminolégicas liberais. Nao obstante isso é construida a
partir da constatacéo de que a atuagéo dos sistemas punitivos tem sido marcada
pela crescente violagdo do principio da legalidade, enquanto principio de limitagdo
formal e substancial do poder proibitivo e punitivo estatal. Neste sentido, reforga a

\existéncia de uma profunda e crescente “crise do direito” enquanto sistema

‘
/

artificial de garantias destinado 4 tutela dos direitos fundamentais dos individuos.

7

/
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3.1. Os fundamentos ético-politicos do controle punitivo — o enfoque extra-
sistémico.

Em que se baseia o direito de castigar? Como se justifica o exercicio da
violéncia organizada, que é a pena? S&o estas questbes, classicas para a filosofia
do direito, que orientam a reflex&o de Ferrajoli e a partir das quais o autor busca
construir um novo fundamento ético-politico legitimador da interven¢&o punitiva
Estatal.

Partindo da negagéo das teses abolicionistas e justificacionistas tradicionais
que representam, respectivamente, respostas que nao reconhecem qualquer
espécie de justificagcdo ao direito penal e respostas que justificam a interveng&o
punitiva a partir de uma suposta funcionalidade morai (retribucionismo) ou social
(utilitarismo classico), Ferrajoli (1995, p. 209), qué define o direito penal como uma
técnica de definicdo, comprovagaio e repressdo do desvio, constr6i uma doutrina
de justificagdo, que denomina “utilitarismo penal reformado”, apta a fundar, em
contraste com os modelos de direito penal maximos ou autoritarios e com os
modelos abolicionistas, um modelo intermediario, de direito penal minimo, mais

garantidor e, portanto, mais legitimo.

Na busca de uma justificagéo para o direito e o sistema pénal, analisa,
desde uma perspectiva ético-politica e também juridica, as condi¢bes de
admissibilidade, os fundamentos, os fins e a forma das proibigdes e das penas.

3.1.1. A critica ao justificacionismo e ao abolicionismo

A construgdo do modelo minimalista de controle penal de Ferrajoli parte de
uma critica epistemolégica ao justificacionismo e ao abolicionismo penal. Tanto o
abolicionismo quanto o justificacionismo penal sdo apresentados como teses que
ndo oferecem respostas adequadas para a pergunta relativa ao “por que -

castigar?”. A inadequagio desta§_ respostas se deve ao fato de que, para Ferrajoli,
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ambas sfo teses que confundem os diversos significados que podem ser
associados a questdo relativa ao por que castigar e ao fazerem isso se

transformam em teses ideoldgicas. (Ferrajoli, 1978, p. 26)

Partindo destas consideragdes, afirma ser tarefa preliminar para qualquer
andlise filosé6fica que pretenda justificar ou negar justificativa ao direito penal a
partir dos fins, aclarar os diversos “estatutos epistemoldgicos” relativos & pergunta
“por que castigar?” e as respostas que a ela se constroem. E preciso realizar,
segundo o autor, duas ordens de distingbes: a primeira é relativa aos possiveis
significados da pergunta; e a segunda é relativa aos niveis de discurso em que se

situam as respostas. (Ferrajoli, 1978, p. 26)

Ao analisar os possiveis significados da pergunta “por que castigar?”,
observa que ela pode ser entendida em dois sentidos diferenciados: “por que
existe a pena? Por que se castiga de fato e de direito?” ou “por que deve existir a
pena ou por que se deve castigar?. No primeiro sentido a questdo admite
respostas empiricas de carater historiografico e sociolégico, que se situam no
plano do ser fatico, ou respostas juridicas que se constroem a partir do que
descrevem as normas de direito positivo. Ambas as perguntas admitem respostas
que podem ser expressas mediante a utilizacdo de proposicbes meramente
descritivas. No segundo sentido ‘a questdo expressa um pfoblema de ordem
filosofica/axiologica, que se situa no plano do dever ser, admitindo somente
respostas ético-politicas eXpressés através de proposigdes normativas ou
prescritivas. (Ferrajoli, 1978, p. 26-27). |

Ao referir-se aos niveis em que se situam as possiveis respostas relativas &
questao “por que castigar?” Ferrajoli (1978, p. 26) emprega duas palavras distintas
para designar as diferentes respostas. De um lado, denomina teoria ou
explicagdes juridicas as respostas que se referem as motivagées juridicas da pena
e teorias ou explicagdes sociolégicas as respostas que versam sobre as fungbes

que ela de fato cumpre em uma determinada realidade. De outro, denomina
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doutrinas axiologicas ou de justificagdo, as respostas que s'ev referem aos fins que

a pena deve perseguir.

Partindo destas distingbes, que se colocam ao nivel das perguntas e das
respostas, Ferrajoli sustenta que o principal vicio em que recaem tanto as teses
justificacionistas tradicionais quanto as abolicionistas reside justamente no seu
n&o reconhecimento. As teses justificacionistas historicamente construidas pelo
pensamento penal confundem os campos do ser com o do dever ser da pena,
- descrevendo, de um lado, o dever ser como ser, apresentando as doutrinas de
justificacdo como teorias ou explicages ou, de outro, o ser como dever ser,
apresentando as explicagdes como justificagbes. (Ferrajoli, 1978, p. 27).

Para Ferrajoli, as teses, construidas pelo pensamento penal como teorias
da pena, tradicionalmente divididas em duas grandes categorias: as denominadas
teorias absblutas e teorias relativas, sdo apenas doutrinas filostficas de
justificac8o. N&o obstante isso estas sdo apresentadas como teorias da pena, ou
~ seja, como teorias que explicam o funcionamento efetivo do sistema penal. S&o
doutrinas que sugerem a idéia de que a pena possui uma fungdo retributiva
(teorias absolutas), de prevengéo geral (teorias relativas de prevencao geral), de
ressocializagao ‘li(teorias relativas de prevengdo especial). Antes de afirmar que a
pena deve possuir uma tal finalidade sustentam que ela de fato cumpre esta
finalidade, expressando através de proposigbes descritivas o que sd@o meras
proposi¢des normativas.

Do mesmo modo, Ferrajolli (1978, p. 27) observa que as teorias
sociologicas da pena, que apresentam a funcionalidade real da pena como
doutrina de justificagdo, ou seja, que afirmam que os fins da pena devem ser
aqueles que podem ser verificados empiricamente, afirmando que a pena deve ser -
aflitiva, deve estigmatizar, deve neutralizar..., incorrem no mesmo vicio das
doutrinas justificacionistas. Enquantoﬁ‘ estas apresentam o “dever ser” como “ser”,

descrevendo com proposi¢gdes descritivas o que s&o0 meras proposigdes

i
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normativas, aquelas incorrem em falacias naturalistas pois apresentam o “ser”
como “dever ser”, ou seja, descrevem como proposi¢des normativas o que sao

explicagdes sociologicas.

Todas as doutrinas (normativas) e teorias (explicativas) que incorrem na
confuséo entre ser e dever ser indicadas sdo apresentadas como “ldeologias”.
Neste sentido é que Ferrajolli afirma que ideologia é

“... toda tese ou conjunto de teses que confunde entre
<dever ser> e <ser> (ou entre proposi¢gbes normativas e
proposigbes assertivas), contrariando assim o0 principio
metalogico conhecido com o nome de <Lei de Hume> |,
segundo o qual ndo se podem derivar logicamente
conclusdes prescritivas ou morais de premissas descritivas
ou faticas, nem vice-versa. “(Ferrajoli, 1978, p.27).

Partindo do pressuposto metaldgico oferecido pela lei de 'Hume, Ferrajolli
sustenta que as teorias explicativas ndo podem ser confirmadas ou negadas a
partir de argumentos normativos relativos a juizos de valof e, do mesmo modo,
que as doutrinas normativas n&o podem ser refutadas a partir de .argumentos
faticos extraidos da observagédo empirica. Neste sentido, observa que as teses
abolicionistas violam este principio metodolégico, uma vez que contestam o
fundamento axiol6gico das penas a partir de argumentos descritivos, construidos a
partir' da constatag8o da néo'satisfagéo empirica dos fins atribuidos ética ou
normativamente & pena. Para ele tais doutrinas, por utilizarem-se do .referencial
empirico déscritivo,' desacreditam qualquer possibilidade de justificagdo para a
pena e para o direito penal.

Para Ferrajoli as doutrinas abolicionistas, apesar de claramente marcadas
por uma falacia de tipo naturalista a medida que desacreditam o dever-ser das
penas (fins) em razéo do seu ser efetivo (fungdes), séo pertinentes somente
quando afirmam néo s6 a ndo realizagdo mas a propria irrealizabilidade daqueles
fins. Nao obstante isso, sustenta sua critica em relagéo as posturas ébolicionistas,
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afirmando que estas sdo falaciosas a medida que contestam o fundamento
axiologico das doutrinas de justificag&o, négando qualquer legitimidade a pena e
ao controle penal, justamente a partir do argumento de que “a pena ndo satisfaz
em concreto os fins -a ela atribuidos”. Neéte sentido afirma que as doutrinas de
justificagdo do direito penal ndo podem ser criticadas somente porque o fim
justificador por elas indicado néo resulte empiricamente satisfeito. (Ferrajoli, 1978,
pp. 28 e 29). o |

“A tese de que tal fim ndo seja realizado, ainda que seja
realizavel, 6 uma critica que deve dirigir-se ao direito penal e
ndo 3 doutrina normativa de justificagdo, quer dizer, deve
- dirigir-se contra as. praticas punitivas — legislativas e judiciais
— enquanto estas desatendem os fins que as justificam,
porém n&o aos seus modelos justificadores” (Ferrajoli, 1978,
p. 29).

Partindo destas consideragées realiza uma segunda distingdo que se
relaciona com 0s diferentes niveis de discursos relativos a justiﬁcagéo: denomina
doutrinas de justificagdo os discursos orientados a construgdo de'argtJmentos
ético-politicos dirigidos & aceitag&o dos meios penais em relagdo aos fins por eles
realizaveis e justificagdes os_disCursos que estabelecem argumentos destinados a
assegurar a aceitagcdo do direito penal e das penas enquahto instrumentos aptos
ou funcionais para a realizagdo daqueles fins jUstificadores. Observa que as
doutrinas de justificacdo s8o apresentadas, usualmente, como justificagbes,
fazendo com que estas sejam aprioristiCas, no sentido de que apresentam as
penas e os ordenamentos penais concretos como realizadores dos fins indicados
pelas doutrinas de justificagdo, sem qualquer verificagdo da real correspondéncia
entre fins justificadores e as fungbes efetivamente realizadas por eles. (Ferrajoli,
1978, p. 30). ' ”

Por refutar este tipo de justificagdo aprioristica, que represehtaré apenas
‘uma ideologia normativista & medida que néo reflita a real funcionalidade do
sistema, é que Ferrajoli sustenta a tese de que as justificagbes s6 podem ser
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construidas a posteriori ficando condicionadas a efetiva correspondéncia entre fins
justificadores e fungbes empiricamente constatadas. Neste sentido afirma que

“... as justificagbes da pena devem consistir, para ndo se
verem degradadas em operagdes de legitimagao aprioristica
e, portanto, ideoldgicas, em justificagbes relativas e
condicionadas (....) serao justificagbes a posteriori, parciais e
contingentes, na medida em que forem em cada caso o
~produto da. comprovagdo de um grau de realizagdo
satisfatorio do bem extra-juridico assumido como fim e da
ponderagao deste com os meios - penais
~ justificados.”(Ferrajoli, 1995, p. 328). :

- Néo obstanté isso, observa que a néo justificagdo em concreto de um ou de
outro ordenamento ou sistema penal, ou de uma pena, n&o constitui razdo
suficiente para refutar a doutrina de justificagdo que a reSpalda e nem para fundar
uma doutrina abolicionista de todo e qualquer controle penal, devendo a mesma
respaldar somente a ndo justificagdo ou abolicio daquele concreto ordenamento

‘ou daquela pena.

3.1.2. A doutrina de justificagdo do controle penal minimo

Partindo destas consideragbes de ordem epistemologica fundadas no
postulado expresso por Hume, segundo o qual' ndo podem ser deduzidas
proposigbes descrifivas de enunciados normativos e nem enunciados normativos
de proposigbes descritivas, bem como da contestagdo das teses justificacionistas
e abolicionistas, acusadas de estarem viciadas por falacias (ideologias)
normativistas ou naturalistas, Fertajoli preocupa-se com a elaboragdo de um
modelo de justificag8o da pena que esteja apto a fugir destas falacias, conduzindo}
a superacdo de qualquer forma de “justificacio apriorisitica”, assim como para
fundér um modelo minimo de interveng&o punitiva construido a partir da afirmagéo

_incondicional dos direitos humanos. (Ferrajoli, 1978, p. 30).
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, Para ele uma doutrina de justificagéo deve ser apta nédo ténto para justificar
aprioristicamente as penas e o sistema penal, mas sim “..para indicar as
condigdes em presenca das quais o direito penal est4 justificado e em auséncia
das quais ndo pode esta-lo” (Ferrajoli, 1978, p.31) constituindo-se, deste modo,
como um modelo apto a fundar, em razéo de seu carater relativo e condicionado,
nao sé justificagdes, mas também néo justificagbes das penas e dos sistemas
penais. |

et ey ——— - - - — /‘— —.\

P

, ~Para constrwr seu modelo de justlflcagéo Ferrajoh estlpula dons requ1sutos
- metaéticos (Ferrajoli, 1995, 326) que considera fundamentais: a) o primeiro deles
esté relacuonado com a valoragéo dos fins Justmcadores da “intervencéo penal’ e
dos meios (penas) a serem justificados. Esta valoragdo deve ser construida a
-Ipartlr da aceitagdo do postulado juridico-positivo da completa separagado entre
! direito e moral, no sentido de que o delito n&o seja reconhec:do como um “mal em K

: I
) si” @ nem a pena como “um bem em sii. O fim Justmcador da pena deve ser

reconhecido como um bem extrajuridico sociaimente compartilhado, ndo como
um bem em si, mas como um bem que carece de uma justificag@o ético-politica
para ser digno de tutela penal, e a pena, enquanto instrumento juridico, ndo pode
ser reconhecida como uw mas_como um mal que, precisamente por iSSO,
precisa ser justifi cada ; b) 0 segundo requisito diz re_spelto as relagées‘en—tw
“fins (bens éit’r‘a]urldlcos buscados) e os meios penais. Ao se referir a esta relag&o,
Ferrajoli observa que uma doutrina de justificagéo consistente é aquela que !
]‘a'garante a congruéncia entre fins e meios, no sentido de que aqueles possam ser
émpiricamente alcangados através da utilizagdo destes, e também a

homogeneldade entre ambos no sent;do de que o0 mal da pena represente sempre

\ . e . ——

16 Segundo Ferrajoli, tanto as doutrinas retribucionistas quanto as relativas & prevengdo positiva néo
cumprem com este primeiro requisito. Isso porque s#o doutrinas que ndo reconhecem a pena um fim
extrapunitivo concebendo-a como um fim em si mesmo. S&o doutrinas que tém em sua base uma confus@o
entre direito e moral, transformando-se em doutrinas eticistas. As retribucionistas porque concebem a pena
como retribuigdo ética ou juridica justificando-a “pela necessidade de reintegrar com uma violéncia oposta ao
delito o direito violado, concebido como valor moral ou substancia ética” e as correcionalistas porque
“concebem o delito como enfermidade moral ou natural e a pena como medicina da alma ou tratamento
terapéutico’. (Ferrajoli, 1995, p. 330).
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cuja tutela representa?

um custo menor do que o derivado da lesdo do bem,

fim.17 e e —— =

Estabelecidos tais requisitos, Ferrajoli incumbe-se da tarefa de construir um
modelo de justificagdo do controle penal cuja base ético/politica seja um
“utilitarismo penal reformado”. A necessidade de propor um novo modelo utilitario
decorre do fato de ele reconhecer que o utilitarismo penal, construido a partir do
par&metro Benthamiano/ Beccariano da “maxima felicidade dividida entre o maior
numero”, padece do defeito de conduzir a modelos de controle excessiVamente

fortes e ilimitadamente severos.

Neste sentido, Ferrajoli observa que “a assimetria entre fins justificadores
que interessam aos n&o desviados e meios justificados que lesionam o interesse
dos desviados faz ~ com (...) qUe nas doutrinas da prevengdo negativa sejam
incomensuraveis os meios dispostos e os fins perseguidos e completamente
arbitraria a justificagdo do custo representado pelos primeiros com as utilidades
representadas pelos segundos.” (Ferrajoli, 1995, p. 331). |

o mr—— IR

:/ . o ' T ™
\/ Esta assimetria deriva do fato de as doutrinas utilitérias tradicionais de

preveng&o geral negativa atribuirem a pena um Gnico fim, qual seja, a prevengdo
de delitos, referindo-se, deste modo, somente a maxima felicidade ou utilidade da

maioria ndo desviada, sem qualquer espécie de consideragdo ou referéncia a
1‘-\,minoria desviada. Para Ferrajoli, um utilitarismo deste tipo “ao orientar o direito /1

penal unicamente ao fim ne peccetur, encaminha suas opgdes para a adogéo dvej’(

N

" para Ferrajoli, as doutrinas utilitaristas classicas da prevengdo negativa (geral ou especial) estéo viciadas
pela falta deste segundo requisito. Apesar de respeitarem o primeiro deles, dissociando meios penais de fins
extrapenais necessarios para justificd-los, incorrem no desrespeito a regra da homogeneidade, que determina
que a pena (enquanto instrumento juridico) deve representar um mal sempre menor que o bem extrajuridico
buscado. Isso ocorre porque o fim justificador proposto pelas doutrinas utilitaristas * é somente a méxima
utilidade possivel dos n&o desviados® nfo acrescendo-se a ela "o minimo sofrimento necesséario dos
desviados”. A ndo adogéio de ambos os par@metros utilitarios conduz, na 6tica de Ferrajoli, a Justificagéo
aprioristica. de qualquer tipo de pena, ndo obstante ser ela desproporcional ao bem social que se deseja
proteger. Neste sentido, a nfio assimetria entre fins justificadores e meios a justificar toma completamente
arbitraria a justificagdo da pena, garantindo a manutengio de modelos de direito penal méximo, em que, em
nome da felicidade dos n&o desviados, se impde aos desviados qualquer tipo de sangéo.
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mos penais maximamente fortes e ilimitadamente severos”, justificando mod}e]osj
de controle penal maximo. (Ferrajoli, 1995, p. 331).

Neste sentido e para evitar o defeito em que incorrem as doutrinas utilitarias

tradicionais, considera ser necessario recorrer a um segundo parametro utilitario

que _se refira_n&o_aos interesses. dos ndo desviados e sim aos interesses dos

desviados. Assim, para ele, a pena deve buscar nio so a prevengao de novos
/ delitos, mas sobretudo deve prestar-se a garantir a preven¢do de penas informais,,/
Kou seja, de possiveis reagdes publicas ou privadas arbitrarias que, na falta do

controle penal estatal, poderiam emergir contra os desviados,_.’ "

Assinala, portanto, que a pena ndo serve exclusivamente para prevenir
_delitos, mas também os castigos excessivos e arbitrarios. Atribui, deste modo,

uma dupla finalidade preventiva as penas, ambas de signo negativo: uma
relacionada a preveng&o de novos delitos, cujo objetivo é tutelar a maioria n&o
desviada; e outra relacionada a prevengéo de penas informais, cujo objetivo & a
tutela da minoria desviada. Nas palavras de Ferrajoli:

“H4, sem embargo, outro tipo de fim ao que cabe ajustar
o principio da pena minima, e é a prevengdo ndo de delitos,
mas de outro tipo de mal antitético ao delito que é esquecido
tanto pelas doutrinas justificacionistas como pelas
abolicionistas. Este outro mal € a maior reagédo — informal,
~ selvagem, espontanea, arbitraria, punitiva porém nao penal —
que a falta de penas poderia provir da parte ofendida ou de
forgas sociais ou institucionais solidarias com ela. Impedir
este mal, de que seria vitima o réu ou inclusive pessoas
ligadas a ele, o que representa, me parece, o segundo e
fundamental fim justificador do direito penal.”(Ferrajoli, 1995,
p. 332).

Ao descrever esta dupla finalidade preventiva observa que ela contempla,\
de um lado, os interesses da maioria ndo desviada e, de outro, o interesse do réu J
ou do acusado em um procedimento penal. Reflete, portanto, interesses |

conflitivos: de um lado o interesse de defesa social @ de maximizagdo da
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| prevengao de novos delitos atraves das penas e, de outro, a defesa do interesse
individual através da. prevengéo de penas arbitrarias.

—~—
—

Privilegia, contudo, a segunda finalidade, relativa a prevengéo de penas

informais e arbitrarias, como fim fundamental da pena. Faz isso porque duvida, em /
_ primeirq "_JQEE ”_gigf_e_tivyg‘ iqpr_\_eiqa_ge do direito penal para prevenir futuros del;tos, /
n&o acreditando na capacidade dissuasoéria da pena, e porque acredita ser este
capaz de cumprir mais eficazmente com esta segunda tarefa, ainda que utilizando-
se de penas modestas ou simbdlicas;, em segundo lugar porque sustenta a
necessidade desta segunda finalidade passar a ocupar o penvs‘;mento‘ dos
Iegisiéﬁores e das demais autoridades ligadas ao controle, uma vez que este
esteve ocupado historicamente, quase que exclusivamente, pela idéia de garantia
.6u_ de seguranga social em detrimento da seguranga ou garantia do acusado; em
terceiro lugar porque-somente assim julga ser possivel constituir um modelo de
direito penal minimo e garantidor; e, por fim, porque somente atraves da tutela do.
acusado e da minimizag&o da violéncia ou da reagéo ao delito, € que o controle
penal podera ser ¢ diferenciado de outros sistemas de controle social, como o de
tipo policial, disciplindrio, terrarrista. (Ferraioli, 1995, p. 334) |

Considera que esta dupla finalidade preventiva fundamenta o limite minimo
& maximo das penas, sendo o limite minimo indicado pela prevencgao geral de
delitos, e o limite maximo pela pfeveng:éo de penas informais, arbitrarias ou
desproporcionadas. Dela também resulta o fim geral do direito penal, qual seja, a
minimizag&o da violéncia na sociedade.

