#VemPraFamagf

famart.edu.br{b

POS-GRADUACAO

TOPICOS EM CRIMINOLOGIA E JUSTICA
CRIMINAL




TOPICOS EM CRIMINOLOGIA E JUSTICA
CRIMINAL

DUVIDAS E ORIENTACOES

Segunda a Sexta das 09:00 as 18:00

ATENDIMENTO AO ALUNO

editorafamart@famart.edu.br

GRUPO EDUCACIONAL

6 famart



mailto:editora

£ f-m
. amart
\ GRUPO EDUCACIONAL

SUMARIO

INEFOTUGEO. ...ttt b e sttt e b ettt e bt e st e b e e b e ebe e st et e nbesbeese et e st e eneennennens 4
Relagbes entre Direito Penal, Criminologia e Politica Criminal ............coceoevenineniienineneeeens 5
MOVIMENTOS E PROCESSOS DE POLITICA CRIMINAL CONTEMPORANEA.................... 7
Movimentos de Politica CrIMINGL ...........cceoiriiiiieeseee e e 8
Processos POItICO CrIMINGIS ......c.coeiiiiieieiiiesiee ettt sttt b ettt sttt sbesbense e enea 9
Criminalizag&o Versus DesCrimiNaliZaGa0 ..........coceeveiirirerieienese ettt 10
Penalizac8o € DEeSPENANIZAGAD ........ccecueeirieiieeiiieie ettt ettt e et e s aaesre e e e e sraesreesreebeenres 14
Prisionalizac&o e Desprisionalizag8o Cautelar ...........coceeiiiiieiieie e 15
Tendéncias da Politica Criminal CoONtEMPOTANEA. .........ccceverieriereieeiere st 15

POLITICAS CRIMINAIS REPRESSIVISTAS/PUNITIVAS — MOVIMENTOS DE LElI E
ORDEM, A POLITICA CRIMINAL DE TOLERANCIA ZERO E O DIREITO PENAL DO

INIMIGIO ...ttt sttt e st e st e st e e bt e s bt e e bt e e bt e sabeeeabeeebeeseneeenneeenns 24
Movimentos de Lei e Ordem e a politica criminal de tolerancia zero.........cccccceeeveevevveceecneennen. 24
O Direito Penal do INIMIGO .....c.coiiiiiieieiereseeeeste ettt st st sb et sbe b nnesrenaeennes 29
MODELOS POLITICO-CRIMINAIS NAO REPRESSIVISTAS — ABOLICIONISMO PENAL E
JUSTICA RESTAURATIVA . ettt et ettt et sbe e st esae e e sane e eaneesaees 35
MOVIMENTOS ADONCIONISTAS .......cueeiiriirieieieie ettt 35
JUSHICA RESTAUIATIVAL. ... .ceitiiiieiieieee ettt ettt sttt e et e et e st esaeesaeesseesaeesbeesseesseenseeseeseenseens 43
POLITICAS CRIMINAIS NAO REPRESSIVISTAS — MINIMALISMO PENAL........cccooovevnnnan. 54
O Minimalismo Penal de AleSsandro Baratta ...........cccccueererieieininenieieieeseseciee e 54
Minimalismo Garantista de Luigi FErrajoli..........ccooieiieiieiiciiciieiece e 65
REFERENCIAS ..ottt sastsss s esasas s s ssassssas st sassessssasansssassssasanssssanassanensans 82

Todos os direitos reservado ao GRUPO FAMART DE EDUCACAO

Editora FAMART - editorafamart@famart.edu.br /



£ f-m
) amart
\ GRUPO EDUCACIONAL

Introducéo

De inicio a expressao “Politica Criminal” era empregada para designar apenas
0 conjunto de praticas punitivas (penas) utilizadas no controle de situacfes
conflitivas, vinculando-se a expressao exclusivamente ao campo do Direito Penal.
Feuerbach (apud Delmas Marty, 1992, p. 24) conceituava a politica criminal como
“[...] o conjunto de procedimentos repressivos por meio dos quais o Estado reage
contra o crime [...]", limitando-a a uma forma de reflexdo sobre o direito penal.

Nas ultimas décadas, a perspectiva ampliou-se consideravelmente para
incluir como objeto da politica criminal ndo somente os problemas de repressao ao
crime, mas todo o conjunto de procedimentos/estratégias através dos quais o corpo
social organiza as respostas ao fendémeno criminal.

Tendo como base esta linha de raciocinio, enfatiza-se, hoje, a necessidade de
incluir na politica criminal os problemas de prevengdo e também o sistema de
repressdo. Para Delmas Marty (1992, p. 24), a politica criminal representa “o
conjunto de procedimentos através dos quais 0 corpo social organiza as respostas
ao fendbmeno criminal”’, devendo esta ser conceituada sob uma perspectiva ampliada
que analise o fendmeno criminal sob diversos angulos: “dos procedimentos apenas
repressivos para todos os outros procedimentos, principalmente aqueles a base da
reparacdo ou da mediacdo: do Estado para todo o corpo social [...] o que exclui a
possibilidade de uma resposta totalmente isolada”. Deste modo, busca-se introduzir
ao lado da resposta “reacional (a posteriori), a resposta preventiva (a priori)”.