Neste sentido é que afirma que

“... um sistema penal esta justificado somente se a soma das
violéncias — delitos, vingangas e castigos arbitrarios — que
estd em condigbes de prevenir - & superior a das violéncias
constituidas pelos delitos ndo prevenidos e pelas penas
estabelecidas para eles.” E continua “.. a pena esta
justificada como mal menor — somente se é menor, ou seja,
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menos aflitiva e menos arbitraria — em relagdo a outras
rea¢des ngo juridicas que é licito supor que se produzirdo em
sua auséncia; e que, mais em geral, 0 monopdlio estatal do
poder punitivo esta tanto mais justificado quanto mais baixos
sejam os custos do direito penal em relagdo aos custos da
anarquia punitiva.” (Ferrajoli, 1995, p. 336).

Ferrajoli acredita que a lei penal é o instrumento apto a minimizar a dupla\l
violéncia que emerge, em primeiro lugar, da pratica do delito e, em segundo lugar, /
da reagéo punitiva ou vingativa. Através de sua parte proibitiva se destina a
prevenir a violéncia do ato delitivo e através de sua parte punitiva a minimizar a
viol@ncia que poderia manifestar-se com as vingangas ou outras possiveis reagdes
informais. A lei penal representa, no seu modo de ver, a protegao do débil contra o
mais forte: “o débil ofendido ou ameagado pelo delito, assim como o débil ofendido
ou ameagado pela vinganga; contra o mais forte, que no delito é o delinquente e
na vinganc¢a é a parte ofendida ou os sujeitos publicos ou privados solidarios com
ele’. (Ferrajoli, 1995, p. 335). A lei do mais débil se dirige, déste modo, a protecéo
dos direitos fundamentais destes contra a violéncia arbitraria do mais forte. O
Estado ao monopolizar a forga, a partir de pressupostos e modalidades legalmente
limitados, excluindo a possibilidade de seu exercicio privado, pode assegurar,
ainda que néo de modo absoluto, na percepgao de Ferrajoli, as duas finalidades
preventivas tragadas. Através do direito penal realizar-se-ia a prevencgéo de novos
_delitos e a prevencdo de penas informais e/ou arbitrarias. E estas duas finalidades
“..legitimam conjuntamente a necessidacie politica do direito penal como
instrumento de tutela dos direitos fundamentais, definindo estes normativamente o
ambito e limites daquele enquanto bens que ndo esta justificado lesionar nem com
os delitos nem com os castigos.” (Ferrajoli, 1995, p. 335).

A tutela dos direitos humanos constitui, deste modo, o fundamento
incondicional do modelo de justificagdo (doutrina de justificagdo) tragado por
Ferrgjolli. Para ele a defesa dos direitos humanos dos cidadaos (desviados ou

nao desviédos) representa a finalidade ultima do direito penalﬂe, a partir dela,
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‘devem ser estabelecidos os limites e vinculos, ou as condigdes mediante as quais

o monopélio da violéncia pode ser exercido legitimamente pelo Estado.

>7f£ Nesté sentido & que a d‘outrina dejuStiﬁca;;éo de Ferrajoli é concebida
.como um doutrina que é simultaneamente minimalista e garantista. Isso porque
tem como finalidade geral a tutela dos direitos humanos de todos, tutela esta que
exige a defesa e a protegdo dos direitos dos individuos tanto contra as
arbitrariedades das proibigdes como também dos castigos e que exige, portanto, a
extingdo dos modelos de controle penal méaximos ou totalitérios, fundamentando/
somente a possibilidadev de modelos de controle penal minimo. _ /

Salienta Ferrajoli que somente um modelo de justificagdo assim formulado
pode garantir a superagdo de modelos de controle penal maximo justificados a
partir das doutrinas retribucionistas ou utilitaristas tradicionais. Este modelo de
justificag&o, ao ajustar-se aos requisitos r_'hetaéticos da valoragéo do delito e da
pena a partir'da aceitagéo do postulado juridico-positivo da estrita separagéo entre
direito e moral e da homogeneidade entre fins e meios penais, pode constituir-se |
como doutrina de justificagdo eticamente adequada e logicamente consistente.
Isso porque seu modelo permite: (Ferrajoli, 1978, p. 39—40).

a) /excluir a confuséo entre direito e moral, que marca as doutrinas\
retribucionistas e de prevengao positiva, a partir da aceitagéo de um fim unico )
relacionado a prevéngéo negativa. A aceitagdo desta finalidade garante a n3o
utilizag8o da pena como um bem a partir do qual se realizariam finalidades
filantrépicas do tipo reeducativo ou ressocializador, mas. como um mal, que
para ser justificado precisa ser reconhecido como um mal menor do que o
derivado de vingangas ou outras reagdes sociais e informais. Neste sentido a
pena representaria para o condenado um mal menor do que o derivado de
éaStigos informais impreVisiveis, incontrolados ou desproporcionados;
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b) reconhecer como fim justificador das proibigdes e das penas, respondendo a

K SO o A

néo_desviados e o minimo mal estar necessario aos desviados que resultaria

mﬂrla_lid_ag_e_ geral de “maxima tutela dos direitos de uns e outros, da
limitagdo da arbitrariedade e da minimizagdo da violéncia na sociedade.”
(Ferrajoli, 1995, p. 336).

c) Ao orientar o direito penal & maxima_tutela dos desviados e n&do desviados,_

gtravés da minimizac&o das lesGes de seus direitos fundamentais, refuta

qualquer possibilidade de justificages aprioristicas ou ideologicas, tal como
as _realizaia_s; pelas doutrinas iustifi_pacionistas tradicionais, e condiciona a

justificagdo do direito_penal e da pena ao efetivo cumprimento das finalidades
tragadas. Neste sentido transforma-se numa. doutrina que *...permite somente

Estificagée§_a posteriori de modelos de direito penal minimo...”; (Ferrajoli,
1995, p. 337).

d)/ representando o mal da pena um mal menor do que o derivado de reagdes ou
castigos informais desproporcionados ou arbitrarios, sua justificagdo né&o
| entrara em conflito com o principio ético kantiano segundo o qual nenhuma
pessoa deve ser tratada como uma coisa ou como um instrumento para a
realizagdo de fins que lhe s&o alheios'®, pois neste caso a pena estara
~ justificada ndo somente em relagdo aos interesses da coletividade, mas
também em relag8o aos interesses do réu, no sentido de que este nao venha

a sofrer castigos maiores; |

¥ A maxima Kantiana a qual se refere Ferrajoli pode se encontrada em : KANT, Immanuel. Principios
Metafisicos de la doctrina del Derecho, México, 1978. p. 167 . Nesta obra Kant estabelece suas reflexdes em
torno da finalidade da pena, cuja fundamentacdo, de ordem ética, se centra na idéia de que a pena “... ndo
pode nunca ser aplicada como um simples meio de procurar outro bem, (...), nem em beneficio do culpado ou
da sociedade, mas deve sempre ser contra o cuipado pela simples razdo de haver delinquido; porque jamais
- um homem pode ser.tomado como instrumento dos designios de outro, nem ser contado no nimero das
coisas como objeto de direito real.”. Para Kant 06 homem n#o pode ser suscetivel de instrumentalizagéo. Ele
jamais deve ser usado como meio, devendo ser considerado sempre como um fim em si mesmo. Cfe. KANT,
Immanuel. Fundamentac&o da Metafisica dos Costumes. Trad. Paulo Quintela. Lisboa: Edigbes 70, p. 76.
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% Do mesmo modo, Ferrajoli acentua que seu modelo de justificagdo pode\

servir como uma contestagéo logica e consistente das teses abolicionistas,

- mesmo que o faga sempre de modo condicionado e contingente. Através da
inversdo do argumento abolicionista relativo aos custos do direito penal, seu.
modelo de justificagdo pretende' sublinhar os custos derivados da auséncia do

direito penal que, sob sua 6tica, seriam potencialmente mais elevados. Os custos
apontados séo de duas ordens e referem-se a possibilidade de, na auséncia do
controle penal Estatal, emergirem modalidades de reagdes selvagens ou
incontroladas com predominio do mais forte, ou, ainda, emergirem modalidades de
controle disciplindrios que, na auséncia do controle penal, seriam mais lesivas
para a liberdade dos individuos.'® Ao referir-se ao sistema disciplinario, Ferrajoli
afirma que ele é um produto tipicamente moderno sendo um perigo para o futuro

pois

“...6 0 mais alarmante, por sua capacidade de conviver
insidiosamente inclusive com as modernas democracias.”
(Através dele ) € “...possivel eliminar ou reduzir ao maximo
os delitos mediante uma limitagéo preventiva da liberdade de
todos: com tanques nas ruas e com policiais vigiando os
cidad&os, porém também — mais moderna e discretamente —
com microfones, cameras de televisdo (...), interceptagdes
telefébnicas e todo o conjunto de técnicas informaticas e
telematicas de controle a distancia, que fazem possivel um
Pandptico social muito mais capilar e penetrante do que o
carcerario concebido por Bentham e idoneo para
desempenhar fungdes, ndo s6 de prevencéo de delitos mas
também de governo politico da sociedade.”(Ferrajoli, 1995, p.
339).

1% para Ferrajoli (1978, p. 41), o abolicionismo penal, enquanto modelo alternativo de controle, est4
relacionado a quatro sistemas de controle social. Estes sistemas sdo: a) controle social selvagem — s&o
sistemas em que a vingang¢a pessoal ou familiar (vinganga de sangue) prepondera, em que ha o predomfnio
do mais forte; b) controle estatal-selvagem- s&o sistemas de controle de cariter despético em que a pena &
aplicada de acordo com procedimentos arbitrarios sem que haja qualquer controle externo do poder punitivo
do Estado; c) controle social disciplindrio — presentes nas comunidades onde hd uma forte ideologizagéo e
onde o grau de conformismo social é acentuado; d) controle estatal disciplindrio- que representam formas de
vigildncia e de controle alternativos & pena e que, realizados pelo Estado a partir da utilizagdo de modernas
técnicas de vigilAncia, podem conduzir a formas de controle total muito mais severas que a pena.
(FERRAJOL, 1978. p. 41).

i
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Neste sentido é que Ferrajoli afirma que o controle penal pode representar
uma técnica de controle social mais garantidora da liberdade que o abolicionismo.

Para ele as técnicas de controle necessarias em uma sociedade sem controle
penal seriam mais extensas do que aquelas derivadas da pena, especialmente
quando estas técnicas assumissem a feig@o disciplinaria. Neste contexto afirma
que o direito penal, ao garantir a liberdade de escolha entre o desvio e o néo
desvio, garante também a liberdade subjetiva da transgressdo, sendo, portanto,
uma técnica de controle menos invasiva e mais libertaria. Ao comparar o controle

penal com as alternativas abolicionistas, Ferrajoli sublinha a forma juridica _dg_
proibigéo e da pena, afirmando que esta se justifica como tecnica de controle que,
desde que hmltada pelo estrito respelto aos direitos humanos, garanta a Ilberdade

maXImlzando a seguranca de todos inclusive a dos réus.

No seu sentir, o Estado, ao monopolizar a forga estabelecendo quais seus
pressupostos, a forma de seu eXercicio e excluindo a possibilidade de sua
utilizag&o por parte dos sujeitos ndo autorizados, garante, através da proibigdo e
da ameaga penal, a prote¢éo das partes ofendidas contra os delitos e, através da
imposigdo concreta da pena, a protegao dos réus contra reag¢des arbitrarias, sejam
elas publicas ou privadas. Estas duas finalidades preventivas constituem o
objetivo Ultimo do controle penal, qual seja, a minimizag&o da violéncia e do
arbitrio punitivo e a maximizagéo da liberdade e da seguranga dos cidadaos, e
representam a base a partir da qual se legitima a necessidade politica do direito
penal enquanto instrumento de tutela dos direitos fundamentais (Ferrajoli, 1995, p.
335).

Seguindo esta linha de raciocinio, Ferrajoli observa que a dupla finalidade
atribuida ao direito penal exige uma ampla reflex&o filoséfico-penal, no sentido de
ser estabelecido um novo sistema de penas, alternativo ao vigente desde o inicio
da modernidade e que tem a pena privativa de liberdade como instrumento central
de controle penal. 1sso porque considera que esta modalidade de pena, assim
como a pena pecunidria, é ineficiente e injusta.
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Ao referir-se & pena privativa de liberdade, observa que ela nao & idonea
para satisfazer nenhuma das duas razdes que justificam a sangéo penal. Isso
porque ndo realiza a prevencgéo dos delitos em razdo do seu caréter altamente
criminégeno e nem a prevengéo das vingangas privadas, uma vez que esta é

garantida ndo pela espécie de pena aphcada mas sim pela agilidade e publicidade

das condenagdes. | Neste sentido “considera ndo s6 possivel ‘mas desejavel

“...estabelecer uma estratégia de reforma do direito penal que aponte a longo
prazo & supressdo integral das penas privativas de liberdade e a curto e média

prazo a uma drastica redugéo'de seu tempo de duragdo legal...” (Ferrajoli, 1995,
\_‘_/———-———"-‘—“"“‘*;-MM—'—'"""“ = - s T e e

p.412)

/A repulsa a pena privativa de liberdade ¢é justificada também pela sua\

aflitividade intensa. Esta modalidade de pena ¢ aitamente violenta; pois, para além

de privar o condenado de um tempo abstrato de liberdade, impohdo-lhe uma
forma de afligdo fisica, impbe também um conjunto de privagdes das mais
variadas ordens, que conduzem a um sofrimento psiquico intenso. A solidao, o
isolamento, a sujeigio disciplinéria, a p‘er'da de sociabilidade e de afetividade
conduzem a um processo de perda de identidade social e a constituicdo de uma
identidade estigmatizada que em nada contribui para o processo de
“transformagdo positiva’, através do tratamento, daquele que foi condenado.
(Ferrajoli, 1995, p. 412-413).

Assim, em uma perspectiva de minimizacéo das penas carcerdrias propbe
o estabelecimento, a curto prazo, de um limite maximo de 10 anos para as penas
privativas de liberdade. Alia a esta proposta de redugdo uma estratégia de
atenuagéo gradativa que poderia conduzir, a longo prazo, a supresséo total desta
forma de pena.®®

2 Observa, porém, que o projeto de abolicdo do carcere n&o é similar ao projeto de aboligdo da pena. Para
Ferrajoli, um projeto de abolicdo total de qualquer forma de pena corresponde nfo a um modelo de

interveng&o penal minima, mas a um programa de direito penal méximo, selvagem ou disciplinario. (Ferrajoll,
1995. p. 413).
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Ao referir-se &s penas pecunidrias, propde, do mesmo modo, sua aboli¢go,

[ m e e

por consideré-las impessoais, desiguais e desproporcionais' impessoais porque
podem ser pagas por qualquer um, podendo deste modo a sang&o ultrapassar a
pessoa do condenado; desiguais porque afingem de modo desigual os
condenados, de acordo com o patriménio‘ 'que possuem; e despr_oporcionais
porque est&o abaixo do limite minimo que justifica a cominagdo de uma pena, no
sentido de que n&o sdo suficientes para a prevengéd de delitos. A n&o
proporcionalidade da pena pecuniéria é, na d6tica de Ferrajoli, o argurhento mais
importante que justifica sua abolicdo. Dentro de um modelo de direito penal
minimo, que determina serem previstas e castigadas como delitos somente as
infragbes mais graves, nenhuma pena pecunidria pode ser considerada suficiente
para reprimi-las de forma adequada. Neste sentido a estratégia apresentada é a
despenalizagdo dos delitos punidos com multa ou a adogdo de penas mais
severas e mais adequadas a eles, quando considerados graves e merecedores do

controle penal.

A perspectiva de abolicdo/superagéo das penas privativas de liberdade e
pecuniarias em um modelo de controle penal minimo exige uma reflex&o em torno
do problema relativo ao tipo de pena apto a substitui-las. Para enfrentar esta
questdo, Ferrajoli propSe uma andlise séria em torno das chamadas ‘penas
alternativas’ que, sob sua 6tica, poderiam constituir uma alterhativa interessante
as penas carcerérias e pecuniérias, desde que aplicadas como penas principais e
n&o meramente acessorias. Tais penas, que impSem a privagdo de bens e
direitos, deveriam ser compativeis com o respeito a dignidade da pessoa e n&o

deveriam possuir a natureza antieducativa e criminégena presente na penas /

privativas de liberdade. (Ferrajoli, 1995, p. 418-420).

A
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3.2. Os fundamentos juridicos do controle penal: Direito Penal Minimo e

Garantismo Penal - a perspectiva intra-sistémica.

Da nova doutrina de justificagdo para o controle penal construida por -
Ferrajoli deriva, portanto, o seu modelo de Direito Penal ideal. Trata-se de um
modelo que se situa entre os sistemas de controle penal maximos e o
abolicionismo, ou seja, um modelo de Direito Penal minim'o, através do qual se
assegure a0 mesmo tempo o maximo de bem-estar possivel para os n&o
desviados e o minimo mal-estar para os desviados. | |

Direito penal minimo significa, portanto, um Direito Penal maximamente
condicionado e maximamente limitado as situacdes de absoluta necessidade, que
corresponda, assim, h&o sé ao maximo grau de tutela de liberdade dos cidad&os
diante do poder punitivo do Estado, mas “...também a um ideal de racionalidade e
de certeza”, razdo pela qual ndo tera lugar a intervengéo penal sempre qUe sejam
‘incertos ou indeterminados 0s seus pressupostos. (Ferrajoii, 1995, p. 104).

A este modelo'de intervengdo minima corresponde, portantc‘),' um ideal de:
garantias, ou de tutela de valores ou direitos fundamentais, cuja satisfagéo -
representa o fim justificador do Direito Penal. Neste sentido, para Ferfajoli seu
modé_lo de direito penal minimo é um modelo garantista pois através dele pode-se
assegurar: a imunidade dos cidadéos diante das arbitrariedades das proibigdes ou
dos castigos; a defesa dos débeis através da utilizagao de' régras semelhantes
para todos; o respeito & dignidade da pessoa do imputado e a garantia' de sua
liberdade. (Ferrajoli, 1995. p. 336)

A garantia de intervengdo minima s6 podera ser asseguradé, na ética de
- Ferrajoli, através da adogdo de um sistema de principios normativos. Estes
_principios funci»onam como. condi¢do “sine qua non” para' a afirmagdo da
responsabilidade penal e para a aplicagao ou exécuqéo da peha, e representam
0s pressupostos a partir dos quais se estd permitido proibir e castigar. Tais
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principios sdo constituidos a partir da adogdo de dez garantias penais, assim
descritas: (Ferrajoli, 1995, p. 93).

1. Nulla poena sine crimine, que equwale ao principio da retributividade ou da
sucessividade da pena frente ao delito.;?

2. Nulla poena sine lege, que corresponde ao principio da legalidade;*

3. Nulla lex sine necessitate, que corresponde ao principio da necessidade ou da
(economia do direito penal;

4. Nulla necessitas sine inuria, que corresponde ao principio da lesividade ou da
ofensividade do ato; '

5. Nulla inuria sine actione, que corresponde ao principio da materialidade ou da

exterioridade da ag&o; |

Nulla actione sine culpa, que corresponde ao principio da culpabilidade;

Nulla culpa sine judicio, que Corresponde ao principio da jurisdig&o; |

Nullum judicium sine accusatione, que corresponde ao principio acusatorio;

Nulla accusation sine probatione, que corresponde ao principio da verificagao;

= © ® N O

0. Nulla probatione sine defensione, que corresponde ao principio do
contraditério ou da ampla defesa.

Os seis primeiros principios constituem as garantias penais e os quatro
Ultimos referem-se as garantias processuais. Eles constituem o modelo garantista
de responsabilidade penal e sua efetivagéo & apresentada como o fundamento
necessario para a constituicdo de um sistema de controle penal minimo. Ferrajoli
observa que todos os sistemas penais que os desrespeitam, seja porque ndo 0s

2o slstema punitivo em que esta ausente esta primeira garantia ¢ concebido como um sistema autoritario,
n&o garantidor, Trata-se de um sistema de mera prevencgdo, ou subjetivista (do tipo de autor) em que o
controle penal possui a natureza de sistema de prevengdo da desviag8o, que se funda exclusivamente no
nivel de periculosidade do agente.

2 Apesar de concebido como um principio fundamental, o principio da legalidade deve vir acompanhado pelas
demais garantias enunciadas. Para Ferrajoli, um sistema penal baseado exclusivamente no principio da
legalidade corresponde a uma forma absoluta de Estado: o Estado de policia, marcado por leis em branco que
permitem intervengbes punitivas livies de qualquer vinculo, ou juizo. O princlpio da legalidade, tal qual
enunciado no sistema garantista de Ferrajoli, corresponde ndo somente a mera legalidade, mas a estrita
legalidade.
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assumem como principios juridico-normativos ou porque ndo os cumprem em sua
prétiéa efetiva, s&o sistemas penais autoritarios que representam modelos de
controle penal maximo. S&o modelos que se assemelham ao cbntrol‘e penal
proprio dos Estados absolutos ou totalitarios, nos quais os poderes publicos ou
n&o estdo disciplinados pela lei, ou quando estao, s6 o sdo formalmente limitados,
sendo portanto, ilimitados e incondicionados.

O modelo de controle penal minimo representado pelo Sistema Garantista &
descrito como o sistema de controle penal inerente aos Estados Constitucionais
de Direito, entendido este como um ordenamento em que 0 poder publico e o
poder de controle penal esta rigidamente limitado e vinculado & lei tanto no plano

formal, quanto substancial e processual.?®

3 partindo da considerago que Estado de Direito ¢ um conceito amplo que tem mattiplas e variadas
ascendéncias na histéria do pensamento politico, Ferrajoli estabelece uma definig&o restrita para a expresséo
Estado de Direito. Para estabelecer este conceito se vale de uma classificago construida por Norberto
Bobbio (1989. p. 156-157). Nesta anélise Bobbio, que parte da relagido que pode ser estabelecida entre o
exercicio do poder e a lei, afirma que Estado de Direito ou “governo das Leis* pode designar duas coisas
distintas: pode designar um modelo de Estado em que o governo se manifeste ou se exerga através ou
mediante leis gerals e abstratas (governo per leges) ou pode designar um modelo de Estado em que o
exercicio do poder ou do governo esteja submetido a lei (governo sub lege).

O governo per lege incorpora uma opg¢ao pela idéia de previsibilidade da solugdo juridica e pela
demarcacéo das condigdes formais de exercicio de poder. Nele o exercicio do poder pressupde o respeito a
certos requisitos formais, devendo se manifestar mediante um determinado tipo de normas gerais e abstratas.

O governo sub lege incorpora a idéia de vinculagdo ou submisséo dos poderes publicos ao direito.
Neste sentido pode ser entendido em dois sentidos diversos: a) um sentido formal (fraco) que exige que o
poder seja conferido pela lei e exercido nas formas por ela estabelecidas e; b) um sentido substancial (forte)
que vincula o exercfcio do poder ndo somente as formas mas também a determinados conteldos. Neste
Gltimo modelo, o poder néo é apenas conferido pela lei, mas também est& limitado por ela.

No primeiro sentido a idéia de Estado de Direito é carente de significado substancial ou de
contetidos. Por isso, neste sentido, podem ser considerados Estados de Direito todos os ordenamentos
juridicos, independentemente dos conteudos que expressem, desde que garantido o respeito & lei. No
segundo sentido, que pressupde o primeiro, s6 podem ser considerados Estados de Direito os Estados
Constitucionais que incorporam nos niveis normativos superiores limites n&o sé formais, mas também
substanciais ao exercicio do poder. E neste segundo sentido que Ferrajoli compreende a expressdo Estado
de Direito. Para ele somente os Estados Constitucionais podem ser considerados Estados de Direito porque
ndo designam, simplesmente, um Estado regulado pela lei, mas um modelo de Estado caracterizado pelo
principio da estrita legalidade que subordina o exercicio do poder pablico a leis gerais e abstratas que
estabelecem limites formais e também substanciais para este exercicio. E por isso que Ferrajoli afirma que o
Estado Constitucional de Direita corresponde a um modelo garantista de Estado, haja vista o fato deste estar
caracterizado, no plano formal, pelo principio da legalidade que disciplina as formas de exercicio do poder e,
no plano substancial, pela funcionalizago dos poderes publicos do Estado a tutela de determinados direitos
incorporados & Constituig8o. Estes direitos representam os limites substanciais do exercicio do poder politico
e, portanto, do poder de controle penal, porque estabelecem, por um lado, proibigdes, que significam
impossiblidade da intervengdo estatal em determinadas esferas de liberdads dos individuos e, por outro,
obrigagBes, que exigem uma intervencdo ativa por parte do Estado no sentido de serem efetivados certos
direitos.( Ferrajoli, 1995., p. 856-857).
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Os principios que constituerh 0 modelo garantista de controle penal
minimo propostos n&o séo novos, estando, inclusive, incorporados & grande
parte das Constituigbes contemporéaneas. Sdo apenas uma reformulagéo
aperfeicoada dos principios elaborados pelo pensamento jusnaturalista nos
séculos XVl e XVIIl, que foram inicialmente concebidos como principios politicos,
morais ou naturais de limitagdo do poder penal absoluto e que foram ulteriormente
incorporados, sob a forma de direitos fundamentais de liberdade, & grande parte
das Constituigdes Contemporaneas, transmutando-se, assim, em principios

juridicos.

Ferrajoli (1995, p. 356) observa que, quando assumiram a condigdo de
valores juridicos, tais principios passaram a oferecer respostas intra-sistémicas ou
juridicas as questées relativas a qu'alidade e quantidade do controle penal (quando
e como proibir, castigar e julgar). A partir de sua incorporag&o tornou-se possivel
a avaliagé@o do nivel de justica interna de um ordenamento, expresso sobretudo
pela adequagéo dos niveis normativos inferiores (leis ordindrias, sentengas...) ao
nivel constitucional. Neste sentido, "0 numero de principios limitadores
incorporados por uma Constituig:éov passou a indicar ndo s6 nivel de garantias
normativas asseguradas aos indivi_dubs e o limite do controle penal, mas também
passou a determinar o grau de justiga interna (legitimidade interna) de um
ordenamento, a ser estabelecido a partir da avaliagido dos n.iveis de

convergéncia/divergéncia entre normas hierarquicamente superiores e inferiores.

Quando um ordenamento n&o assume ou assume parcialmente como
principios normativos os axiomas descritos pelo sistema garantista, este permite a
efetivagdo de modalidades de controle penal maximo, uma vez que a atuag&o
punitiva do Estado n&o estara limitada ou vinculada aos pressupostos por ele
estabelecidos e que se referem a finalidade genérica de controle das duas
’gran‘des formas de violéncia na sociedade: a violéncia do delito e a violéncia
derivada do arbitrio punitivo. Nestes casos, Ferrajoli observa que o nivel de justica

externa do ordenamento devera ser questionado, uma vez que n&o ha
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correspondéncia entre validez e justiga (normas validas e normas justas), ou seja,
uma vez que as normas juridicas (constitucionais ou infra-constitucionais) néo
correspondem aos critérios ético-politicos, que segundo sua o6tica sdo capazes de

legitimar a intervengao puni'tiva do Estado.

Neste sentido, para que um sistema de controle penal seja efetivamente
minimo e garantista é necessario: |

a) que tenha incorporado normativamente os principios garantistas
tragados, e desta incorporagdo derivara o nivel de justiga externa do
ordenamento;

'b) que a pratica operacional do sistema se paute incondicionaimente pelo

| respeito a estes principios, no sentido de que todos os atos normativos
(legislativos, judiciarios...) e operacionais sejam direcionados para sua
efetivagdo. Desta pratica derivard o grau de justica intema do
ordenamento que sera tanto maior quanto maior for o nivel de
correspondéncia entre seus niveis normativos. |

Através da incorporagéo limitativa destes "principios, que consistem em
vinculagbes ou imperativos negativos qué prescrevem ao legislador ou ao juiz
quando e como n&o proibir, ndo castigar e ndo julgar, e da sua efetivagéo,
garante-se maior inviolabilidade aos direitos de liberdade dos cidad&os,
constituindo-se 0 modelo garantista de direito penal minimo. Quanto maiores
forem os valores que se incorporam aos niveis normativos superiores de um
ordenamento, maiores ser&o os vinculos ou os imperativos negativos, reduzindo-
se as possibilidades de ingeréncia (o que se da através de proibigbes e punigbes
penais) do Estado em relagéo aos individuos.
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3.3. Os principios garantistas

Ao estabelecer seus principios garantistas, Ferrajoli busca oferecer
respostas aos problemas relativos ao limite do controle penal expressos nas
questdes relativas ao quando e como proibir, castigar e julgar, sejam eles tomados
como problemas que se situem no plano ético-politico ou juridico normativo. Neste
sentido trabalha detalhadamenfe com todos eles, buscando demonstrar o tipo de
garantia 'que cada um exbressa. '

3.3.1. O principio da retributividade (Nulla poena sine crimine)

Este principio esta dlretamente relacwnado a questdo “quando
castlgar?" sendo apresentado como a primeira grande garantia do Direito Penal.
Através dele fica determinado que somente a pratica do delito constitui causa ou
condigio necessaria, ainda que n&o suficiente, para a aplicagéo da pena.

Representa a negacéo absoluta das correntes utilitarias da
prevengéo especial e do corfecionalismo, ou de quélquer outra que se assente em
medidas punitivas ‘ante’ ou ‘extra’ delito. Esta relacionada a uma concepgéo
formalista (puramehte juridica) e ndo substancialista de delito, no sentido de que
sdo considerados crimes somente os comportamentos assim definidos por uma
norma juridica e ndo aqueles comportamentos construidos a partir de definigbes
ontoldgicas ou naturalistas. Aqui Ferrajoli refor¢a o seu pressuposto da completa
separagéo entre direito e moral. (Ferrajoli, 1995, p. 368-371).

3.3.2. Pri'ncipio da legalidade (Nulla crimen sine lege)
Diretamente relacionado ao principio da retributividade aparece o principio

da legalidade, que é apresentado como a segunda grande garantia do Direito
Penal. Num sistema garantista de Direito Penal minimo, observa Fermrajoli, este
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principio ndo deve ser reduzido a idéia da “mera legalidade”, devendo constituir-se

também como um principio de “legalidade estrita”.

O principio da estrita legalidade é apreséntado ~como principio que
caracteriza especificamente o sistema garantista de controle penal minimo,
ocupando nele um lugar central, ante as demais garantias tragadas. Distingue-se
do principio da mera legalidade, que se limita a exigir a lei como condigéo formal
necessaria da pena e do delito, por éxigir ndo s6 a garantia formal, mas também
todas as demais gafantias como condi¢gdes necessarias para a legalid.ade penal.

‘Neste sentido enquanto a mera legalidade é apresentada como uma
simples regra formal de distribuic&o do poder de definicao penal a partir da quél se
determina que somente as leis positivas podem dizer o que é delito, a legalidade
estrita exige a taxatividade dos conteudos das normas penais bem como - sua
referéncia as demais garantias penais e processuais, vinculando a validade e a
legitimidade das leis vigentes ao respeito aos condicionamentos substanciais
expressos por tais garantias. (Ferrajoli, 1995, p. 378). |

A mera Iégalidade aparéce como um principio que enuncia somente as
~ condigBes formais de existéncia ou de vigéncia de qualquer norma juridica. A
‘Iegal'idade estrita, que presupde a mera legalidade, funciona como uma regra que
orienta a formagéo da linguagem penal e que determina ao legislador o dever de
usar termos de extens&o limitada na formagao de figuras tipicas delitivas. Por
forca dela a validez das leis vigentes estaré condicionada n&o s6 a taxatividade
dos seus conteudos, mas também ao respeito _és referéncias materiais
(substancial) constituidas pelos direitos fundamentais constitucionalmente
estabelecidos.

Ferrajoli observa que o principio da legalidade, em seu sentido estrito, 6 foi
concebido pelo pensamento ilustrado, consolidando-se como principio juridico-
normativo a partir da positivagdo dos direitos “naturais” de liberdade. Ao lado do
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“principio da mera legalidade, bem mais remoto, passou a deﬁhir a complexa
estrutura da legalidade do Estado de Direito, caracterizado pela presenca de
distintos niveis normativos e pela presenga de condicionamentos formais e
substanciais ao processo de formagao da lei. Neste sentido o principio da estrita
legalidade passou a exigir uma técnica legislativa especifica para a valida
configuragéo legal dos elementos constitutivos do delito, pois em razao dele a lei ,
além de ser condicionante, passou a ser condicionada ou vinculada aos
 contetidos expressos pelos direitos fundamentais incorporados as constituicdes.

- "Com efeito, no Estado de direito tem um valor tedrico
geral o principio de sujeicdo ndo sé formal mas também
substancial da lei ordindria & lei constitucional (...). Esta
sujeicdo substancial se concretiza nas diferentes técnicas
garantistas através das quais o legislador e o resto dos

. poderes publicos sdo postos a servigo, mediante proibigbes e
obrigagbes impostas sob pena de invalidez, a tutela ou

- satisfagdo dos diferentes direitos da pessoa.”(Ferrajoli, 1995.
p. 381).

Ferrajoli (1995, p. 379) observa que, por incidir sobre a liberdade pessoal
- dos cidad&os a lei penal esta obrigada a vincular a si mesma n&o somente nas
formas, mas também na substancia dos contetidos dos atos que regula.

“Esta é a garantia estrutural que diferencia o Direito
Penal no Estado de direito do Direito Penal dos Estados
simplesmente legais, nos quais o legislador é onipotente e,
portanto, s&o validas todas as leis vigentes sem nenhum
limite substancial a primazia da lei. E & esta a diferenga que
marca hoje o critério de distingdo entre garantismo e
autoritarismo penal (...) entre Direito Penal minimo e Direito
Penal maximo.” :

- Através desta afirmagéo refor¢a a tese de que um modelo de ireito Penal
rﬁaximamente limitado e condicionado, ou seja, um modelo de direito penal
minimo s6 se faz possivel nos Estados Constitucionais de direito, em que o
exercicio do poder punitivo encontra-se limitado n&o s6 formal, mas também
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substancialmente. Nestes Estados, marcados pela incorporagédo em nivel
constitucional de vinculos substanciais ao exercicio do poder - representados
pelos di'rei{os fundamentais -, o respéito a legalidade se opera n&o apenas com
a simples emanacgéo do poder punitivo através de normas gerais e abstratas ou
particularizadas, mas através da completa vinculagdo deste poder, em todas as
- suas instancias normativas e operacionais, aos limites materiais tragados
constitucionalmente®. Estes limites materiais forjam o sentido estrito da legalidade
e representam, na 'ﬁética de Ferrajoli, a principal garantia de liberdade dos
‘individuos diante do poder de controle do Estado pois somente permitem a
justificacéo interna de modelos de controle penal minimo, ou seja, de modelos de
controle penal que se pautem pelo respeitd estrito aos limites formais e

substanciais tragados.
3.33.0 principio da necessidade (Nulla lex sine necessitate)

O principio da necessidade da pena foi uma formulagao tipicamente
moderna, tendo sido elaborado pelo movimento penal reformador do lluminismo
como primeira e principal resposta “humanitaria’ para a pergunta “como castigar?”,
resposta esta expressa sobretudo nas obras de Beccaria®, e Bentham?®, Com tal

2 A incorporag#o gradativa, em nivel constitucional, destes principios na forma de direitos fundamentais' &
apontada como a principal responsavel pela configurago da estrutura normativa do Estado Constitucional
de Direito, sendo ela marcada: a) pela presenga de diversos planos normativos hierarquicamente ordenados,
sendo que os superiores se apresentam como normativos em relagéo aos inferiores e estes como faticos em
relag@o aos superiores; b) por um conjunto de vinculos formais e substanciais presentes nas normas
superiores, que condiciona a produgfo normativa inferior, @ a observancia das normas superiores é condi¢fo
de eficacla destas e condigdo de validade das normas produzidas. A inobservincia destas condigdes
substanciais determinara a ineficacia das normas superiores e a invalidade das inferiores; c) pela existéncia
de antinomias que surgem sempre que as normas inferiores violam as condigbes estabelecidas nas normas
superiores. O nimero de antinomias revelara o grau de inefetividade das normas constitucionais e o grau de
invalidez das normas infraconstitucionais.

%5 Beccaria (1993, p. 46 e ss) afirma que a pena necessaria 6 aquela que consegue atingir o fim dnico de
impedir °... o culpado de ser um ser nocivo futuramente a sociedade e desviar seus concidaddos da senda do
crime.” Neste sentido propugna pela adogéo de meios que sejam capazes de causar, a0 mesmo tempo, uma
impresséo durdvel e eficaz no ‘esplrito publico' e a menor crueldade possivel ao corpo do culpado. Oberva,
portanto, ao referir-se aos suplicios e & pena de morte, tdo comuns a seu tempo, que a crueldade das penas
n#o conduzia a redugdo do nimero de crimes, sendo, antes de tudo, inspiradora de um espirito de ferocidade
entre a comunidade, esplrito este que conduzia a maiores violéncias entre os individuos. Neste sentido,
acentua que o maior rigor punitivo n8o evita a prétlca delitiva, podendo esta ser evitada somente pela certeza
da punlcao :
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principio foi afirmada a tese, inspirada em uma ética utilitarista que objetivava a
mitigagdo e a minimizagdo das penas, de que a pena deveria ser sempre
necessaria, entendida esta como a minima possivel para o cumprimento de um

fim geral de prevengéo de novos delitos.

Valendo-se desta formulag&o iluminista, mas n3o restringindo-se a ela,
Ferrajoli (1995, p. 395) observa que os argumentos utilitaristas da defesa social e
da prevengdo de delitos, ainda que-necés’sa’rios para estabelecer o limite minimo
das penas, nao sdo suficientes para estabelecer seu limite maximo. Neste sentido
e'partindo da elabora(:éo kantiana, fundada no imperativo categodrico énquanto lei
‘objetiva da razéo e enquanto pr,;ncipio ético de humanidade que eétabelece a
'impossibilidade de instrumentalizagdo dos individuos pafa fins que lhes séo.
externos, Ferrajoli observa que, ao lado dos argumentos utilitaristas da defesa
sbcial e da préveng:éo -vgeral de delitos, deve-se ressaltar o principio da
humanidade das penas. ' |

De acordo com seu. fac’ibcinio, este ‘principio,' conétituido a partir do
‘postulado elaborado pelo pensamento iluminista “do respeito a pessoa humana’,
constitui-se como o principal argumento filosofico de apoio & mitigagéo das penas,
sobretudo porq_ue, através do seu respeito, pode-se garantir, com penas brandas
que o condenado néo seja tratado como coisa ou como um meio, mas como um

fim ou como uma pessoa. (Ferrajoli, 1995, p. 396).

O principio da necessidade, complementado pelo principio da dignidéde da
pessoa humana, corresponde a dupla finalidade atribuida a pena por Ferrajoli e
apresentada como critério ético-politico de justificagdo do seu modelo de controle
penal minimo. Neste sentido, os fins de prevengdo de novos ~delitos e de

% BENTHAM (1979, p. 59-82) formula o principio da necessidade da pena utilizando-se de sua l6gica
utilitarista: afirma, a princlpio, que o objetivo geral das leis € aumentar a felicidade global da coletividade,
excluindo, portanto, tudo o que tende a diminui-fa. A punigdo, enquanto sangdo politica, constitui-se como um
ato pernicioso, ou seja, como um mal, e, portanto, s6 deve ser admitida na medida em que possibilitar a
exclusdo de um mal maior. {(Sobre os critérios utilitarios estabelecldos por Benhtam ver comentérios no
capftulo | deste trabalho).
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prevencdo de reagbes informais, ilimitadas e extra-legais, atribuidos a pe'na s&o
apresentados como novo parémetro para determinagéo da quantidade minima e
maxima, assim vcomo da qualidade da pena. Enquanto a finalidade de defesa
social e de prevengao de novos delitos serve para sugerir o limite minimo da pena,
o principio da humanidade da pena serve para determinar o seu limite maximo. O
principio da humanidade refere-se a finalidade de preven'géo de penas extra-legais
e excessivas, sendo relacionado, n&o & utilidade social, mas a utilidade da pessoa
do réu, no sentido de que toda pena maior que a suficiente para freiar reagoes
informais mais sevéras_ para o réu, pode ser considerada lesiva para a dignidade
da pessoa, por sér desnecessaria. Este & o critério a partir do qual deve-se

estabelecer o limite maximo da pena.
Neste sentido Ferrajoli observa que enquanto principio humanitario

~-“.. 0o valor da pessoa humana impde uma limitagé&o
fundamental a qualidade e a quantidade da pena. E este o
valor sobre o qual se funda (...) o rechago a pena de morte,
- das penas corporais, das penas infamantes e por outro lado
a de prisdo perpétua e as penas privativas de liberdade

. excessivamente extensas.” (Ferrajoli, 1995. p. 395)

_ Do mesmo modo os principios da necessidade e da dignidade da pessoa,

enquanto principios complementares,, servem para vincular a quantidade e a

qualidade da pena aqueles que s&o, para Ferrajoli (1995, p. 396), os trés tragos'
caracteristicos do pensamento punitivo moderno: “o da igualdade, o da legalidade

e o do carater somente privativo da pena”. Da adogé&o destes principios resulta:

“....em primeiro lugar, a ilegitimidade de qualquer forma de
diferenciagdo na execug¢do penal, em segundo lugar, a
inadmissibilidade de qualquer forma de flexibilidade ou de
incerteza na duragdo da pena; e, em terceiro lugar, a
intoler&ncia de qualquer atividade pedagbégica ou corretiva
durante a execugdo da pena.” (FERRAJOLI, 1995. p. 397)
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A aplicagdo de penas diferenciada%, que levem em consideragao a
personalidade do réu, a adogho da finalidade de prevengéo especial positiva,
através do tratamento reeducativo, assim como a discricionariedade administrativa
na determinagédo da qualidade e da duragéo da privagéo de liberdade contradizem,
sob sua Otica, ndo somente o0s pri‘ncipios de retributividade, legalidade e
jurisdicionalidade, mas também os de necessidade e humanidade da pena, uma
vez que permitem a aplicagéo de penas desiguais para os mesmos delitos e de
penas que sdo lesivas para a liberdade interior e a dignidade pessoal do réu.

Uma vez negada a finalidade de emenda bu ressocializagdo (prevengéo
especial positiva), Ferrajoli (1995, p. 397) observa que a Unica coisa que a pena
deve buscar é ndo perverter 0 réu. Para o cumprimento deste fim entende n&o
serem necessarias atividades’ diferenciadas ou personalizadas,’ mas, sobretudo, a
garantia de condigdes vde vida digna dentro do carcere, no sentido de ser a
privagao de liberdade menos aflitiva possivel para os condenados. -

3.3.4. O principio da proporcionalidade

Apesar de n&o estar descrito entre os dez principios que constituem o
modelo vd? controle minimo proposto por Ferrajoli, o principio da proporcionalidade
n&o é abénddnado. Ele é apresentado como coroldrio dos principios da legalidade
e da retributivi‘dade, sendo utilizado para responder a quest&o relativa &4 medida
adequada dé pena com referéncia a cada tipo de delito. Mantendo-se em acordo
com seu pressuposto metodolégicb da completa separacéo entre Direito'e Moral,
Ferrajoli nega qualquer relag&o natural entre delito}e pena, afirmando o caréater
convencional desta. Observa, contudo, ser necessario estabelecer, quando da
eleigdo da qualidade e da quantidade da pena, uma relagéo de proporcionalidade
entre pena e delito, a ser formuléda a partir da gravidade deste.

‘Como né&o existe um critério objetivo (natural), indicativo da gravidade do
delito, mas apenas critérios pragméticos baseados em valora¢6es ético-politicas, o
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problema de determinagéo da quantidade da pena transforma-se num problema
moral e politico de Iegitimac;éo externa. Para trabalhar com a quest&o relativa &
medida adequada de pena para cada deiito, Ferrajoli (1995, p. 399 e ss) propde
uma anélise a partir de trés perspectivas diferenciadas:

a) a pré-determinagdo legal da pena: A primeira dificuldade relacionada ao
problema da escolha da quantidade de pena em relagédo a gravidade do delito é
relativa & nog&o de gravidade do delito. Como o Sistema Garantista inclui o
principio da iesividade (dano) e o principio da culpabilidade, Ferrajoli julga ser
necessario acolherem-se ambos os critérios para determinag&o dos limites da
pena, sUperando—se, assim, os modelos objetivistas, que medem a pena
exclusivamente pela quantidade do dano, e os subjetivistas, que determinam a
pena pelo grau de culpabilidade do réu. |

Ferrajoli considera a. determinacédo da pena a partir destes dois critérios,
que s&o valorativos, uma tarefa ardua. N&o obstante isso afirma que o utilitarismo
pode oferecer algumas indicagdes que servem como parametro de valoragao
para o estabelecimento do limite minimo e maximo da pena em relagdo -
gravidade do delito.