Constitui-se, portanto, como objeto da Politica Criminal a questdo de como se
deve proceder contra as pessoas que infringem as regras basicas de convivéncia
social, danificando ou pondo em perigo os individuos ou a sociedade. Questbes
como “Por que reagir?” (formalmente ou n&o), “Como reagir?” e “Quando reagir?”
contra quem cometeu uma conduta desviada, sao respondidas dentro do ambito da
politica criminal, que € o lugar adequado para se discutir a eventual legitimidade ou
ilegitimidade da intervencdo penal e de seus limites (Gomes; Pablos de Molina;
Bianchini, 2007).
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A politica criminal, enquanto campo de conhecimento se ocupa em
compreender e avaliar as estratégias utilizadas para o controle de situacdes sociais
conflitivas e/ou violentas, propondo, a partir desta analise, novas estratégias para o

enfrentamento de tais situacoes.
Relac6es entre Direito Penal, Criminologia e Politica Criminal

Afirma-se hoje que a criminologia, o direito penal e a politica criminal
representam os trés momentos incindiveis da resposta social ao problema do crime.
Representam o tripé sobre o qual se constitui a ciéncia penal, que ndo pode ser vista
a partir de uma perspectiva exclusivamente dogmatica, empirica ou valorativa, mas
deve ser construida tendo como base os estudos da criminologia e da politica
criminal. Para melhor compreensédo da relacdo entre estes trés campos € necessario
retomar seus conceitos fundamentais:

Direito penal: é, segundo Paulo Queiroz (2001), o “conjunto de normas
juridicas que, materializando o poder punitivo do Estado, define as infragdes penais
com a indicacdo das sancdes correspondentes, fixando, simultaneamente, o0s
principios e garantias fundamentais do cidadao perante o exercicio desse poder, ao
tempo em que cria 0s pressupostos de punibilidade e delimita o nivel de participacéo
da vitima no conflito”

Criminologia: trata-se de uma ciéncia empirica que se ocupa do estudo do
crime, da pessoa do infrator, da vitima, do sistema penal e do controle social do
comportamento criminoso, tendo como base a realidade social. Seu objeto inclui
além do delito e suas causas, o0 estudo da vitima e, de modo especial, o estudo da
reacdo e do controle social (notadamente do controle punitivo e seu impacto sobre a
sociedade e sobre a pessoa do infrator). A criminologia € uma ciéncia do ser,
baseada na analise e na investigacdo da realidade, que se serve de um método
empirico.

Politica criminal: constitui-se no estudo e sistematizacdo das estratégias,
instrumentos e meios de controle social da criminalidade, sejam eles penais ou nao

penais.
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Analisando a relacdo entre Direito Penal, Criminologia e Politica Criminal,
Garcia-Pablos (apud Gomes; Pablos de Molina; Bianchini,007) acentua que esta
deve se apresentar a partir de uma perspectiva de integracdo. Assim, enquanto a
criminologia deve incumbir-se de fornecer o substrato real (empirico) do sistema, seu
fundamento cientifico, a Politica Criminal deve transformar a experiéncia
criminolégica em estratégias concretas de controle da criminalidade. Por fim, o
Direito Penal deve encarregar-se de transformar em proposicées juridicas, gerais e
obrigatérias, o saber criminoldgico utilizado pela politica criminal, segundo o perfil e
limites de um Estado Democratico de Direito.

Criminologia, Politica Criminal e Direito Penal representam os 3 pilares sobre
0S quais deve se construir a resposta social ao problema do crime. Enquanto a
criminologia ocupa-se em explicar (a partir da andlise empirica) os processos de
criminalizacdo que estdo na base do sistema punitivo (O que € o crime? Quem sao
0s criminosos? Quais séo os fatores que influenciam o processo de criminalizagéo
de determinados comportamentos e de determinados individuos? Quais os reflexos
do processo de criminalizacdo?), a politica criminal, como parte da politica,
representa 0 momento de decisdo e de programacéao, pois a partir dela seréo fixadas
as diretrizes de atuacao do Estado no campo da prevencdo ou repressao ao crime.
Ao Direito Penal incumbe, por fim, a tarefa de transformar em normas juridicas as
propostas politico-criminais construidas.

Neste aspecto vale a licio de Roxin (apud Gomes; Pablos de Molina;
Bianchini, 2007), para quem “o objeto da politica criminal configura o direito n&o

como ele é, mas como ele deveria ser construido teologicamente”.
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CRIMINOLOGIA
(Momento explicativo-empirico)

POLITICA CRIMINAL
(Momento decisional ou programacional)

DIREITO PENAL
(momento instrumental ou normativo)

Para Baratta (2000), entre todos os instrumentos de politica criminal o Direito
Penal € o menos adequado, em razédo da violéncia estrutural que é inerente a esta
forma de controle social. Deste modo, jamais se deve confundir o controle da
criminalidade com o controle penal, pois existem multiplas possibilidades de
enfrentamento ao crime, especialmente face as possibilidades de politica social
utilizaveis pelo Estado na sua prevencéao e controle.