Para estabelecer o limite minimo observa que o legislador deve considerar
a maxima, segundo a qual a vantagem do delito ndo deve nunca'superar a
desvantagem da pena, pois se a desvantagem da pena for menor que a vantagem
do delito, aquela jamais cumpriria sua finalidade dissuaséria. Observa, porém,
que, para a determinagéo do limite maximo da pena, o critério utilitario tradicional
expresso na relagio de proporcionalidade delito/pena, no sentido de que a pena
represente um mal proporcional ao mal causado pelo delito, ndo é o mais
adequado, pois ndo esta apto a cumprir com a fung&o de limitagdo da violéncia.
~ Assim, propde a utilizag&o de um novo critério, “...segundo o qual a pena n&o deve
superar a violéncia informal que em sua auséncia sofreria o réu pela parte
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ofendida ou por outras forgas mais ou menos organizadas.” (Ferrajoli, 1995. p.
401), |

b) A determinagéo judicial da pena: A cjuestéb relativa a determinagédo judicial ou
apliciac;éo da pena € um problema diretamente relacionado ao espago de
discricionariedade que se confere & fungéo judicial. O Direito Penal moderno,
em contraposig&o as formas repressivas vigentes no antigo regime, a partir da

adogdo do principio da legalidade dos delitos e das penas, pretendeu
estabelecer limites aos espagos discricionarios conferidos ao juiz no momento
de determinagéd da pena. O arbitrio judiciario presente nos processos penais
vigentes durante toda a Idade Média, o incontrolavel poder e o despotismo dos
juizes Constituiram o} principal .motivo inspirador da reforma penal propugnada
pelos iluministas. Tal reforma, que visava romper com o arbitrio judicial,
constituiu o mito do juiz como "boca da lei”, no sentido de ser este totalrﬁente
submetido a norma, devendo esta determinar de forma absoluta o delito e a

pena a ele relativa.

Ferrajoli (1995, p. 403) observa que a solugéo apontada pelos reformadores
iluministas, fundada no principio de igualdade legal ou formal, demonstrou a
inadequada compreensé&o destes em relagéo a “epistemologia do juizo”. Para ele
a atividade de julgar é a “compreens&o equitativa do fato legalmente denotado”, e
ela pressupde a compreensdo de que, embora situagdes faticas possam ser
legalmente iguais, estas podem ser diversas quando avaliados os tragos que Ihes
sdo mais especificos. As especificidades fazem cada fato distinto um do outro
mesmo quando subsumiveis a mesma figura penal e exigem, sob pena de
rompimento com o principio da igualdade, a graduagio equitativa dentro dos
limites estabelecidos pela norma. Nesse sentido, para Ferrajoli, o poder judicial de
conotagdo é insuprimivel, ndo estando em contradigdo com o principio da estrita
legalidade, uma vez que ndo consiste na determinagdo da quaiidade, mas
somente da quantidade das penas atribuiveis a cada fato delitivo.
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Nao obstante isso observa como problemética a questdo relativa aos
critérios a partir dos quais o juiz decide sobre a quantidade de pena aplicavel a
cada fato. Os critérios que orientam a decisdo sao inumeraveis e variados e, por
sua prépria natureza, valorativos. Nesse sentido, carecem de condigdes para
vincular ao juiz, formandb, portanto, o espago de discricionariedade inerente a
compreenséo judicial. Em relagdo a eles, observa Ferrajoli, é inutil pretender impor
controles certos e objetivos, podendo-se estabelecer apenas algumas indicagdes
relativas ao método e ao conteudo. No plano do método se deve pretender que os
juizos sejam explicitos, motivados com argumentagles pertinehtes e inspirados
em valores constitucionais. No plano do conteudo, o objeto da conotacio judicial
deve limitar-se ao fato, eliminando-se todas as consideragbdes estranhas a ele,
assim como deve excluir ou eliminar a relevvéncia penal da conduta pessoal do
imputado. (Ferrajoli, 1995. p 405-406)

c) A pos-determinacdo judicial da pena na fase executiva: Os sistemas penais
modernos e contemporaneos caracterizam-se pela presenga de instrumentos que
possibilitam a alteracdo da pena durante a fase executiva. Estes instrumentos,
usualmente denominados “medidas alternativas”, fazem parte dos modelos
correcionalistas, que consideram licito diminuir ou alterar a pena a partir dos
resultados do tratamento “ressocializador” a que é, ou deve se'r, submetido o réu.

Para Ferrajoli (1995, p. 406) a possibilidade de alteragdo da pena em fase
executiva estd diretamente relacionada ao sentido claramente disciplinério da
pena, pois a pena depois de haver sido determinada pelos juizes,' podera ser
adequada pelos 6rgéos de execugéo, que consideram a conduta do condenado no
carcere:

‘Os beneficios e as redugdes de pena concedidos com
as medidas alternativas resultam de fato condicionados, num
sistema de pena flexivel, & boa conduta do réu, a seu
arrependimento ou a outros juizos de valor semelhantes em
torno de sua personalidade. (...) o preso que deseje receber
os beneficios devera oferecer cotidianamente as provas de
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sua sensibilidade e disponibilidade ao tratamento, até que
sua personalidade seja julgada meritéria. O conflito
permanente entre interioridade da pessoa e a perspectiva de
liberagdo antecipada se converte em um instrumento de
governo do cércere, gragas ao controle disciplinario e ao
submetimento moral dos presos as autoridades carcerarias.

Disso se segue uma sorte de duplicagdo do trabalho judicial:
a pena, depois de haver sido determinada pelos juizes em
relagdo com o delito cometido, devera ser redeterminada
pelos 6rgados encarregados da execucdo em relagdo com a
conduta vital no carcere. Confere-se assim a estes org&os
um poder imenso e incontrolado: a pena quantitativamente
flexivel e qualitativamente diferenciada em sede de execugdo
ndo & menos despética que as penas arbitrarias pré-
modernas, das que difere somente porque o arbitrio, em
lugar de esgotar-se no ato de sua irrogagéo, se prorroga
durante todo o curso de sua aplicacdo.” (Ferrajoli, 1995, p.
~ 408).

A possibilidade de alterag&o da pena em fase judicial é acusada de ser um
instrumento que atenta violentamente contra a liberdade, sendo, portanto,
absolutamente incompativel com um sistema penal minimo e garantista. O poder
de determinacdo p6s-judicial da pena confere a autoridade executiva a
possibilidade de valoragdo da interioridade das pessoas. Esse poder reduz a
pessoa a coisa, incidindo néo exclusivamente sobre a liberdade de ir e vir do
| condenado, mas sobre todas as formas de manifestacdo da liberdade,
especialmente a de ser e de pensar, violando, portanto, a dignidade da pessoa
humana.-E, do mesmo modo, violam as garantias da certeza e da imunidade ante
as arbitrariedades.

Nesse sentido, observa Ferrajoli (1995, p. 409 e ss), que um programa de
minimizag&o do direito penal exige: 1. a determinagéo exclusiva da pena em sede
legislativa e jurisdicional; 2. a transformagéo em direitos de todos os beneficios do
tratamento concedidos como prémios; 3 a previsdo das medidas alternativas como
penas diretamente aplicaveis quando da condenag&o, a serem impostas como

penas exclusivas aos delitos mais leves e como penas acessoérias aos delitos mais
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graves, sendo aplicaveis ap6és um periodo de privagdo de liberdade. Sob sua
6tica, um modelo de intervencdo penal minima exige a garantia da certeza da
duragdo da p'ena. Isto porque através dela pode se garantir a liberdade interior do
condenado diante do arbitrio punitivo e porque uma pena certa e infalivel &
considerada mais eficaz como instrumento de prevengdo de delitos do que uma

pena incerta.

A eliminagéo da flexibilidade das penas em sede executiva, no modelo
- minimalista de Ferrajoli, & apresentada como um instrumento eficaz para o
controle do arbitrio punitivo e de limitagdo do controle penal. Isso porque tal
modelo considera que a flexibilidade em sede executiva conduz ao esvaziamento
da lei e do juizo e, portanto, a dissolugdo de todas as garantias penais e

processuais.
3.3.5. O principio da lesividade (Nulla necessitate sine intiria)

O principio da lesividade juntamehte com os principios da materialidade e
da responsabilidade pessoal sao formulados por Ferrajoli como garantias ou como
critérios negativos, a partir dos quais podem ser estabelecidos limites aos
conteudos das proibigdes penais. S8o0 principios que expressam garantias
substanciais relativas aos conteudos das proibicbes e que buscam oferecer

respostas & questao relativa ao “quando proibir?”.

Partindo da afirmag&o do carater axioldgico e histérico do conteudo das
proibigées penais, que representam, em sua grande maioria, principios éticos ou
morais incorporados ao direito positivo, Ferrajoli (1995, p. 461) acentua o
relativismo ético e juridico destas proibi¢des, reconhecendo a dificuldade de se
estabelecerem critérios absolutos que possam orientar sua formulagéo. Por conta
deste relativismo valorativo, que deriva da autonomia e pluralidade dos juizos
ético-politicos que incidem sobre a Iegisla¢éo penal e da relatividade historica das
opgdes legislativas, afirma ser impossivel falar-se em um sistema penal com nivel



149

de justigg externa absoluta, no sentido de que nele se considerem todas as

proibi¢gbes penais absolutamente legitimas.

A dificuldade derivada do relativismo acima exposto néo impede, contudo, [
estabelecimento de critérios ou de parametros a partir dos quais sejam tragados
os conteudos das proibigies penais. Neste sentido & que Ferrajoli aponta os
principios da lesividade, da materialidade da agao e da responsabilidade pessoal
como condigdes necessarias, éinda que néo suficientes, para a legitimidade das
proibigdes. | '

O principio da lesividade exige a exclusdo de toda proibigdo penal que se
refira a comportamentos meramente imorais ou que se relacionem a estados de
animo pervertidos. A lei penal deve ser direcionada & proibigdo de
comportamentos cujos efeitos lesivos para terceiros sejam graves, pois somente
yestes efeitos podem justificar o custo das penas e das proibicdes a ela relativas.
Neste sentido, busca tutelar a liberdade pessoal de consciéncia e de crenga,
assim como a autonomia e a relatividaqe moral, exigindo tolerancia juridica a toda
atitude n&o lesiva para terceiros. (F‘errajoli, 1995, p. 466). |

Diretamente relacionado -ao principio da necessidade, o principio da

lesividade pode apresentar-se, de acordo com Ferrajoli (1995, p. 466), como um
| importahte instrumento de limitagdo do poder proibitivo do Estado. O principio da
necessidade, enquanto principio que exige que se recorra & lei penal somente
como remédio extremo, significa, dentro da perspectiva minimalista, que se
recorrerd & pena somente quando esta constituir-se como mal menor do que o
representado pela pratica do delito ou pela reagéo informal que contra ele se
realizaria na falta do direito penal, sendo ela justificada somente pela necessidade
de se limitar a violéncia e se defender os direitos fundamentais dos cidadéos.
Dentro desta perspectiva a necessidade da pena deriva, portanto, da necessidade
de tutela dos bens fundamentais que ndo podem ser tutelados ou garantidos de
outro modo. Isso significa que a absoluta necessidade da pena deve ser
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condicionada pela lesividade para terceiros dos fatos proibidos. Neste sentido,

sustenta Ferrajoli (1995, p. 466) que

“... as proibigbes, assim como as penhas, podem ser
configuradas como instrumentos de minimizag&o da violéncia
e de tutela dos mais débeis contra os ataques arbitrarios dos
mais fortes no marco de uma concepg¢éo mais geral do direito
penal como instrumento de protecdo dos direitos
fundamentais dos cidad&os.”

Como o conceito de lesdo ou de dano € um conceito valorativo e esta
diretamente relacionado ao conceito de bem ou interesse relevante que, do
mesmo modo, é um conceito valorativo, observa que nem o principio da
necessidade e nem o da lesividade podem determinar com precisdo a natureza e
a quantia do dano que é necessario para que se justifique a proibico juridica e,
mais especiﬁcament'ei a tutela penal. Tanto a idéia da lesividade quanto a da
necessidade sdo condicionadas por opgbes valorativas que se referem ao
concesito vigente do que seja um bem (objeto ou interesse) relevante, cuja tutela
poderia justificar a utilizagdo do instrumental punitivo (pena). Neste sentido
observa que a quest&o relativa ao bem juridico e ao principio da lesividade pode

ser enfrentada em niveis de discursos diversos:

O primeiro deles refere-se ao nivel externo, relativo a justificagdo moral e
politica das proibigdes penais. Neste nivel de discurso oferece, dentro do seu
modelo de direito penal minimo em que busca uma politica penal voltada a tutela
maxima dos bens com o minimo necessario de proibigdes e de castigos, quatro
critérios que considera importantes para a orientagdo de uma politica penal: o
primeiro deles considera legitima as proibigbes somente quando estas se dirigem
a impedir ataques concretos a todos os direitos fundamentais, isto é, ndo somente
aos direitos individuais e liberais, mas também aos direitos coletivos e sociais; o
segundo critério, diretamente relacionado ao primeiro, determina que “... nenhum
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bem justifica uma protegéo penal (...) se seu valor n&do é maior que o dos bens de
que priva a pena” (Ferrajoli, 1995, p. 472); o terceiro critério refere-se a idoneidade
das proibigdes penais no que se refere a tutela dos bens juridié'os. Segundo ele,
todas as proibigbes que néo poséuem uma eficacia intimidante, em razéo de
outros motivos, que podem ser de ordem econOmica ou social, devem ser
consideradas injUstiﬂcadas; o quarto e ultimo critério refere-se a caracteristica de
subsidiariedade da politica‘?penal, no sentido de que esta s6 tem justificagao,
enquanto politica de tutela de bens fundamentais, somente quando é subsidiaria.
de uma politica extra-penal de protecdo dos mesmos bens. (Ferrajoli, 1995, p.
473)

O segundo nivel de discurso, em que discute a questao relativa ao principio
da lesividade, € o nivel juridico-normativo. Observa que este principio representa,
quando incorporado aos ordenamentos juridicos, uma das principais garantias do
individuo ante proibigdes penais ilimitadas. Enquanto garantia juridica
constitucional atua como uma afiada navalha “...id6nea para excluir, por serem
injustificados, muitos tipos penais consolidados ou para restringir sua extenséo
mediante mudangas estruturais profundas.” (Ferrajoli, 1995, p. 477) Neste sentido,
répresenta um instrumento eficaz para o controle da inflagéo legislativa que assola
os ordenamentos contemporaneos em matéria de proibicées penais, & medida que
evidencia a ilegitimidade interna de um grande numero de ndrmas juridico-penais
que, ndo obstante estarem vigentes, s&o vinvélidas por nd0 se adequarem aos
critérios por ele estabelecidos.

3.3.6. O principio da materialidade da agao (Nulla indria sine actioné)

De acordo com este principio, nenhum dano, por mais grave que seja, pode
ser penalmente valorado, se nao for resultado de uma ég:éo. Por isso os delitos
nao podem consistir em atitudes ou estados de animo subjetivos, mas devem
concretizar-se através de agdes humanas empiricamente observaveis, pois
somente estas podem produzir danos a terceiros. (Ferrajoli, 1 995, p. 480).
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O principio da materialidade da ag&o, que também responde a questéo
relativa ao quéndo proibir, encontra seus fundamentos num utilitarismo juridico e
no prinéfpio da separagéo 'axiolégica entre direito e moral. De acordo com o
critério utilitdrio a materialidade da ag8o é o pressuposto necessario para a
lesividade ou a danosidade do resultado. Nesse sentido, qualquer proibigdo que
dirija-se a atos internos seria indtii ndo somente porque o ato proibido n&o
ocasiona dano algum, mas também porque a pena ndo serve para impedi-lo e
sobretudo porque diante deles existe uma absoluta impossibilidade de controle.

O segundo fundamento é relativo ao 'principio da separa_'géo entre direito e
moral. Segundo este princﬁipio somente os atos exteridres sd0 suscetiveis de
proibigéo penal, reservando-se os atos intemos ao dominio especificd e exclusivo
da moral. Observado como limite da interveng&o penal do Estado este princ.ipio
marca o nascimento da modern'a figura do cidadao, como sujeito suscetivel de
vinculos em seu atuar visivel, porém imune, em seu ser, a limites e controles; e
equiVale, do mesmo modo, a tUtéla de sua liberdade interior como pressuposto
ndo somente de sua vida moral més também de sua‘ liberdade exterior para
realizar tudo o que ndo esta proibido.”‘ (Ferrajolli, 1995, p. 481). Traduz-se também
no respeito & pessoa humana enquanto tal e no réspeito a sua identidade, mesmo
que desviada, garantindo-a contra qualquer tipo de pratica corretiva destinada a
transforma-la. Erige-se, portanto, como um principio de legitimidade da dissidéncia
e inclusive da hostilidade ante o Estado, garantindo a tolerancia para com o
distinto e a igualdade dos cidaddos, que poder&o ser diferenciados, perante o
sistema penal, somente por seus atos, mas n3o em razdo de suas idéias, suas

opinides ou sua especifica identidade pessoal.?’

z Ferrajoll acentua que o princlpio da materialidade da a¢8o sofreu ataques no final do século XIX de
modelos substancialistas e subjetivistas. Dentre eles destaca o movimento engendrado pela  escola
positivista que com sua tese do criminoso nato abandonou a importéncia da ag&o, centrando a resposta penal
na figura subjetiva da periculosidade. Observa que estas teses demarcam a crise da ago como garantia e
representam a degeneragéo da pessoa humana, degradada a categoria de animal.



153
3.3.8. Principio da jurisdicionalidade (Nulla culpa sine judicio)

Paralelamente as garahtias penais, Ferrajoli elabora um conjunto de
garantias processuais expressas nos principios da jurisdicionalidade, acusatorio,
da verificagdo e da ampla defesa. Estas garantias complementam as garantias

penais pois representam, sob sua 6tica, os instrumentos para sua efetivagéo.

“As - garantias penais, ao subordinar a pena aos
pressupostos substanciais do delito — leséo, agdo e
culpabilidade — seréo efetivas a medida que sejam objeto de

. um juizo em que sejam asseguradas ao maximo a
~ imparcialidade, a verdade e o controle. Por isso as garantias
processuais, e em geral as normas que regulam a jurisdigao,
se chamam também instrumentais ante as garantias e as
normas penais, designadas ao contrario como substancnals
(Ferrajoll 1995, p. 537)

A conexao entre as garantlas penais e processuais reflete a necessaria
conexéo entre lei e juizo e vale para afirmar o carater de um snstema penal .
garantista: nele a jurisdigdo penal deve se configurar como uma Jurlsdng;éo de
afirmacgao da lei. |

A garantia da jurisdicionalidade & considerada a principal- garantia
processual, uma vez que  se constitui como pressuposto de todas as demais.
Deve também, afirma Ferrajoli, estar estreitamente relacionada com o principio da
legalidade, porque estes s&0 complementafes em relagdo a fungdo utilitaria
prépria do direito penal: enquanto o principio da legalidade assegura a prevengéo
das lesdes previStas como delitos, o principio da jurisdiciohalidade assegura a
prevengao das vingangas e das penas privadas. ( Ferrajbli, 1995, p. 538).

Partindo de uma distingdo entre jurisdicionalidade em sentido Iaté - que |
expressa as garantias da imunidade do cidaddo ante a restrigdes arbitrarias, a
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- reserva absoluta do juizo e a presungéo de inocéncia’— e jurisdicionalidade em
sentido estrito — que adota também os principios processuais acusatérib, da
verificabilidade e ampla defesa — observa que o modelo processual garantista & o
da estrita jurisdicionalidade. Esta, por seu carater cognoscitivo, se orienta para a
averiguaglo de uma verdade processual empiricamente comprovada. Nela a
obtengéo de uma verdade minima é garantida

“...gragas ao carater empirico e determinado das
hipéteses acusatérias, por canones do conhecimento como a
presuncéo de inocéncia, a carga da prova para a acusagéo,
o principio in dubio pro reo, a publicidade do procedimento
probatério, o principio do contraditorio e o direito de defesa
mediante a refuta¢do da acusagdo.”(Ferrajoli, 1995, p. 541).

Num sistema processual garantista ou cognoscitivo a legitimidade do poder
judicial e a validade de seus pronunciamentos ndo residem no vélor politico do
6rgao judicial ou num suposto valor intrinseco de justigca das suas decisdes, mas
fundam-se na verdade, mesmo que esfa seja inevitavelmente relativa. Nele a
jurisdig&o representa a atividade necessaria para a obtengéo da prova, pois sem
ela ndao se pode considerér um individuo culpavel submetendo-o a uma pena.
~ Neste sentido, em virtude dos principios da legalidade e da jurisdicionalidade, as
sentengas judiciais exigem uma motivagéo que deve estar fundada nos fatos e
também no direito. Para Ferrajoli (1995, p. 542), na jurisdi¢do penal a verdade
obtida medianté provas e refutagbes 6 também garantia de liberdade diante do
abuso e do ermo. | "

O principio da jurisdicionalidade expressa também a garantia de presung&o
de inocéncia e a consequente refutagédo de qualquer espécie de prisédo processual,
assim como o valor relacionado a inderrogabilidade do juizo, no sentido de que
somente através dele pode se realizar a atividade de producdo da verdade penal e
a conseqiiente imposi¢éo da sanc¢do penal. | -
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Ferrajoli acentua que a atividade jurisdicional & uma atividade cognoscitiva
que inclui momentos de decisdo e momentos valorativos e o poder judiciario
representa o conjunto de espagos de decisdo que se da através da interpretagao
de leis, da indug8o probatéria, da avaliagéio equitativa e dos juizos de valor
discricion&rios. O grau de garantismo de um sistema penal sera determinado pelo
conjunto de vinculos normativos que minimizam estes espagos discricionarios.
Nesse sentido, observa, estrita legalidade e estrita jurisdicionalidade, ainda que
nunca plenamente realizaveis, sdo 0s sinais mais caracterisiticos de um sistema

penal garantista. (Ferrajoli, 1995, p. 578).
3.3.9. Principio acusatoério (Nullun judicium sine accusatione)

Diretamente relacionado ao principio da jurisdicionaiidade esta o principio
acusatoério. A separagdo entre o juize a acuéagéo € 0 mais importante de todos os
elementos constitutivos do modelo tedrico acusatério. Para Ferrajoli esta
separagao deve compdrtar ndo somente a diferenciagéo entre os sujeitos que
desenvolvem fungbes de julgamento e de postulagdo — no sentido de impedir
aqueles de procederem de oficio - como também o papel de parte para o 6rgéao
da acuSaQéo, colocado este em posigao de paridade com a defesa, garantindo-se,

com isso tdtal auséncia de poder da acusagdo sobre o imputado. (Ferrajoli, 1995,
| p. 667). A garantia de separagéo assim compreendida representa, sob sua Otica,
ndo sé uma condic;éo essencial da imparcialidade do juiz em relagdo as partes
como também o pressuposto da carga da imputacdo e da prova atribuidas a
acusagao. .

No modelo processual acusatério fundem-se -os principios acusatério, da
verificabilidade e da ampla defesa. Este constitui-se a partir da idéia do processo
como relagdo triangular em que o juiz é concebido como terceiro separado da
acusagdo (nullum iudicium sine accusatione), o autor é concebido como parte da
acusagao sobre o qual recai a carga da prova (nulla accusatio sine probatione) e
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0 réu como parte da defesa qUe tem o direito a refutagdo (nulla probatio sine

defensione). Neste sentido acentua Ferrajoli:

“A separagdo do juiz da acusagéo,(..) supbe a
configuragéo do processo como uma relagéo triangular entre
trés sujeitos, dois dos quais estdo como partes na causa, e 0
terceiro supra-partes: o acusador, o defensor e o juiz. Esta
estrutura triadica consititui (....) 0 primeiro sinal da identidade
do processo acusatério. E € indispensavel para que se
garanta a neutralidade do juiz em relagdo aos interesses
contrapostos - a de tutela frente aos delitos, representada
pela acusacgdo, e a de tutela frente aos castigos arbitrarios,
representada pela defesa — que ademais correspondem aos
dois fins (....) que justificam o direito penal.” (Ferrajoli, 1995,
p. 581).

O modelo processual acusatorio & considerado, uma vez delineado pelas
garantias da carga da prova e da ampla defesa, como um modelo que garante
uma verdade controlada pelas partes em causa e a liberdade do inocente ante 0 o
erro e o arbitrio.

3.3.10. Principio da verificabilidade (Nulla accusatione sine probatione)

Partindo da afirmag&o de que o processo somente se justifica como técnica
de minimizagdo da reagao social diante do delito e como técnica de minimizagéo
do arbitrio, Ferrajoli acentua que o0 mesmo deve se orientar por duas finalidades

diversas: o castigo dos culpados mas, sobretudo, a tutela dos inocentes.

Estas duas finalidades podem, sob sua éticia, ser alcangadas em um
processo do tipo acusatdrio em que a verdade é concebida como resultado de
uma controvérsia entre partes contrapbstas que portam, de um lado, o interesse
no castigo do culpado e, de outro, a tutela do acusado que se presume inocente
até prova em contrario. (Ferrajoli, 1995, p. 604)

_ Neste sentido o principio da verificabilidade:
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-imp0e a cargé da prova a acusag&o e exige que a hipbtese acusatdria seja
confirmada por uma pluralidade de provas ou de dados probatérios™;

- exclui qualquer forma de colaborag¢do do imputado com a acusagéo, seja
através de sugestdes ou negociagdes;

- persegue uma verdade do tipo formal, a ser garantida através da maxima
exposicdo da hipdtese acusatoria a refutacdo da defesa, ou seja, o livre
desenvolvimento do conflito entre as partes do processo, portadoras de pontos de
vista contrastantes;

3.3.11. Principio da ampla defesa (Nulla probatione sine defensione)

Ferrajoli a_centué que a atribuigéo da carga da prova para a acusagéo traz
como contraponto 6bvio a necessidade de garantia de ampla defesa. Esta
consiste precisamente na institucionaliza¢do do poder de refutac;éo da acusagao
por parte do acusado e representa a principal condigéo epistemoldgica da prova,
posto que a refutabilidade da hip6tese acusatdria, atraves da defesa contraditoria,
é o maior instrumento de controle daquela. Neste sentido observa que mais
importante que é necessidade da prova é a garantia do contraditério, ou seja, a
possibilidade de refutagdo ou da contraprova, e salienta que se uma prova nao
deve ser suficiente para justificar a convicgdo do juiz sobre a verdade da
acusagdo, uma unica contraprova ou refutagdo e suficiente para justificar o
convencimento contrério. (Ferrajoli, 1995, p. 150).

A produgéo da verdade, a partir de um processo contraditério ndo permite,
sob sua Otica, juizos potestativos e requer, como tutela da presungdo de
inocéncia, um procedimento de investigagédo baseado no conflito entre'partes
contrapostas, ainda que este seja formalmente regulado. (Ferrajoli, 1995, p. 613).

3 Ferrajoli (1995, p. 150) observa que a hipttese acusatoria deve ser formulada de tal modo que implique a
verdade de vérios dados probatérios, pois uma hipétese verdadeira deve ser sempre fecunda, no sentido de
que & iddnea para explicar muito mais fatos do que aqueles para os quais tenha sido formulada. A pluralidade
destas confirmagbes consiste na condigSio de garantia da prova pois, deste modo, além da comprovagéo de
um dado probatério exige-se a comprovag¢éo de todo um sistema coerente de dados, com ele relacionado.
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Esta concepgdo do processo como contenda expressa 0s valores
democraticos de respeito & pessoa do acusado, da igualdade entre as partes e da
necessidade da refutagdo da pretensdo punitiva e sua exposi¢éo ao controle do
acusado. Para que se desenrole com igualdade, representando efetivamente uma
garantia para o acusado, sdo necessarias duas condigdes: a) a primeira exige que
o} imputado esteja assistido por um defensor em condi¢des de competir com o
6rgéo da acusacdo; b) a segunda diz respeito & possibilidade de que a defesa
esteja dotada dos mesmos podéres da acusagdo, admitindo-se ela exerga seu
papel contraditério em cada momento do procedimento e em relagdo a cada ato
probatério.’ |

3.4 Legitimagﬁo externa X Legitimagdo interna

Ferrajoli observa que a incorporagéo dos direitos naturais, sob a forma de
direitos fundamentais, em grande parte das constituigdes a partir da modernidade,
transformou em normas de legitimac&o interna ou juridicas ‘grande parte das
fontes de justificagdo externa ou ético-politicas oriundas do pensamento
contratualista e jusnaturalista ilustrado. Os principios da igualdade, do valor da
pessbé humana, do respeito aos direitos civis e politicos, as garantias penais e
processuais de liberdade, afirmados inicialmente como direitos naturais, ao serem
consagrados pelas constituigdes sob a forma de principios nbrmativos, passaram
a estabelecer vinculos e limites juridicos ao exercicio do monopdlio da violéncia
fisica por parte do Estado. As doutrinas contratualistas, especialmente as de
cunho liberal, representaram a base filos6fica a partir da qual se construiu o
fundamento ético—politicb do Estado de Direito e do controle penal moderno e a
positivagdo dos direitos naturais, por ela descritos como direitos pré ou meta-
juridicos, garantiu a sua juridificagao.
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Neste sentido o principal resultado do processo de positivagdo dos direitos
naturais foi a aproximagdo entre legitimagdo interna ou juridica e legitimag&o
externa ou politica. Atraves deste processo foi superada, em larga medida, a |
dicotomia direito natural X positivismo juridico, transformando-se a diferenca entre
ser e dever ser do direito (simbolizada na dicotomia direito x justiga) em uma
diferenga entre ser e dever ser no direito, configurada a partir das incoeréncias
entre os diversos niveis normativos que compdem a estrutura normativa do Estado
de Direito, ou maié espeCiﬁcamente entre validez e efetividade das normas
juridicas. Na complexa estrutura normativa do Estado de Direito, a critica extra——
sistémica (ético-politica) assume, ainda que n&o de forma absoluta, o carater de
critica intra-sistdmica (juridica)®’, sendo esta realizada a partir da andlise do grau
de efetividade das normas constitucionais e de validade das normas infra-
constitucionais. Este grau determinard o nivel de legitimidade interna de um

sistema juridico.

O processo de normativizagdo, em nivel constitucional, dos direitos
fundamentais, nao sé redefiniu a estrutura normativa do Estado de Direito como
também provocou, segundo demonstra Ferrajoli, a necessidade de redefini¢do das
categorias legitimidade, validade, vigéncia e eficacia:

a) ‘A inclusdo de principios ético-politicos imp&e a valoragao ético-politica das
" normas produzidas, constituindo-se tais principios como parametros ou
critérios de legitimidade ndo externos, mas internos. O problema de
legitimidade interna passa, entdo, a se confundir com o problema relativo a
validez dos atos normativos;

b) A validez e a vigéncia, enquanto categorias juridicas, ndo coincidem. Isto
porque nos Estados Constitucionais existem normas acerca da produg¢do de -

0 Importa ressaltar aqui que, para Ferrajoli, a analise intra-sistémica ou juridica n&o exclui a valorago meta
ou extrajuridica de um sistema normativo. O critério de justi¢a, enquanto critério ético-politico, & apontado
por Ferrajoli como um critério importante de valoragdo ou de avaliagdo de uma norma, pois a redugdo
absoluta da justica a validez conduziria a um normativismo acentuado e ao rompimento com o pressuposto
metodol6gico que orienta a construgdo do autor: qual seja, o da absoluta separag8o entre direito 8 moral.
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outras normas que condicionam a validez das leis ao respeito de condigbes
substanciais ou de contetido. Validade e vigéncia n&o se confundem, sendo
vigentes as normas produzidas ébm respeito as condigdes formais
estabelecidas em normas superiores e como vélidas somente aquelas normas
produzidas em conformidade com as condi¢gdes substanciais. Vigéncia sera
equivalente a validade formal e validade sera equivalenie a validade
substancial;*'

c) A distingdo entre vigéncia e validade estabelecida afeta a legitimidade interna
do sistema, que seré dividida em legitimidade juridico formal e legitimidade
juridica substancial. Assim, uma norma produzida de acordo com os requisitos
formais e em desacordo com os requisitos substanciais determinados para sua
produc;édseré formalmente Iegl’tima (vigente), mas substancialmente ilegitima
(invalida). '

A transmutagéo de grande parte dos principios ético-politicos em principios
de direito positivo assegurou a possibilidade de constituicdo de uma ciéncia
normativa critica. Deslocou a critica externa ou ético politica para o interior do
sistema juridico, transformando-a numa critica interna ou juridica apta a denunciar
as incoeréncias entre os diversos niveis normativos e o desrespeito dos principios
normativos orientadores do controle penal. Assegurou deste modo a emergéncia
de um direito penal critico que, paralelamente & filosofia critica e & sociologia
criminal responsaveis pela critica externa, torna-se apto a evidenciar os niveis de

3t Ao afirmar que nos Estados Constitucionais de Direito os conceitos de validade, vigéncia e eficacia ndo
podem ser equiparados, Ferrajoli (1985, p. 871) propde uma critica as concepgbes normativistas e realistas
(tradicionais) que néo distinguem claramente tais categorias, reduzindo um destes aspectos aos demais. Ao
realizar a critica ao normativismo (expresso sobretudo pela pensamento kelseniano) que equipara ou reduz a
categoria da validez & vigéncia , afirmando que a determinag8o da validez depende exclusivamente do
respeito as condigbes formais de produgfio normativa, e ao realismo, que assume como vigentes somente as
normas efetivas, Ferrajoli observa que ambas as concepgbes s#o ideolbgicas ou unilaterais. As primeiras
porque se limitam a contemplar o direito vigente (tomado por vélido), ou seja, o dever ser normativo dos
fendmenos juridicos, esquecendo de contemplar o seu “ser” efetivo, confundido, por isso, “dever ser” com
“ser”. As segundas (realistas) porque contemplam somente o direito efetivo desconsiderando sua possivel
invalidez. Ao afirmarem que o direito ndo é o direito legislado, mas aquele que os individuos efetivamente
aplicam em suas relagdes, reduzem a validez hormativa a efetividade confundindo, por isso, “dever ser” com
‘ser”.
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ilegitimidade interna do sistema normativo, sempre que emanarem dos 6rg&aos
responsaveis pelo controle atos normativos (leis ordinarias, sentengas judiciais...)
ou executivos que contrariem 0s principios inscritos nas Constituigdes enquanto

principios limitadores da intervengéo penal.

3.5 Estado Constitucional de Direito, Justiga penal e Democracia

Para Ferrajoli o Estado Constitucional de Direito ca'racteriza-se pela
incorporagdo, em seus niveis normativos superiores, de limites ndo sé formais
mas também substanciais ao exercicio do poder. Ele ndo designa simplesmente
um Estado regulado pela lei, mas um modelo de Estado caracterizado pelo
principio da estrita legalidade que subordina o exercicio do poder publico a leis
gerais e abstratas que estabelecem limites formais e tam'bém substanciais para
este exercicio. No plano formal a legalidade disciplina as formas mediante as
quais o poder pode ser exercido e, no plano substancial, representa a
fUncionalizagéo dos poderes publicos do Estado a tutela dos direitos fundamentais
incorporados as Constituigdes. | '

Esses direitos representam os limites substanciais do exercicio do poder
porque estabelecem, por um lado, proibigdes, que significam impossibilidade de
intervencdo do Estado em determinadas esferas de liberdade do individuo e, por
outro, obrigagbes, que exigem dele uma intervengdo ativa, no sentido da
efetivacdo de certos direitos.

Segundo observa Ferrajoli, no Estado Constitucional de Direito ndo existem
poderes sem regulacdo. Nele a lei ndo & so condicionante, mas também esta
condicionada pelos contelddos relativos aos direitos fundamentais. Os
condicionamentos substanciais impdem, assim, limites as possibilidades de
decisgo por maioria estabelecendo, deste modo, uma dimens&o substancial n&o
s6 para o direito, mas também para a propria democracia.
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A intangibilidade dos direitos fundamentais traz como conseguéncia o fato
de que em relagéo aos direitos de liberdade n&o se pode decidir, nem sequer por
maioria, e, em relagéo' aos direitos sociais, ndo se pode deixar de decidir, nem
sequer por maioria. Tratam-se, portanto, de condicionamentos que procuram
estabelecer um minimo de direitos capazes de garantir o respeito pelas minorias e
por seus direitos, dentro de um modelo democratico fundado nas maiorias. Assim,
para Ferrajoli, no Estado Constitucional de Direito a democracia € mais do que um
simples procedimento de validagdo ou de legitimagdo de decisdes ‘politicas,
apresentando-se vinculada com os valores que inspiram o modelo juridico e
-politico. Nele a democracia ja ndo pode ser vinculada & simples regra da maioria,
em que tudo se decide por maioria, pois 0 respeito as minorias exige a defesa de

um ntcleo estavel de direitos.

Nesta perspectiva Ferrajoli (1988, p. 03) observa que o Direito e o processo
penal representam instrumentos ou condigbes de democracia, entendida esta em
seu sentido substancial. Isso pbrque s&o um conjunto de preceitos destinados aos
poderes ptiblicos para estabelecer os limites de seu poder punitivo, ou seja, um
conjunto de medidas asseguradoras dos direitos fundamentais dos individuos
contra a arbitrariedade e o abuso no uso da forca por parte do Estado. ‘Aﬂn'na,
contudo, que, desde uma perspectiva processual s80 necessarios trés
pressupostos para a democratizagéo (substancial) da justica penal: o primeiro se
refere aos niveis de legalidade dos poderes publicos, o segundo as fontes de
legitimag8o do processo penal e terceiro se refere & ideologia e a cultura dos
juizes e as dimensdes da jurisidig&o.

O primeiro pressuposto € o monopolio legal da violéncia punitiva. Nesse
sentido afirma que o processo de democratizagdo da justica penal passa
necessariamente por uma reducgao significativa do sistema penal preventivo ou de
policia —dominado pelo direito penal e processual e administrativo e por formas

amplas de discricionariedade administrativa — e sua substituicdo pelo sistema
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penal ordindrio —-dominado pelos principios da estrita legalidade, do
reconhecimento das garantias da méterialidade da acgdo, da concreta ofensividade
do fato, da culpabilidade do autor, da presun¢do de inocéncia, do sistema
acusatério, do direito de defesa, da publicidade, oralidade e legalidade do
processo-. Passa também pela redugdo do sistema de abusos e de desvios
formado pelas praticas legais e extralegais da policia e pela redugdo entre
normatividade e efetividade. (Ferrajoli, 1‘988, p. O7)

O segundo pressuposto € a independéncia da magistratura e dos
magistrados em relagéo aos demais poderes do Estado. A jurisdi¢do deve ser
uma atividade estritamente cognoscitiva em relagdo ao fato e ao direito. Através
dela deve se expressar uma verdade, ainda que relativa, constituida a partir da
verificagao empirica, sujeita & prova e & contraprova, aberta & negagdo e a
confirmagéo através de um processo contraditorio. A principal conseqiéncia deste
fundamento cognoscitivo da fung¢&o jurisidicional & que o poder judicial ndo admite
uma legitimagdo do tipo representativa ou consensual. Neste sentido, afirma
Ferrajoli, nenhuma maioria pode legitimar a condenagdo de um inocente e

nenhum consenso politico pode suprir a prova que falta para a condenagéo.

“Em um sistema penal garantista o consenso majoritario
ou a investidura representativa do juiz ndo agregam nada a
legitimidade da jurisdi¢do devido a que, nem a vontade ou os
‘interesses gerais, nem nenhum outro principio de autoridade
podem converter em verdade aquilo que é falso, ou vice-
versa. E este nexo entre verdade e validez é o principal
fundamento tedrico da divisdo dos poderes e da
independéncia do poder judiciario no moderno Estado de
Direito.” (Ferrajoli, 1988, p. 08) .

A terceira e Ultima condig&o para uma justi¢a penal democratica relaciona-
se a pratica judicial. Desde um ponto de vista interno ou juridico a jurisdigdo penal
deve ser constituida a partir da Constitui¢&o, ou seja, a partir dos princibios e dos
direitos fundamentais nela incorporados como parametros normativos de validez e

desde um ponto de vista externo deve considerar os sujeitos titulares de direitos
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fundamentais violador e insatisfeitos. Neste sentido compete tanto a juizes quanto
a advogados a funcdo de verificar o divércio interno do ordenamento, ou seja, a
antinomia entre os para@metros constitucionais de validez e as lei vigentes e sua
aplicagdo. Sob sua 6tica, nos Estados Constitucionais de direito os juizes estédo
vinculados a lei constitucional e como tal devem pautar suas decisbes pelo
respeito incondicional aos direitos fundamentais dos cidad&os, apontando os
niveis de 'ilegitimi'dade da legalidade ordinaria. Do mesmo modo devem Os
advogados solicitaf interpretagdes conforme a constituicdo ou declaragbes de
inconstitucionalidade sempre que estiverem diante de atos normativos que

afrontem aqueles principios fundamentais. (Ferrajoli, 1988, p. 11)

" A atividade jurisdicional assume, neste contexto, um papel de garéntia do
cidadao ante as violagbes de seus direitos fundamentais, por parte de qualquer
um dos poderes do Estado. Isso porque o dogma da s'ujeigéo do juiz a lei néo
mais significa sujeic3o cega a letra da lei, independentemente de seu significado.
No Estado Constitucional de Direito o juiz osta sujeito a lei somente se esta for
valida, ou seja, se sua produgdo houver respeitado os limites substanciéis
estabelecidos pela constituigdo. O juiz assume, assim, 0 papel de guardiéd da
constituigdo através da valOrégéo critica e da determinagéo da validade ou
invalidade de cada norma vigente. Sua sujeigéo a lei transmuta-se em sujeigéo a
constituigéo, através da qual podera consolidar a garantla dos direitos

fundamentals Neste sentido os juizes passam a operar como

“...instrumentos de critica e como fatores de permanente
deslegitimagdo. A constituicdo n&o realizada, os direitos
proclamados e insatisfeitos equivalem a instrumentos de
critica e de questionamento da legalidade viciada e a
orientagdes judiciais respectivas”. E por isso representam “..
elementos de transformagdo do ordenamentos no sentido
progressivo” e a jurisdigdo assume e papel de “propulsdo no
processo de democratizacdo do ordenamento.” (Ferrajoli,
1988, p. 12).
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Vislumbra-se, deste modo, que na perpespecfiva tedrica desenvolvida por
Ferrajoli, o papel a ser desempenhado através da atividade jurisdicional é
absolutamente relevante. Através dela acredita ser possivel a afirmago, ainda
~ que ndo de forma absoluta, dos direitos fundamentais constitucionalmente
estabelecidos. Neste sentido pode-se dizer qué o autor manifesta com sua “teoria
garantista” uma profunda crenga no Direito enquanto instrumento de efetivagéo de
direitos humanos, vinculando-a a uma atuagéo comprometida daqueles que, has
mais variadas instancias, operam com a lei.



Capitulo IV

OS MODELOS PENAIS MINIMALISTAS NO CONTEXTO CONTEMPORANEO

4.1. Os modelos minimalistas de Baratta e Ferrajoli — convérgéncias e
divergéncias '

A analise dos modelos minimalistas propostos por Alessandro Baratta e
Luigi Ferrajoli conduz, necessariamente, a uma reflexdo em torno de seus pontos

de convergéncia e de divergéncia.

Inicialmente é preciso ressaltar que se tratam de s6lidos modelos te6ricos,
que néo enfrentam a questdo relétiva ao sistema de controle penal a partir de uma
perspectiva meramente pragmatica e eficientista, comprometida exclusivamente
com o reforco da ideologia da defesa social. Tratam-se de modelos que,

comprometidos com a tutela dos direitos humanos, propbem-se a avaliar o papel

que o Direito e o sistema penal podem ou n&o exercer em relacéo a esta tarefa.

Possuem em comum o fato de defé‘nderem o principio da legalidade e
todas as demais garantias formais e o rigido controle da violéncia punitiva através
de um sistema de regras de direito que definem de forma clara e eficaz os limites J
do poder punitivo do Estado. Ndo obstante isso, existem diferengas importantes
entre os dois modelos. | /

o) programa minimalista de Ferrajoli é definido a partir de uma\
contraposi¢&o ao programa abolicionista. Parte da idéia de que o Direito Penal e 0
sistema de justica criminal podem legitimar-se por uma fungdo que, se n&o
. , /
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cumprem, deveriam cumprir na sociedade, ou seja, a defesa e a protegédo dos
mais fracos, através da substituicdo das reagbes privadas por reagbes publicas
controladas através do direito. Apesar de consnderar a hlstorlca inef cé0|a dos

S|stemas pena|s como snstemas de protegao dos mals fracos e de reconhecer que
eles tém servido mais a vnolagéo dos dlreltos humanos do que a sua tutela,
Ferrajoli considera que somente o elemento empirico de falta de realizagdo dos
fins uteis atribuidos ao Direito Penal n&o é razdo suficientes para sua aboligdo ou
sua substituigdo. Apesar de criticar os_sistemas_ punitivos vigentes, propSe uma
refor;na a ser realizada sob o signo da intervenc¢éo penal minima., no s'entido da
afi}aagééo dos direitos humanos dos mais fracos, defendendo a instrumentalidade
do sistema penal para este ﬁm Ferrajoh cré, portanto, que o Estado, ao
monopollzar a forg:a exclumdo o] BXGFCICIO arbitrario por parte de sujeitos néo
autorizados, pode proteger os réus e inocentes suspeitos de crimes contra
vingangas ou reacbes arbitrarias publicas ou privadas e que pode, do mesmo
modo, através da proibicdo e da ameaga penal, proteger as possiveis partes
ofendidas contra os delitos. As duas finalidades preventivas —prevengao de delitos
e de penas arbitrarias — conectam-se ;_eh-}tre gu para construir o fundamento
Iegitirﬁante do sistema, pois afirmam a necessidade polffibé; do Direito Penal como
instrumento de tutela dos direitos fundamentais. _

Neste sentido, partindo do reconhecimento do efetivo predominio de um
sistema de controle informal, em que as garantias penais e processuais s&o
abdicadas, Ferrajoli afirma que talvez, hoje, as alternativas ao Direito Penal n&o
sejam utdpicas, mas o proprio direito penal e suas garantias. A utopia ndo é o
abolicionismo, mas o garantismo porque

“....0 abolicionismo penal, muito além de suas intengdes
libertarias e humanitarias, se configura, por tudo isso, como
uma utopia regressiva que, sob os pressupostos de uma
sociedade boa e de um Estado bom, apresenta modelos em
realidade desregulados ou auto-regulados de vigilancias e/ou
castigos face aos quais é o direito penal — com seu
complexo, dificil e precario sistema de garantias -~ que
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constitui, histérica e axiologicamente, uma alternativa
progressista. “ (Ferrajoli, 1995, p. 341).

Para Ferrajoli o Direito e o Processo Penal podem constituir-se,i :in'c'flvuéi\»/;
como instrumentos ou condigdes de democracia, a medida que contribuem para
minimizar a violéncia punitiva. Para realizar esta tarefa devem ser,
prioritariamente, um conjunto de preceitos destinados aos poderes publicos para
estabelecer limitagdes ao seu poder punitivo do que um conjunto de normas
destinados aos cidaddos para estabelecer limitagdes a sua liberdade, ou seja
deve significar um Conjunto de garantias que visa assegurar os direitos
_fundamentais do cidad&o contra a arbitrariedadg e o abuso da forgg por wﬂi@i@?

R S

\Est\aggr.”ﬁeste sentido, o nexo funcional que existe entre a jurisdigéo (inclusive a
penal) e a democracia ndo se estabelece a partir de uma concepgio formal de
democracia, entendida como vontade das maiorias, mas ‘se refere a uma
concepg¢éao substahcial que se expressa na tutela dos direitos fundamentais dos
cidadfos e de seus interesses primarios, dentre os quais situam-se os direitos de
liberdade. (Ferrajoli, 1988, p. 03).

Pode-se afirmar, portanto, que, em seu conjunto, a analise proposta por
Ferrajoli representa a mais elaborada tentativa de racionalizagdo do poder
repressivo do Estado e, portanto, de sua legitimagdo discursiva, a partir da
afirmacgéo de fins uteis que podem ser alcangados pelo Direito e pelo sistema
penal. Ela é coerente com o fundamento contratualista do Estado e do direito que
~organiza suas reflexbes. A superagdo da condicdo natural dos homens pelo
contrato pode ser entendida como a transformagéo do poder e da violéncia
individual, caracteristicas do estado dé natureza, em dimensdes publicas. Isso
significa que na concepgdo de Ferrajoli seria inconcebivel pensar a aboligdo do
sistema penal. No méximo pode-se pensa-lo como forma de controlar a violéncia
penal, jamais elimina-la.

Pode-se, a partir desse ponto, comecar a estabelecef a diferenga entre a

proposta minima'lista,de Ferrajoli e a de Baratta. O projeto minimalista de Baratta
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porque, sob sua 6tica, o sistema penal n&o é capaz de, com seus instrumentos,

garantir a consolidagio da “sociedade boa’, ou seja, da sociedade fundada na

negagdo da exclusdo e na afirmagéo efetiva de todos os direitos. Ao contrario, ele

Eg;e—s'_é—_nrt_aﬂaﬂins__tituigéo que, no ambito do Estado, organiza a repressdo aos
;cé;rhlg;)rtamentos socialmente indesejaveis, aqueles que potencialmente s&o
capézés de produzirem a desagregagéo da ordem estabelecida. Portanto, a
\rgé;édug:éo das'so'ci‘eda_des fundadas na desigualdade social ndo é possivel sem
ai |_r]st|t;11g:éo dé um sistema profundamente repressivo.

O modelo minimalista de Baratta fundamenta-se na negacao do sistema\\
repressivo estatal, na relagdo que este guarda com a consolidagdo das
assimetrias sociais. Partindo-se do pressuposto de que essas dimensdes — :
represséo e desigualdade social — mantéem intima relagdo, essa mudanga é
co‘ndigéo para instaurar uma sociedade capaz de afirmar os direitos fundamentais :
de todos os homens, em que cada um e todos podem reconhecer-se como iguais

e diferentes.

A defesa de um Direito Penal minimo n&o representa, neste enfoque, uma
contraposicdo ao ideal abolicionista mas, ao contrario, emerge a partir da
aceitagdo da mesma premissa que orienta todo o programa abolicionista. (Baratta,
1990, p.141). Esta premissa ndo consiste somente na demonstragdo de que os
sistemas punitivos vigentes fracassaram em seus objetivos declarados e de que
ndo cumprem fungbes uteis, que possam compensar 0s custos da violéncia
punitiva, mas que “... estruturalmente é impossivel que o sistema de justi¢ca
criminal (....) possa cumprir fungdes lteis com custos sociais proporcionais”.
(Baratta, 1990, p. 142).

/" Baratta considera que o sistema de justi¢ga criminal pode realizar somenté.\

func;ées simbdlicas em relagéo aos problemas sobre os quais intervém e que néo//
esta capacitado para realizar as fungdes instrumentais que declara. Seu _prgjejé
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minimalista parte da aceitag&o da presenca de fato, na sociedade, deste sistema
deslegitimado e da dificuldade politica e cultural de substitui-lo a curto ou médio
;;r\azp_: Baratta héo se preocupa em estabelecer uma justificagdo global para a
conservagdo do sistema penal. Propbe um conjunto de respostas aos diversos
problemas da justiga criminal que, situados no campo do direito, da administrag&o
publica e da auto-organizagdo comunitaria possam diminuir, de um lado, o alto
nivel de criminalizagédo formal e, de outro, a demanda publica pela justiga penal.

A verséo minimalista proposta por. Baratta aproxima-se, portanto, das

Bosngére'sd abohcmmstas Ele conSJdera contudo que a substituigdo do snstema de
jl;StIQa cfl‘;n];\waal ndo pode ser ;Iéaﬁgado senéo passando por uma fase de
transformagéo do Direito Penal e de seu discurso oficial. Esta transigcdo pode ser
as—seguradq por um programa dre‘ Direito Penal minimo que venha acompanhada
"-,':de uma agdo de mobilizagdo politica e cult_ural que faga da questéo criminal
uma questao politica crucial, interpretando-a & luz dos conflitos que caracterizam a

sociedade em geral”. (Baratta, 1990, P- 145). Sob esta 6tica, uma ampla politica
de descnmlnallzacao acompanhada de experimentos em que se utilizam

e ———— e — =

intervengGes alternativas & justiga criminal, séo uma vua polmcamente exequnvel

“Quando o0 publico, os politicos e 0os meios de
informagédo tenham registrado uma limitagdo do sistema de
justica criminal, acompanhada da colocagdo em pratica de
formas alternativas de intervengdo, em lugar de criar um
vazio de protegdo (....) esta pode determinar uma situagdo
mais favoravel e mais justa: entdo sera mais facil que se
fomentem os processos culturais e politicos que permitam a
superacdo dos obstaculos que dificultam os programas de
politica alternativa & politica penal”.(Baratta, 1990, p. 144).

/ N&o obstante Baratta tenha expresso, em suas manifestagbes mais
recentes, uma posig&o mais aberta e tolerante em relagdo a defesa de um residual
e subsidiario Direito Penal Minimo para os casos de graves violagdes de direitos
humanos, ele mantém todos os fundamentos de sua politica penal minimalista,
\_sobretudo no que diz respeito a necessidade de superagéo ideoldgica e cultural do
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pensamento punitivo e, também, nas relagdes que estabelece com o
abolicionismo penal. Isso porque, ao indicar a necessidade de proposic&o de
estratégias de protegdo dos direitos, a serem elaboradas por “sujeitos coletivos’
multidisciplinares e multiagenciais, afirma a necessidade de serem estabelecidas
intervencgdes, através de distintas politicas publicas, que se refiram a defesa
integral de todos os direitos para todos os cidad&os.

Neste sentidd, € que considera necessario e propde, ainda que por puras
finalidades metodolbgicas, o esquecimento da proteg&o penal dos direitos, para
que, a partir disso, sejam reforgadas as politicas de justica social e de igualdade.
Estas, como instrumentos de afirmagéo de direitos, poderdo ter efeitos positivos,
inclusive no campo do controle da criminalidade e dos proceésos de
criminalizagdo. Ndo se trata, é claro, de criminalizar a politica social, realizando-a
com exclusivas finalidades de controle de comportamentos indesejados, mas se
trata de reconhecer e garantir os direitos daqueles que, enquanto sujeitos, devem
té-los reconhecidos para ndo ficarem a margem dos processos sociais, na
condig&o de excluidos. | '

A consolidag&o de uma politica integral de prote¢éo dos direitos exige que o
Estado ofereca respostas as necessidades de seguranga de todos os direitos,
inclusive os que exigem dele uma prestacdo positiva. Neste sentido é que, sob a
perspectiva proposta por Baratta, o Direito Penal Minimo ou o Direito Penal da
Constituicdo sé pode subsistir se integrado em uma politica integral de protegédo

de todos os direitos. Isso porque

“...a necessidade de seguranga dos cidaddos ndo é
somente de protegéo contra a criminalidade e dos processos
de criminalizagéo. A seguranga dos cidaddos corresponde a
necessidade de estar e de sentir-se protegidos no exercicio
efetivo de todos os direitos: direito a vida, a liberdade, ao
livre desenvolvimento da personalidade e das préprias
capacidades, direito de expressar-se e de comunicar-se,
direito a qualidade de vida, assim como o direito a controlar e
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~ ainfluir sobre as condi¢gdes das quais depende, em concreto,
‘a existéncia de cada um.” (Baratta, 2000, p. 48).

Partindo destas consideragbes © que se pode notar que a perspectiva
minimalista de Baratta ndo tem como objetivo central a‘construc,éo de uma nova
legitimidade para os sistemas penais. Antes disso, ela se presta a compreender,
desde uma perspectiva critico-descritiva, o papel desempenhado pelos sistemas
penals enquanto instrumentos de manuteng@o da violéncia estrutural e, desde

“uma perspectiva prospectiva, a indicar estratégias que, situadas fora do campo

penal, possam conduznr a reducdo dos niveis desta forma de violéncia e dos
processos de exclusdo a ela inerentes. Neste sentldo se 0 autor fala em seus
ultimos escritos, em um residual e subsidiario Direito Penal minimo, ele o coloca
sempre dentro de uma estrutura social marcada pela ado¢do de estratégias
multiplas, dirigidas & protegéo integral de todos os direitos, pois somente em uma
estrutura social deste tipo um Direito Penal minimo, elaborado e dimensionado a
partir dos limites constitucionais, poderia ser considerado legitimo. | '

4.2 O minimalismo penal como instrumento para a redugiio da violéncla
punitiva. - '

Apesar de notavelmente diversas, as posturas mlmmallstas aqui
apresentadas compartilham a tese da necessidade de fortalecimento dos vinculos
que condicionam a atuag&io punitiva do Estado e da consequente redugdo dos
niveis de violéncia instiiucionél que marcam os - sistemas penais
contemporaneos 32 Partindo do reconhecnmento dos altos niveis de violéncia

32 Mesmo quando imposta no estrito marco normativo, a pena representa uma forma de violéncia que seré
tdo maior quanto menor for o sistema de vinculos nomativos impostos aos poderes publicos e quanto mais
invasivas forem as medidas de cardter penal (penas} e processual admitidas. A realidade dos sistemas

~ punitivos tem sido sempre, em grande medida, distinta daquela modelada pelas normas de -direito penal e

pelo discurso oficial do sistema criminal. Tal distingo deriva em sintese, de trés aspectos:1. do alto nivel de
seletividade do sistema, que se manifesta através do alto grau de imunizag&o que, comparado ao grau de
criminalizag#o, demonstra a desigualdade de sua atuag®0; 2. da espetacular fenomenologia da ilegalidade do
poder, levada a cabo por érgdos da justica criminal, notadamente aqueles responséveis pela persecucio
criminal e pela execugéio da pena; 3. do desenvolvimento de subsistemas penais paralelos, subterraneos,
ocultos, através dos quais se instaura um sistema de julgamentos e punigbes, que se operam totalmente a



173

penal, que se manifestam pela vigéncia de sistemas penais maximos —~ em que o
- grau de criminalizagéao primaria € excessivo, as penas s&o altamente severas e as
garantias penais e processuais, néo obstante reconhecidas em &ambito
constitucional, s&o abandonadas pela legislagdo ordinaria — ou pela vigéncia de
sistemas penais arbitrérios e desiguais ~ cuja realidade operacional é totalmente
distinta daquela modelada pelas normas penais -, elas buscam tracar estratégias
destinadas a redugao desta violéncia e a afirmagéo efetiva dos direitos humanos

dos condenados.

A constatacio de que boa parte da fungao punitiva se realiza fora do direito,
apesar das conquistas alcangadas .na historia das constituigées modernas pelas
teorias liberais da pena, leva-os a afirmar a necessidade de, em primeiro lugar,
coldcar toda a violéncia penal sob o controle exclusivo da lei. Trata-se, portanto,
de reafirmar a legalidade como principio limitador da atuagdo punitiva, e fazer
dela, a partir de uma perspectiva ndo s6 formal mas também substancial, um
importante instrumento de defesa de direitos humanos dos acusados.

A limitagdo da violéncia pehal passa, em segundo lugar, pela redug¢do
significativa, no campo legal, do &mbito de abréngéncia do sistema punitivo. Esta
reducdio dar-se-ia através de amplos processos de descriminalizagdo e de
despenalizagio. Neste sentido Baratta observa que os processos de

margem do sistema legal e que tem sido protagonizado, em regra, por organismos ligados a seguranga do
Estado;

A distadncia que separa a realidade operacional dos sistemas penais do conjunto de normas que
pretende vincul4-la tem sido freqlentemente denunciada. Referindo-se a ela Zaffaroni (1988, p.18) observa
que na América Latina o controle social punitivo além de aparecer como controle punitivo institucionalizado,
aparece como controle social punitivo paralelo (parainstitucional). Aquele é regulado por um conjunto de
normas legais e este funciona & margem de qualquer legalidade. A observagdo leva Zaffaroni a concluir que
estes tem como prego a eliminagio de um grande nimero de vidas; que ndo s#o racionais pois, em nivel
nomativo criminalizam quase toda a comunidade, n8o possuindo meios senfo para realiz4-lo efetivamente
contra uma minoria; que, apesar de proctamarem como objetivo a prevengo do crime e a ressocializagio dos
criminosos, em realidade produzem efeitos contréarios.

A obra "Rota 66 — A histéria da policia que mata’, de Caco Barcellos, & uma Iimportante
demonstragdo da existéncia de um subsistema penal paralelo no Brasil. Neste sentido também ver ELBERT,
Carlos Albert. Las Céarceles de América Latina: ?7Qué ofrecen para el tercer Milénio? In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. S8o Paulo: RT, 2000, p. 107-128, um importante estudo sobre o nimero de mortes
ocorridas nas duas ultimas décadas nos cérceres da América Latina. Ver ainda CALDEIRA, Cesar. Caso do
Carandiru: um estudo sociojuridico. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais . n. 29. S&o0 Paulo : RT, 2000,
que trata do massacre na Casa de Detengéio, onde 111 presos foram mortos pela policia militar.
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descriminalizag@o deveriam ser orientados: a) pelo principio da resposta n&o
contingente, que implica a utilizagdo da lei pen'al somente como resposta a
problemas sociais fundamentais gerais e duradouros; b) pe/o principio da
proporcionalidade abstrata, que determina que somente graves violagbes aos
-direitos humanos sejam objeto da intervengdo penal; c) pelo principio da
implementabilidade administrativa da lei, que implica no rediménsionamento da
programacdo normativa no sentido de ser ela adequada a capacidade operacional
do sistema; d) pelo principio do réspeito as autonomias culturais, que implica a
impossibilidade de se manterem criminalizados comportamentos considerados
normais em subcu!iuras-detérminadas; e) pelo principio do primado da vitima, que
implica na desnecessidade de o direito penal tutelar bens que véo além do
interesse das vitimas. Aliados aos principios antes enunciados, Baratta aponta
outros que, numa perspectiva extra-sistémica, contribuiriam para que a redugéo do
controle social formal ndo viesse acompanhada da ampliagio do controle informal.
Séo. eles o principio da ndo intervengdo util e o principio da privatizagdo dos
confiitos. |

Para Ferrajoli s&o os principios da lesividade e da hecessidade que podem
orientar atitudes descriminalizantes é despenalizadoras: a) o principio da
lesividade que exige que toda proibicdo penal que se refira a comportamentos
meramente imorais ou que se relacionem a estados de animo pervertidos seja
excluida. Através dele busca tutelar a liberdade pessoal de consciéncia e de
crenga, éxigihdo tolerancia a toda atitude ndo lesiva para terceiros; b) o principio
da necessidade, que exige que se recorra & pena somente quando esta
representar um mal menor do que o representadd pela pratica do delito ou pela
reag&o informal que contra ele poderia se dar. A necessidade da pena deve ser
orientada pela necessidade de tutela dos bens fundamentais e sbmente quando
estes néo puderem ser tutelados de outro modo.
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Do mesmo modo que a descriminalizagdo, a despenalizagdo representa,
especialmente na perspectiva minimalista de Ferrajoli, um importante instrumento
de contencdo da violéncia punitiva. A idéia de despenalizagéo pode ser trabalhada
num duplo sentido: 1. como  atitude mediante a qual se retira o ilicito do dmbito
criminal, mantendo-o exclusivamente em outros campos juridicos como o direito
civil ou administrativo, em que resposta penal pode ser substituida pela resposta
restitutiva, por exemplo; 2. como atitude mediante a qual a pena carceraria, uma
das mais violentas reSpostas penais, seja totalmente reformulada através de um
somatério de medidas que v8o desde sua gradativa substituicdo por outras
medidas de carater penal até a reducgéo do seu tempo de duragdo, assim como a
exclusdo de todas as formas de tratamento carceréario fundadas na idéia da
prevencdo especial (ressocializac8o).

Analisando os principios da lesividade e da proporcionalidade como
principios orientadores das tarefas de descriminalizagdo e de déspenalizac,éo,
Ferrajoli acentua que os mesmos s&o de fundamental importancia. Em primeiro
lugar porque podem orientar, numa perspectiva externa ou ético-politica, a
elaboragdo de uma politica penal minima. Em segundo lugar porque, uma vez
incorporados aos ordenamentos juridicos, sob a forma de preceitos
constitucionais, representam uma das principais garantias ante as proibigdes
penais ilimitadas. E como. garantia juridica constitucional podem funcionar como
excelente instrumento parav a exclusdo de muitos tipos penais consolidados na
legislagéo penal ordinaria, assim ‘como para reduzir o nivei de penalizagido
imposta. | | |

Ferrajoli observa, portanto, que a consolidagido de um modelo de direito
penal minimo e garantista, fundado nos principios e nos direitos fundamentais
incorporados as constituicbes, pode ser garanti‘do, ainda que n&o de forma
absoluta, através da atividade jurisdicional. Por partir de uma concepgéo
substancial de democracia, ou seja, na idéia da intangibilidade dos direitos



176

fundamentais, em relagéo aos quais néo se pode decidir nem sequer por maioria,
e na disting8o entre as categorias validade e vigéncia observa que, desde um
ponto de vista interno 6u propriamente juridico, cabe aos juizes e advogados
identificarem o divorcio existente entre os diversos planos do ordenamento,
apontando as antinomias entré_ o dever ser e o ser efetivo, isto 6, as antinomias
entre os par@metros constitucionais de validez e as leis vigentes e sua aplicagéo.
Nos Estados constitucionais de direito os juizes estdo vinculados a lei
constitucional e, como tal, devem pautar suas decisdes pelo respeito incondicional
aos direitos fundamentais dos cidadéos, apontando os niveis de ilegitimidade da
legalidade ordinaria. Do mesmo modo, devem os advogados solicitar
interpretagbes conforme a constituigdo ou declaragdes de inconstitucionalidade
Sempre que estiverem diante de atos normativos que afrontem aqueles principios
fundamentais. Nestes Estados a atividade jurisdicional possui um outro sentido e

valor. Nela os juizes

“ .. operam como instrumentos de critica e como fatores
de permanente deslegitimagéo. A Constituigdo irrealizada e
os direitos  proclamados e insatisfeitos equivalem a
‘instrumentos de critica e de questionamento a legalidade
viciada e as orientagdes judiciais respectivas. Representam
também (...) elementos de transformagdo do ordenamento
em sentido progressivo. Sob estes aspectos, o processo
| penal e a jurisdicdo adquirem um carater propulsor no
processo de democratizagdo do ordenamento. E a figura do
juiz '(...) pode ser caracterizada como a de um reformador
(....) chamado, (...) ndo para a obtusa aplicagéo da lei, mas a
sua critica e censura, adequando-a cada vez, e alguma vez
para sempre, aos altos valores da Constituigdo....” (Ferrajoli,
1988, p. 12).
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A compreensdo de que o sistemé penal | representa uma realidade
insuperavel a curto ou médio prazb nos conduz a afirmar que tanto as propostas
minimalistas de Baratta como as de Ferrajoli aparecem como importantes
instrumentos de luta para a conteng&o da violéncia penal. As estratégias tragadas
por eles, e que podem ser desenvolvidas a part'ir dos campos politico, ideolégico-
cultural e juridico, nao s&o contraditorias mas complementares.

O modelo de Baratta centra-se no desenvolvimento de estratégias situadas,
especialmente, nos campos politico e ideolégico-cultural, oferecendo indicar;ées
programaticas que apontam, numa perspectiva intra-sistémica, os requisitos para
a introdugéo ou manutencgao das figuras delitivas na lei penal e que se referem,
numa perspectiva éxtra-sisteméticé, a critérios politicos e metodologicos para a
descriminalizagéo e para a construgéo, desde uma perspectiva multiagencial e
multidisciplinaria, dos cohﬂitos sociais e das situagdes socialmente negativas de
uma forma alternativa aquela oferecida pelo sistema penal. |

- O modelo de Ferrajoli oferece, todavia, um suporte teérico consideravel
para a atuagao daque_les gue exercem fungbes relacionadas a administragao da
“justica penal’ e que se deparam, cotidianamente,} com os niveis de violéncia do
siétéma, que se manifestam néo s6 através da aplicacéo de medidas ilegais ou
arbitrarias, mas sobretudo através da émergéncia de legislagbes penais de
- excegao, flagrantementé violadoras dos preceitos constitucionais.

4.3. Os limites do minimalismo penal como instrumento para a afirmag¢do dos
direitos humanos |

N&o obstante ser extremamente valida a construg&o garantista de Ferrajoli,
‘pois; numa perspectiva intra-sistémica, oferece importantes subsidios para a
consolidagdo parcial de um Dirsito Penal minimo baseado na afirmacéo
| jUrisdicional dos direitos fundamentais dos acusados, é necessario colocar em
questdo sua doutrina de justificagdo do Direito Penal que, construida a partir de
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critérios ético-poll'ticoé, busca - legitimar o controle penal como importante

instrumento para a defesa dos direitos humanos.

Como vimos, o modelo proposto por Ferrajoli, além de oferecer indicagdes
intra-sistémicas dirigidas ao controle da expansao punitiva, busca estabelecer uma
nova legitimidade para o controle punitivo. Esta centra-se na idéia do Direito Penal |
minimo como instrumento apto & defesa dos direitos humanos dos mais fracos
(vitimas e acusados), cuja realiza¢&o far-se-ia pela prevengéo de delitos e pela
prevencgéo de penas informéis. Em relagéo a esta argumenta¢éo pode-se levantar

algumas questdes.

Em primeiro lugar, a idéia de prevengéo'g}eral dos delitos, atraves do Direito
Penal, parte de um pressuposto empiric}ov néo demonstrado, qual ‘seja, a idéia de
que a ameacga penal & um instrumento habil para a dissuas&o do comportamento
criminoso (prevengao geral). Apesar de n&o apontar o sistema @fenél como
principal fator criminégeno, ele préprio reéonhecé 0s complexos fatores sociais,
psicolégicos e culturais que se encontram na raiz dos delitos, afirr_nando a

dificuldade de sua neutralizagéo através do instrumental penal.

Em segundo lugar, pode-se duvidar que o direito penal seja ou possa vir a
ser o instrumento mais eficaz para prevenir‘ reacgles ‘informais arbitrérias e
violentas. Neste sentido, € plausivel afirmar,. como faz Paulo Queiroz (1999, p.
123), que “... no mundo dos fatos, inexiste esta equagao inéxbrével: crime + falta
de repressdo penal = reagdo arbitraria”. As reagbes arbitréria‘s podem ocorrer
mesmo quando ha a interveng&o do sistema punitivo, como o demonstra o sistema
penal subterréneo, ou podem ndo ocorrer mesmo nos casos em que o sistema
deixa de atuar. '

A realidade operacional demonstra que a efetiva atuag&o do sistema penal
é excepcional, ja que a maior parte dos comportamentos criminosos ficam imunes
a qualquer tipo de intervengéo estatal, e nem por isso generalizam-se vingangas
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privadas contra aqueles que violaram a norma penal e n&do foram objeto da
intervengdo punitiva. Como  assinala Zaffaroni, no plano real ou social, a
experiéncia j& demonstra suficientemente que & desnecessério o exercicio do
poder do sistema penal para evitar-se a generalizagdo da vinganga.

“A regra invaridvel da inoperancia geral do sistema penal
diante dos conflitos mais graves e massivos
excepcionalmente da lugar a vingangas; o que acontece é
gque os casos muitos isolados sdo altamente alardeados,
instigando imitagdo e inventando-se uma realidade que
contribui para fortalecer e reforgar a justificativa do exercicio
de poder do sistema penal.” (Zaffaroni, 1991, p. 106).

Em que pése o] bﬁlhantismo da obra de Ferrajoli, a nosso ver o problema da
legitimagdo do sistema penal carece de uma fundamentagéo mais convincente.
Apesar de afirmar que os fins em si ndo podem ser deslegitimados pelas fungdes
empiricamente realizadas pelo sistema, & forgcoso considerar que a verdadeira
compreensdo do sistema penal so se faz a partir de uma analise das relagdes
entre fins (declarados) e fungbes (cumpridas). Neste sentido, 0 que se observa é
que, na histéria do controle punitivo, aqueles representaram apenas instrumentos
para a legitimagéo simbdlica de um siStema que de fato se cbmpromete, nao com
o controle, mas com a reproducéo da violéncia, sobretudd da sua forma mais
cruel, que é a violéncia estrutural.

Concordando com Baratta (1993, p. 46-48), pode-se afirmar que a tese de
que o Direito Penal minimo assegura ou possa vir a assegurar a protegdo dos
direitos humanos, podem se opor dois argumentos: O primeiro deles se sustenta
em dados empiricos que demonstram que O sistema penal, além de ser uma
forma de violéncia institucional, desempenha historicamente um papel
fundamental na manutengdo da violéncia estrutural, que é, sem duvida, a pior
forma de violagao dos direitos humanos. O combate & violéncia estrutural, em cujo

seio emergem todas as demais formas de violéncia na sociedade, ndo tem o

i
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campo penal como melhor espago de batalha, devendo desenvolver-se sobretudo
no honzonte de uma politica integral de defesa dos direitos humanos.

O segundo argumento relaciona-se ao carater prospectivo do Direito Penal,
como instrumento de defesa dos direitos humanos, e se refere a tese, defendida
por Ferrajoli, de que se o sistema ndo cumpre com as fun¢gdes que declara nada
impede que este venha a cumpri-las. Parece dificil comprovar a eficiéncia do
Direito Penal para este fim: primeiro, porque a reposta punitiva representa, por sua
prépria natureza, sempre uma forma de duplicagéo da violéncia - como reagéo &
violéncia do crime produz-se a violéncia da pen'ai segundo, porque o direito e o
sistema penal, além de perceberem a questdo da violéncia de uma forma parcial
reduzindo-a a idéia de violéncia individual, intervém somente sobre 0s seus efeitos
e néo sobre as suas causas, incidindo sobre os comportamentos através dos
quais se manifestam os conflitos e n3o sobre os préprios conflitos; e, terceiro,
porque o controle penal intervém apenas de maneira reativa e néo preventiva,
atuando somente quando as consequéncias dos delitos ja se produziram,
representando uma resposta meramente superficial, que néo chega a raiz dos
conflitos. (Baratta, 1993 p. 50-51)

- Neste sentido, vale a observagéo dé Baratta: “mesmo num hipotético
sistema de justica criminal que funcione de acordo com os principios
constitucionais do Estado de Direito e do direito penal liberal, a pena n&o pode
representar uma defesa adequada dos direitos humanos em relagdo a violéncia.
Nao é possivel afirmar, portanto, um efeito relevante da pena na diminuig&o das
infragbes & norma.” (Baratta, 1993, p. 51). Isso porque os direitos humanos n&o
encontram e ndo podem encontrar no direito penal uma protegdo adequada
sobretudo porque a intervengéo do sistema sobre os conflitos € meramente
simbdlica e ndo apresenta e nem pode apresentar uma solugéo efetiva para eles.
Neste sentido &€ que se pode afirmar, como faz Baratta, que o controle das
situégx")es de violag&o dos direitos humanos deve ser baseado em estratégias que
levem em consideracédo toda a fenomenologia da violéncia e ndo apenas uma
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parte dela, ou seja, em estratégias que se destinem ao controle da violéncia

estrutural, que representa a principal forma de supressao de direitos humanos.

Diante do exposto, parece importante concordar com Zaffaroni (1991, p.
106) quando este afirma que o minimalismo penal deve ser uma proposta apoiada
por todos os que deslegitimam o sistema penal, ndo como meta insuperavel, mas
como paséagem para o abolicionismo, no sentido de conduzir a busca incessante
por instrumentos distintos do punitivo, para o enfrentamento das situacdes

negativas e problematicas. Isso porque aquele

“...parece estar deslegitimado tanto em termos empiricos
quanto preceptivos, uma vez que ndo vemos obstaculo &
concepgdo de uma estrutura social na qual seja
desnecessario o sistema punitivo abstrato e formal...”. Sob
sua Otica, “..n8o se deve excluir a possibilidade de um

“modelo de sociedade que (...) corresponda a uma
intervengdo penal minima, e encontrar, finaimente, a forma
de resolver os conflitos suprimindo, inclusive, este direito
penal minimo. Deste &angulo, o direito penal minimo
apresentar-se-ia como ~um momento do caminho
abolicionista.” (Zaffaroni, 1991, p.105).

O minimalismo penal deve, portanto, ser concebidb ndo como -um
instrumento de legitimagéo do sistema penal, mas antes como uma concepgao
que, partindo do reconhecimento da ilegitimidade do controle punitivo, represente
um espago importante de luta no caminho para o abolicionismo. Para isso deve vir
acompanhado, necessariamente, de uma ampla reflexdo social em torno das
fUng:bes de fato cumpridas pelo sistema, da sua ineficacia como sistema de
protecéo de direitos, e sobretudo da superagdo cultural da ideologia punitiva. Esta
sUperac;éo pressupde o rompimento com a crenga de que o controle punitivo
(formal ou informal) seja o melhor instrumento para a resolugdo de situagdes
conflitivas ou problematicas presentes na sociedade.

O rompimento com a ideologia punitiva'pode trazer como consequéncia o
fato de que, mesmo sem a intervengdo punitiva do Estado, os individuos
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particulares abdiquem da vinganga para o enfrentamento das situagdes
problematicas em que se encontram envolvidos, buscando outros caminhos para
compreendé-las e resolvé-las. Este € sem duvida, um caminho longo e tortuoso,
que passa necessariamente pela superagéo gradativa do controle penal formal e
que indica para um novo modelo de sociedade, totalmente diverso da sociedade
'punitiva e excludente em que vivemos. Uma sociedade centrada no
reconhecimento da pessoa humana e, por isso, mais igualitaria e tolerante para
com a diversidade. ' -

4.4. O minimalismo penal no contexto politico-econémico do capitalismo
contemporaneo

O conjunto de criticas que constitui o impulso desestruturador do sistema
penal conduziu, acentua Cohen (1988, p. 56), a partir dos anos 60; a um suposto
movimento de deseétruturagéo e de rearticulacdo do sistema penal numa

| perspectiva minimalista; “descentralizagdo, desinstitucionalizagao,
descarcerizacdo, controle comunitario, medidas alternativas - & priséo ‘etc...
passaram a ser medidas defendidas em grande parte das discussdes académicas
sobre os sistemas penais.

Os dados operacionais dos sistemas penais demonstram, contudo, a
existéncia de uma profunda brecha entre a retérica do movimento desestruturador
ea realidéde do sistema de controle do desvio. N&o obstante, as propostas de
contragdo da esfera punitiva, em seu conjunto, o sistema se expandiu, pois
passou a submeter grupos novos de desviados ao poder do Estado e passou a
incrementar o poder e a intensidade do controle dirigido aos grupos de desviados
historicamente eleitos pela justiga criminal.

- Ainda que sem generalizag@es, pois estas seriam temerdrias, pode-se
afirmar que nas Ultimas décadas houve uma ampliagéo do ambito de abrangéncia
do controle punitivo e esta manifestou-se: a) pela ampliagdo dos niveis de
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criminalizag&o primaria, com o incremento de novos tipos de delitos as legislagdes
penais, notadamente nos campos ambiental, econdmico e financeiro e das
relagbes de consumo; b) pelo aumento do rigor das sangbes estabelecidas para
inimeros  delitos®; ¢) pelo crescimento significativo do namero de
encarceramentos® e d) pela utilizagdo paralela de penas alternativas. A
introdugdo destas ultimas, declaradas alternativas a prisdo, n&o conduziu a uma
redugdo mas a ampliagdo do ambito de controle penal formal. As estatisticas
demonstram que, apesar de sua utilizagdo, o numero de encarceramentos
aumentaram em grande parte dos paises americanos e inclusive europeus. As
penas alternativas complementam o campo de controle penal, uma vez que se

estendem a grupos antes imunizados pelo sistema penal.

Avaliando esta situagdo Cohen (1988, p. 37) acentua o paradoxo que cerca |\

o atual sistema de controle penal. Observa que o ataque ideoldgico as formas de
controle punitivos vigentes desde a modernidade e a defesa de um suposto

minimalismo penal, expresso atraves das idéias de Estado minimo, de estratégias .

33 Neste campo a ampliag8o do rigor punitivo se deu através da cominagfio abstrata de penas mais
graves a delitos determinados e também através da edicéo de leis que passaram a negar uma
série de garantias penais e processuais aos acusados de determinados delitos. No Brasil, por
exemplo, um intenso movimento de lei e ordem, protagonizado pela midia, no final dos anos 80 e
iniclo dos anos 90, conduziu & edigéo de leis, como a lei 8.072/90 (lei dos crimes hediondos).

3 Em sua instigante obra “A Industria do Controle do Crime”, Nils Christie aponta o significativo
crascimento do nimero de encarceramentos na década de 80. Demonstra que, mesmo em paises
como a Holanda, com tradigao politica e cultural menos repressiva, 0 nimero de presos cresceu na
década de 80 e 90: “As (ltimas noticias da Holanda ndo sdo boas para quem gostava do pais
como era antes. O nimero didrio de presos para os primeiros meses de 1992 é de cerca de 7.600,
0 que significa 52 por cem mil habitantes. (....) Em 1975, o nimero era — (....) — de 2.356 presos, 0
que significava 17 por cem mil habitantes. A Holanda triplicou sua populag8o carcerdria desde
1975 e a Europa perdeu seu mais espetacular exemplo de toleréincia” (CHRISTIE, 1998, p.39-40).
O mesmo autor demonstra com dados estatisticos de 1990 e 1991 que nos Estados Unidos a
populacdo carceraria aumento de 230 presos por cem mil habitantes, em 1979, para o namero de
504 presos por cem mil habitantes, em 1991. Além do acentuado nimero de encarceramentos
observa um crescimento significativo no nimero de pessoas submetidas ao controle formal. Entre
presos e condenados submetidos ao “probation” ou a liberdade condicional existiam, em 1990, um
total-de 4.454.360 pessoas submetidas ao controle penal. “Quatro milhdes e meio significa 1.794
pessoas por cem mit habitantes”(CHRISTIE, 1998, p. 82-83). No Brasil, a anélise dos censos
penitencidrios de 1994, 1995 e 1997 demonstra um sensivel crescimento no nimero de
encarceramentos. Em 1994 havia 129.189 presos (média de 88/100 mil habitantes); em 1995 este
nimero cresceu para 148.760 presos (95/100 mil habitantes), chegando, em 1997, a um nimero
de 170.207 presos (100/100 mil habitantes).

1
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d/e\ descarcerizag8o, de adogdo de medidas alternativas (comunitérias), de
descriminalizagéo, de despenalizagdo e de respeito incondicional aos direitos
fhumano's, tém sido acompanhados, no campo operacionall, por uma intensificagdo .
e maior extensdo do controle punitivo. O cércere permanece e novas penas
estendem o ambito de incidéncia do controle penal. Este torna-se, portanto, mais
’_ disperso e mais difuso e, ndo obstante as idéias de descriminalizagdo e de
" despenalizagdo, o sistema n&o se debilita, acrescentando-se a ele novas formas

\de controle e vigilancia, que trazem consigo novas formas de estigmatizag&o.*

Neste sentido, Cohen acentua que a transformagdo dos sistemas de
controle penal é mais aparente do que real. As mudangas evidenciadas nas
ultimas décadas — sobretudo a introdugdo das medidas comunitarias - seguem, ao
contrario do que possa parecer, uma trajetoria de ampliagdo e nao de redugdo do
controle formal. |

~

/ A explicagdo deste processo s6 pode ser elaborada a partir da
{bonsideragéo do contexto histérico em que emergem e se desenvolvem as criticas
'mais radicais ao sistema penal e também as propostas politico-criminais

/

al{emativas, dentre as quais se situa o minimalismo penal.

e i -:-~»«--~.~».“;\\ ~
As concepgbes tebricas minimalistas emergem em um contexto histérico |
marcado pela negag&o do modelo intervencionista de Estado, de crise do Welfare
.\_’_________N/
State e de emergéncia de uma nova perspectiva politica e econdmica; o

neoliberalismo®. Situam-se, do mesmo modo, no momento em que a tendéncia

3 Maria Lucia Karam (2000, p. 343) nos fala que em matéria publicada no Jornal do Brasil de
24.03.1997 podem ser encontrados exemplos destas medidas. Numa' cidade de lllinois, um
fazendeiro de 62 anos cumpre sua pena em regime de pris&o domiciliar por ter quebrado o nariz de
um outro fazendeiro, sendo que tem no portdo de entrada de sua propriedade uma placa
anunciando: “Aviso. Criminoso violento mora aqui. Prossiga por seu préprio risco”. Em uma loja em
Houston, Texas, um homem caminha de um lado para outro carregando uma placa: “Eu roubei
esta loja. N80 roube vocé também”. Cohen (19288, p. 324-3268) narra o fato de haver, na Gré-
Bretanha, uma associag8o que estuda a utilizag8o de instrumentos tecnolégicos que, implantados
no corpo do condenado, permitem o controle total de seus movimentos durante 24 horas por dia.

3¢ O neoliberalismo como movimento econdmico, politico e juridico surgiu com a crise fiscal do
Estado durante a década de 70. Consolidou-se durante os anos 80, quando se transformou em
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cosmopolita do capitalismo se afirma através dos processos de globalizag&o
econdmica e financeira e de reestruturacdo dos processos produtivos e das
relagdes de trabalho. O projeto neoliberal predominante neste momento histérico
caracteriza-se pela afirmagéo da liberdade econdmica: é no mercado que os
sujeitos, enquanto produtores e consumidores, sdao chamados a maximizar sua
liberdade e satisfazer suas necessidades.

pensamento neoliberal parte da critca a todas as formas de

[r Py

intervencionismo estatal ou de regulamentag&o publica da economia, afirmando a

liberdade de mercado como forma mais justa de organizagdo da produgdo e
distribuicdo dos bens econdmicos e a sociedade liberal (aberta) como a boa
sociedade. Quando transformado em prética politica, provocou profundas
mudangas no perfil do Welfare State e no conjunto de suas politicas sociais.
Dentre as transformagées podem ser destacadas: a) elevada redugi@o dos
investimentos sociais do Estado; b) amplos programas de privatizagbes e
afastamento do Estado da esfera produtiva; c¢) diminuigdo do tamanho do Estado;
d) implementacdo de economia de mercado em substituicdo a economia

planificada.

Simultaneamente a consolidag&o politica do ideario neliberal, vivenciou-se,
durante toda a década de 80, um processo de avango tecnolégico alucinante que
conduziu o mundo a um processo acelerado de transformagdes, culminando,

ideologia oficial na Inglaterra e nos Estados Unidos, passando a orientar o conjunto de politicas
governamentais nas gestdes de Margaret Thacher e Ronald Reagan. Constituju-se, afinal, como
moadelo para 0 mundo durante os anos 90, consolidando-se como pratica de govermo nos paises
do antigo bloco socialista e nos paises em desenvolvimento.

A incorporag8io do ideario neoliberal (desregulamentac#o econdmica, livie comércio,
privatizagdes, flexibilizagdo de direitos sociais) nos paises em desenvolvimento e nos paises do
antigo bloco socialista ocorreu gragas as recomendagfes do FMI e do Banco Mundial.
Destacaram-se, neste conexto, os programas sugeridos a partir do “Consenso de Washington® —
que resultou de uma convergéncia de idéias dos paises ricos sobre a adogfdo de programas de
estabilizag8o a partir de idéias liberais de desregulamentac8o financeira, liberalizag8o comercial,
privatizagbes e reforma tributdria. A ajuda financeira aos paises necessitados foi condicionada &
efetivagfo prética dos planos de ajuste estrutural elaborados e definidos pelo Consenso de
Washington.
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durante a década de 90, no fendbmeno da globalizagéb econdmica. Embora o
conceito de globalizagdo seja trabalhado em vérias d‘imensbes distintas
(econdmica, politica, cultural, etc...) é forgoso convir que ela expressa, sobretudo,
a idéia de constituicdo de uma sociedade global, cujo ponto central é a existénci
de um mercado mundial sem fronteiras, no qual as empresas transnacionais e oZ
organismos multilaterais ocupam lugar de destaque. Avaliando este processo,
Otavio lanni (1996) acentua que ele expressa um novo ciclo de expanséo/do
capitalismo que passou a operar em escala global, transformando-se num modo
de produg&o e num processo civilizatério de alcance mundial.

Esta nova etapa de evolugdo do modo de. produgdo capitalista afasta a
centralidade da produgdo fabril e aponta para o estabelecimento de novas
relagbes de produgdo. O sistema financeiro e as empresas automatizadas, que
requerem um numero reduzido de pessoas envolvidas diretamente na produgéo,
substituem 0 modelo produtivo organizado prioritariamente na fabrica. Trata-se de
um capitalismo pds-industrial, em que as relagbes de produg¢do tradicionais dao
lugar a um modelo globalizado marcado: a) pela exploragdo do mercado financeiro
integrado mundialmente e desenvolvido gragas aos recursos da teleinformatica
que permitem comunicag8o e operagbes globais instantaneas e, b) pela
globalizagéo da produg:éovque, inicialmente alavancada pelo crescimento do fluxo
de bens e de empresas com atuagéo internacional, esta hoje caracterizada pela
criagdo de um sistema global de produgdo, calcado em padrdes tecnoldgicos e
gerenciais integrados, que garantem as empresas a mobilidade e a flexibilidade
necessarias a sua adaptag&o as demandas do mercado.

O excepcional desenvolvimento das forgas produtivas introduziu um novo
degrau na escala evolutiva do modo de produgéo ca'pitalista e trouxe com ele um
novo conjunto de desequilibrios e uma potencial desestruturagdo econdémica e
social, que se manifesta, sobretudo, na queda estrutural dos niveis de emprego.
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/ Neste sentido pode-se afirmar que a prlnmpal consequenCIa do modelo

capitalista neoliberal e globahzador tem sido o devastador alargamento da faixa de
exclus&o social. A relagéo explorador x explorado, que caracterizou o capitalismo
industrial, cede lugar, no capitalismo poés-industrial, a dicotomia incluldos X

\e_aiclﬂc_ii)s mtu oS, entre os quais podem se destacar os patrocinados pela

Organizagdo das Nagbes Unidas e pelo Banco Mundial, demonstram o
agravamento das desigualdades sociais. Por exemplo, a populagdo mundial
classificada como desempregada e sub-empregada chegou, em 2000, a 1 bilh&o e
200 milhdes de pessoas. Referindo-se ao modelo capitalista globalizador, Ignacio

Ramonet, observa que ele provoca, no mundo inteiro, uma massa de excluidos:

“Industrias inteiras sdo brutalmente arruinadas, em todas
as regibes. Com os sofrimentos sociais que delas resultam:
desemprego macigo, subemprego, precariedade, excluséo.
(....) Exploragdo de homens, de mulheres - e mais
escandalosa ainda — de criangas: trezentos milhdes delas
vivem em condigdes brutais. (....) A mercantilizagdo
generalizada das palavras, das coisas, dos corpos, dos
espiritos, da natureza e da cultura, provoca o agravamento
das desigualdades. Quando a produgéo mundial de produtos
alimentares de base representa mais de 110 % das
necessidades, trinta milhdes de pessoas continuam a morrer
de fome a cada ano e mais de oitocentos milhdes s&o
subalimentados. Em 1960, 20 % da populagdo mais rica do
mundo dispunha de uma renda 30 vezes mais elevada que a
dos 20% mais pobres. Hoje a renda dos ricos é 82 vezes
mais elevada!l Dos 6 bilhdes de habitantes do planeta,
apenas 500 milhdes vivem confortavelmente, enquanto cinco
bilhdes e quinhentos milhdes permanecem na necessidade. “
(Ramonet, apud Franco, 2000, p. 114-115).

Este processo de exclusdo, aliado a redugdo de investimentos publicos na
area social intensifica o grau de conflitividade entre os diversos grupos sociais

tanto no plano internacional quanto nacional.’

3 Referindo-se aos processos de exclus&o social Zaffaroni acentua que °é da esséncia do ser humano ter
projetos e projetar-se. N&o ha existéncia sem projetos. A exclusfo é desesperanga, frustra todos os projetos,
fecha todas as possibilidades, potencia todos os conflitos sociais (....) e 0s erros de conduta. A civilizagéo
industrial gerou uma cultura do trabalho, que levava a definir a identidade pelo trabalho; a excluséo e o
desemprego néo apenas pdem em crise a sobrevivéncia, mas também a identidade, sendo, portanto, fonte

N
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Este é o campo para a explos&o da conflitividade social e para as tensGes
sociais. Boaventura de Souza Santos (2000, p. 33) observa que elas emergem
entre outras coisas, da discrepancia entre expectativas e experiéncias. As
expectativas, constituidas a partir do fortalecimento da capacidade produtiva e da
consolidagdo normativa dos direitos civis, politicos e sociais, ndo adquiriram
efetividade para parcelas significativas da populagédo, nem sequer durante a
experiéncia do Estado de Bem Estar Social. Grandes parcelas da populag&o
vivenciaram e vivenciam tao somente a experiéncia da expectativa, e n&o a

transformacéo destas expectativas em experiéncias.

Neste contexto histérico altamente conflitivo, marcado pela exclusdo de
largas faixas dos habitantes do planeta, as premissas ideologicas de afirmagao da
autoridade e da ordem reavivam-se e abrem espago para a ampliagéo do poder
punitivo do Estado: “.....ao0 vitorioso Estado minimo da pregagado neoliberal, no
campo econdmico, corresponde um Estado maximo, vigilante e onipresente, n?
campo do controle social”. (Kafam, 2000, p. 341). O tratamento politico dos
conflitos sociais cede lugar, no Estado minimo neoliberal, ao tratémento criminél,
é,yja consequéncia é o fortalecimento da espiral fepressiva.

/ A espiral repressiva, no obstante a critica a racionalidade sobre a qual se
constitui, é refor¢gada e sustentada pelos mecanismos ideologicos legitimadores do

;I)oder do Estado. Estes, reforgados pelos Movimentos de Lei e de Orden',
brotagonizados pela midia, sustentam, numa perspectiva estritamente eficientista’,'

é\ idéia de que a ampliagdo quantitativa e qualitativa da pena, assim como/a
imposigdo da pena a individuos responséveis por fatos socialmente negativbs,
pd‘deré trazer protegéo, seguranga e tranquilidade social.

dos mais dispares erros de conduta. O explorado tinha um identidade e também um alvo; o explorador e tudo
que simbalizava. O excluido ndo tem um alvo: é qualquer um ndo excluido.” Neste contexto “....abre-se
espago para um processo progressivo de desconfianga, prevengdo, temor, medo, pénico e paranéia’.
(ZAFFARON!, 1999). :
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E assim que, contrariando qualquer expectativa de transformagéo
minimalista, o sistema penal contemporaneo tem se mostrado cada vez mais
feroz, intensificando o controle social atraves da ampliagdo do poder punitivo do
Estado. Paralelamente a pena privativa de liberdade, que ndo sé subsiste como
 maior se faz seu rigor, surgem as chamadas penas altemnativas que n&éo aparecem
~ como reais substitutivos da prisdo no sentido de uma amenizagdo de seus
sofrimentos e de uma humanizagdo da pena, mas sim como meio paralelo de
ampliagdo do poder de punir e de controlar do Estadd. As penas altemativas
representam um instrumento para a extens&o e nao para a redugao do ambito de
controle social formal. Atraves delas o sistema amplia seus tentaculos,
organizando uma forma de vigilancia para além dos muros da prisdo que sinaliza
para a onipresen¢a do Estado, para a possibilidade de controle total sobre o

wdividuo. ,
|

Neste sentido, pode-se afirmar que o minimalismo teérico aparece como,
/ uma forma de ataque ideolbgico as formas totalitérias de controle engendradas\
{: pela modernidade. lnsurgeése contra a maximizagdo do controle penal, a
criminalizagdo excessiva, os niveis de violdéncia institucional que marcam os
sistemas penais contemporaneos e a utilizagéo do controle penal, especialmente o
carcere, como principal instrumento de resolugéo dos conflitos sociais. Aparece,
todavia, em um contexto histérico marcado pelo aumento da desigualdade e da
conflitividade, em que o Estado vale-se, cada vez mais frequente e intensaments,
do controle penal como instrumento de resolugdo dos conflitos sociais. E, talvez
por isso, seja forgoso admitir que o Minimalismo, assim como qualquer outro
movimento desestruturador do sistema penal, ndo possua espago politico e
ideol6gico capaz de garantir a sua consolidagdo enquanto pratica publica.
Referindo-se a este aspecto, Cohen (1988, p. 319) acentua que, num contexto em

. Que aumentam os problemas sociais e em que ndo ha nenhuma inovagéo o
mudanga previsivel nos sistemas de controle existentes para a “solugéo” de tais
pr\oblemas, nédo parece possivel que sobrevivam movimentos vd_e desestruturag]éo.

Ou seja,
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“...conceitos como desordem tolerada, desmantelamento
da maquina e desestabilizagdo do sistema pareceriam mais
quixotescos do que parecem hoje em dia. A resposta a um
colapso real ou percebido serd a de apelar a uma maior
regulagéo, ordem e controle. (...) Assim teremos mais (que
significa mais do mesmo) antes que menos”.

Neste mesmo sentido Baratta (2000, p. 40) observa que

“A polarizagéo social, a cbmpetigéo entre grupos de podér e
a impoténcia do Estado diante destes fendmenos fazem
necessaria a invengéo de novas formas de disciplina e de
legitimag&o do poder. O sistema punitivo se aproveita deste
vacuum potestatis apropriando-se dos espagos livres. O
direito penal deixa de ser subsidiario, de constituir a uftima
ratio de acordo com a concepgéo liberal classica e se
converte na prima ratio, uma panacéia com a qual se querem
enfrentar os mais diversos problemas sociais. De tal modo, o
direito penal se transfdrma em instrumento ao mesmo tempo
repressivo (com o aumento da populagdo carceraria e a
elevagao qualitativa e quantitativa do nivel da pena....) e
simbdlico (com o recurso a leis manifesto, através do qual a
classe pol'itica reage as acusagéés de ineficacia do sistema
penal por parte da opinido publica; reagio esta que evoca
uma sorte de' direito penal magico, cuja principal fungéo
parece ser o exorcismo).”

N

Neste contexto emergem novas formas de eficientismo penal, cuja
pretenséo é fazer mais eficaz a reag&o penal, aumentando sua intensidade, ate
‘mesmo em detrimento da legalidade constitucional, ou seja, em detrimento das

garantias penais e processuais estabelecidas pela tradigdo do direito penal liberal.
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Baratta (2000, p. 41) observa que o pensamento eficientista é um
pensamento que se nega a aprender a partir da -percepgéo da ineficacia da reagéo\
penal a determinados problemas e, em vez de buscar outra reagdo mais eficaz, \
busca fazer mais efetiva a reagéo penal. Trata-se de um pensamento e de uma \
atitude que integra a crise social e politica e os processos de comunica¢do social
que as acOmpanham e, como tal, atinge ndo somente o0 modo pelo qual juristas,
politicos e a opinido publica percebem o Direito Penal, mas também o modo pelo
'.! qual percebem e enfrentém os problemas e os conflitos sociais. Assim, partindo

de uma absolutizagdo ética dos conflitos, que se expressa na polarizagéo bem x
| mal, e de uma compreensdo descontextualizada e despolitizada dos mesmos, o
pensamento eficientista percebe e responde a eles a partir da 6tica da politica
criminal, ou seja, a partir do bindbmio crime e pena. | |

Pareée necessario concluir que o pensamento Minimalista e o Direito Penal
minimo s6 poder&o ter lugar quando juristas, politicos e a comunidade libertarem-
‘se da cultura do penal, a paﬁir de uma radical releitura das necessidades
humanas e das situagdes de risco e de conflito. Uma tal releitura demonstrara que
os conflitos sociais podem ser enfrentados para além do Direito Penal, através de
politicas publicas que, a luz do projeto constitucional, sejam politicas de exercicio

fetivo e de protecdo integral de todos os direitos fundamentais, ou seja,
c\idadania. _ | | |



CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho teve como objeto de andlise o minimalismo penal
enquanto modelo tedrico que propugna pela redugdo ao maximo da esfera de
atuagdo do controle penal institucionalizado. A partir dos modelos teéricos
elaborados por Alessandro Baratta e Luigi Ferrajoli buscou compreender o modo
pelo qual cada deles .concebe a questéo relativa ao controle punitivo Estatal e o
modo pelo qual cada um deles responde a crise de legitimidade que, segundo
dehunCiam, marca os sistemas penais contemporaneos.

Partindo da constatagdo da existéncia desta crise, que se manifesta pelo
fenbmeno da ilegalidade do poder e pela existéncia de uma enorme distancia
entre a programagdo normativa e a pratica operacional d.o sistema penal, que
acaba por distanciar as fungfes declaradas das fungdes reais desempenhadas por
ele, Baratta e Ferrajoli propdem estratégias que, situadas em planos diversos,
dirigem-se & maxima contengéo do controle punitivo e a forma de violéncia que o
 mesmo expressa. |

A andlise macrossocioldgica de base materialista realizada por Baratta leva
a afirmacdo de que ha uma l6gica estrutural, ndo declarada, que orienta a
operacionalizagdo do sistema penal nas sociedades capitalistas contemporéneas.
Observa que nelas a atuagéo seletiva e arbitraria do sistema penal, marcada pela
violagdo da programagédo normativa e dos fins atribuidos a pena, aponta para a
‘realizag&o de fungdes inversas as declarada e que se refere a reproducédo das
desigualdades sociais e da violéncia estrutural que marcam estas sociedades. A
partir da elaboragdo deste ‘enfoque materialista’ do desvio e da criminalidade é
que Baratta desconstitui a ideologia da defesa social, enquanto prihcipal pilar de

legitimagao dos sistemas penais contemporénéos, e desnuda o carater seletivo e
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“desigual do sisterha penal, assim como sua real funcionalidade, Iigada é_
construgdo da criminalidade como um bem negativo, distribuido desigualmente
conforme a hierarquia de interesses fixada no sistema sécio-econdmico e de
acordo com a desigualdade social entre os individuos. Neste contexto, em que
considera impossivel a construgdo de qualquer legitimidade para os sistemas
penais e em que reconhece a impossibilidade destes adequar-se a sua
programagdo normativa e aos fins que se declaram aptos a cumprir, € que
considera a possibilidade e a necessidade de se constituirem respostas distintas

das punitivas para os conflitos e os problemas sociais.

Sua propbsta minimalista parte, portanto, n&o s6 do reconhecimento desta
Iégida perver_éa e do papel desempenhado pelo sistema penal na manutengéo de
estruturas verticais de sociedade, mas também do reconhecimento da dificuldade
politica e cultural de supress&o do controle penal formal, a curto ou médio prazo.
Neste sentido, oferece éstratégias que se dirigem, em primeiro lugar, a redugdo
dos niveis de violéncia institucional ‘que marcam oS sistemas penais
contemporaneos através’do respeito irrestrito a legalidade e, em segundo lugar, a
superacdo da ideologia punitiva que concebe o controle penal como instrumento
mais eficiente e adequado para a resolugdo dos conflitos sociais e para a
afirmagéo dos direitos humanos. O modelo mi'nimalista de Baratta aproxima-se
‘portanto das teses abolicionistas; apesar de nao ter a pretens&o de legitimar o
sistema penal compreende sua contragdo como um importante momento de

progresso social, no sentido do respeito aos direitos humanos.

O modelo minimalista proposto por Ferrajoli aparece inserido num universo
tedérico de contestagdo do abolicionismo penal e estrutura-se, especialmente, a
partir de uma critica que se situa nos planos ético-politico e juridico. Polemizando
com os abolicionistas que realcam os custos do sistema penal, Ferrajoli busca
evidenciar os custos de uma eventual anarquia punitiva. Sob sua Otica, estes
custos seriam maiores do que os derivados da utilizagdo de um Direito Penal
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minimo. Neste sentido busca construir um vnoVo fundamento legitimante para o
direito e o sistema penal : um neo-utilitarismo, em que o Direito Penal estaria
justificado como instrumento impeditivo da vinganga, em defesa dos direitos
humanos dos desviados. A co'nstrugéo'deste novo fundamento parte de uma
critica ético-politica as teorias justificacionistas tradicionais que baseadas no
utilitarismo classico, expresso na maxima “da maior felicidade para o maior
numero de pessoas”’, e na ideologia da defesa social séo acusadas de permitir a
consolidagéo de sistemas penais maximos, onde as garantias liberais s&o

abandonadas.

Da doutrina de justificagdo construida deriva o seu modelo de Direito Penal
ideal: um modelo que se situa entre os sistemas de controle maximos e o
abélicionismo e que representa, um direito penal maximamente condicionado e
maximamente limitado a situagbes de absoluta necessidade. A este modelo de
intervengdo penal minima corresponde um ideal de garantias, ou de tutela de
direitos fundamentais, cuja satisfagéo representa o fim justificador do direito penal.
Neste sentido, para Ferrajoli, a garantia de intervengéo minima s6 podera ser
assegurada, através da adogdo de um sistema de principios normativos, que
funcionam como condigdo imprescindivel para a afirmagao da responsabilidade
penal e para a aplicagdo da pena, e o sistema penal estara Iegitimad‘o na medida
em que vincular a atuagéo de todas os seus orgéos a este sistema de pri}ncipios

garantidores.

Os modelos minimalistas de Baratta e Ferrajoli apresentam pontos de
~ convergencia e de divergéncia. Para além da redugéo dréstica do sistema penal,
ambos se preocupam em controlar a violéncia punitiva do Estado, a partir da
submissdo de todos os poderes publicos & legalidade e de estratégias de
descriminalizag&o, despenalizagéo e descarceirizagéo. Buscam oferecer respostas
ao principal problema que afeta os sistemas penais contemporaneos que se refere
ao desrespeito & legalidade, enquanto principio limitador do controle punitivo e
garantidor dos direitos dos condenados. '
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Os dois modelos também apresentam diferengas importantes. Enquanto
Fermrajoli propSe uma nova forma de legitimagao do sistema penal, entendendo
este como uma vforma de defesa dos direitos humanos dos mais fracos, Baratta
ocupa-se com o desmonte do sistema pénal, pois considera que o mesmb é um
dos principais instrumentos para a manutengéo da violéncia estrutural. Em ultima
instancia, é um instrumento de negagao dos direitos humanos.

Os projetos minimalistas analisados desenvolvem-se num contexto de
ampliagdo da agéo repressiva do Estac!o. Essa politica estatal maxima conflita
com a perspectiva minimalizante do Estado em relagéo a produ§éo e distribuicao
dos bens econbmicos. O projeto neloliberal que reorganiza a ago do Estado a
partir dos anos 80 do século XX tem multiplicado a exclus&o e as distancias entre
grupos e classes sociais. Esse processo tem sido causa do aumento dos conflitos
sociais. As forgas politicas dominantes tém associado esse processo a logica do
bindbmio crime/pena, sustentando teérica{f e institucionalmente o desenvolvimento
do sistema repressivo, através de pol}ticas que o tornem mais eficiente na

realizag&o dos fins a que se propde.

Tomados em referéncia a este contexto, os modelos minimalistas propostos
por Baratta e Ferrajoli devem ser vistos como modelos que elaboram uma
avaliagdo critica dos sistemas penais \?igentes. Por isso, ambos possuem um
- potencial desestruturador dos mesmos ?porque cblocam, ainda que em niveis
diferenciados, a necessidade de uma 'profunda redefinicdo da utilizagdo do
instrumental repressivo no sentido de sua adequagfo plena aos termos do
constitucionalismo contemporaneo, que incorporou os direitos fundamentais e, ao
mesmo tempo, estabeleceu limites para a repressdo penal. Neste sentido, eles
contribuem para a critica que incide sobre os sistemas penais vigentes,
apontando seus niveis de ilegitimidade.

N&o obstante isso, identifica-se uma posigdo divergente dos modelos
minimalistas em relagdo a potencialidade do direito e do sistema penal
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legitimarem-ée a partir do cumprimento das fungdes de controle da violéncia e de
afirmag&o dos direitos humanos. 1sso significa que os modelos minimalistas de
Ferrajoli e Baratta possuem um potencial iegitimador distinto: enquanto o primeiro
elabora um discurso racional de |egitima¢éo do Direito Penal Minimo a partir de
finalidades que considera realizaveis por ele e que se relacionam a protegéio dos
mais frageis, o modelo de Direito Penal Minimo proposto por Baratta possui uma
dimensio dialética, porque potencializa tanto a legitimagdo quanto &

desconstrugéo do Direito e dos sistemas penais.

A propos’té'minimaliSta de Ferrajoli se contrapde as tendéncias repressivas
que marcam os sistemas vigentes e, neste sentido, ainda que pardialmente, ’
contribui para a deslegitimaglo destes. Mas, quando afirma o .papel do Direito
Penal como instrumento impeditivo de reagbes informais arbitrarias ou
desproporcionadas e como instrumento dé prevehgéo dos delitos, elabora, em um
nivel ético-politico, uma discursividade qu"%e se dirige a legitimagao/racionalizagao
da resposta punitiva estatal. Embora condicione a legitimidade do controle penal a
sua efetiva realizagdo dentro dos marcos constitucionalmente tragados, reforca a
crenga no instrumental penal como importante elemento de defesa dos direitos

humanos e de controle das situagGes conflitivas.

Baratta, ao contrario, questiona a résposta punitiva como instrumento para
o controle das situagGes conflitivas e de violac,éo de direitos humanos, afirmando a
necessidade de se buscarem respostas que, situadas fora da esfera punitiva,
possam contribuir para a sUperag:éo vde'stas‘ sitUagées. Reforga, assim, em primeiro
lugar, a necessidade de adogdo de uma politica de defesa integral de todos os
direitos e, em segundo fugar, a 'necessidade de formagao de sujeitos coletivos
muldisciplinares, cujé tarefa seria a bus¢? incessante de solugbes situadas no
campo extra-punitivo, reservando-se ao Df}eito Penal, nesse caso absolutamente
minimo, somente as situagBes conflitivas que' ndo encontrassem respostas em

outros campos.
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E por isso que seu modelo minivmalista possui uma dupla potencialidade:
- porque se produz uma critica radical aos sistemas punitivos e projeta a resolugdo
dos conflitos humanos através de solugdes ndo punitivas, a0 mesmo tempo, aceita
a possibilidade de utilizagéo residual do Direito Penal, nos casos em que este for
considerado absolutamente necessario. Assim é que seu modelo minimalista pode
ser compreendido como um discurso qué, de um lado, legitima, mas, de outro,

desconstrdi a resposta punitiva.

E certo que os modelos minimalistas se contrapSem a tendéhcia repressiva
dominante na sociedade contempofénea. Contudo, é de se perguntar se o
minimalismo penal de Ferrajoli contém de fato uma solug8o para o controle das
situagdes de violéncia presentes na agéd do Estado e na sociedade. Vale lembrar
que o controle da violéncia, através do Direito Penal, é promessa que se repete
desde a fundagdo do Estado liberal modgrno. Embora teoricamente seja possivel,
os resultados, até agora, tém sido pouco significativos. Nesse sentido, o projeto
minimalista de Ferrajoli, por ndo subordinar o Direito Penal a um projeto politico de
consolidagdo dos direitos humanos, pode se transformar num simples discurso
dirigido a legitimag&o da atividade représjsiva do Estado. Mesmo que ele apareca,
neste momento historico, como algo inéVador, héo quer dizer que o seja. Ele
deseja, em verdade, realizar o projeto da modernidade e, apenas por isso, se

contrapde ao recrudescimento das tendéncias repressivas da sociedade atual.

A complexidade que caracteriza as sociedades contemporaneas indica a
necessidade de deslocar-se o eixo de compreensdo dos conflitos sociais e da
violéncia que nela se pfoduz, do campo do Direito Penal para o campo dos direitos
humanos, como propde Baratta. Experiméntar esse caminho talvez seja o grande
desafio do século XXI e também a condigéo mais elementar para a legitimidade de
qualquer resposta que pretenda situar-se no campo do Direito Penal.
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