Ao analisar o estado atual da Politica Criminal e sua relacdo com o Direito
Penal, Hassemer (1993) acentua que hoje ha uma tendéncia a utilizacdo ampliada
deste (o Direito Penal) como instrumento de resolugéo dos conflitos sociais. Partindo
da analise das novas formas de violéncia e criminalidade que se apresentam
contemporaneamente, especialmente a criminalidade organizada e a criminalidade
de massas este autor observa que incumbe a politica criminal questionar: “Com que
exatiddo o Direito Penal pode responder a criminalidade moderna? Sera que ele

atinge esta criminalidade? Atinge o alvo a que se destina, ou nao?”

MOVIMENTOS E PROCESSOS DE POLITICA CRIMINAL
CONTEMPORANEA
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Movimentos de Politica Criminal

Os movimentos de politica criminal expressam as distintas propostas de
reacdo a conduta desviada. Referem-se aos principais modelos de reacédo ao crime
discutidos, propostos e/ou adotados, expressando-se em proposi¢cdes normativas ou
em acgOes efetivas, implementadas no ambito do Poder Executivo. Referem-se,
também as principais concepc¢des que, seja no ambito cientifico ou do senso
comum, buscam legitimar a intervencéo estatal no campo do controle do crime.

Os movimentos politicos criminais dividem-se em dois grandes grupos: 0s
movimentos politico-criminais punitivistas/repressivistas e 0os movimentos néo
intervencionistas ou ndo repressivistas.

Os movimentos punitivistas/repressivistas propdéem a ampliacdo do
controle estatal formal, por intermédio do Direito Penal. Trabalham com uma
perspectiva de maxima intervencao punitiva do Estado como estratégia de controle
dos conflitos sociais. Segundo Gomes, Pablos de Molina e Bianchini (2007, p. 273)
tais movimentos confiam na resposta punitiva estatal e, desse modo, buscam
incrementa-la para a resolucéo dos conflitos. Segundo este autor, tais movimentos,
[...] sGo aceitaveis enquanto tais reacdes seguem as regras do jogo democratico,
reconhecendo a pluralidade de ideias e modos de ver o mundo; tornam-se
ostensivamente perniciosos quando adotam o0s procedimentos dos modelos
autoritarios ou totalitarios de politica criminal.

Sao intervencionistas todos os movimentos que defendem a criminalizacéo de
novas condutas, a penalizacdo mais rigorosa para a maioria dos crimes, a ampliacéo
do uso da prisdo como pena, bem como a institucionalizagdo dos desviados.

J& os movimentos politico-criminais n&o intervencionistas, ao contrério,
sustentam a diminuicdo ou eliminacdo da intervencdo punitiva estatal para resolver
os conflitos sociais, confiando mais nos mecanismos (processos e agentes) de
resolucéo informais (sociais). Propugnam, portanto, por um modelo de “Direito Penal
Minimo” ou pelo Abolicionismo Penal.

Coadunam-se com o0 modelo liberal de politica criminal que propde o

estabelecimento de maiores limites ao poder proibitivo e punitivo do Estado, com a
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consequente ampliacdo das liberdades individuais. S&o néo intervencionistas o0s
movimentos que propdem a descriminalizagdo, despenalizacdo, desprisionizagao
cautelar, desinstitucionalizacdo e a diversificagdo das respostas aos conflitos
sociais.

Gomes, Pablos de Molina e Bianchini (2007) destacam a existéncia de trés
grandes tendéncias ou movimentos politico-criminais na atualidade, podendo estas
ser agrupadas sob as seguintes denominagfes: a) movimentos punitivistas ou
repressivistas; b) movimentos abolicionistas e ¢) movimentos minimalistas.

As tendéncias punitivistas/repressivistas acreditam no Direito Penal como
instrumento de pacificagdo social. Segundo elas, a paz social s6 poderia ser
alcancada por meio da intensificagéo das proibicoes penais e dos castigos.

As tendéncias ou movimentos abolicionistas, ao contrario, ndo acreditam no
Direito Penal, pois ele seria mais pernicioso que o proprio crime e produziria males
maiores do que 0s que pretende evitar. As tendéncias minimalistas, apesar de
desconfiarem da eficacia do Direito Penal para resolver conflitos, procuram justificar
a sua existéncia a partir de uma perspectiva de minima intervencédo. Este deveria ser
aplicado como “ultima ratio1 ”, de modo fragmentario e subsidiario e com respeito a
todas as garantias penais e processuais estabelecidas pelo Estado Constitucional e

democratico de Direito.

Processos Politico Criminais

Segundo Gomes, Pablos Molina e Bianchini (2007) os processos-politico
criminais sdo as vias ou 0s caminhos, e 0s instrumentos ou 0os métodos pelos quais
se concretizam os movimentos de politica criminal. Como se viu anteriormente, sao
dois os grandes movimentos de politica criminal, sendo cada um destes movimentos
marcado por um conjunto de processos que visam a efetivacdo da linha politica
criminal por eles proposta. Enquanto os modelos repressivistas propdem como
instrumentos para o0 controle do crime a criminalizagcdo, a penalizacdo, a

prisionalizacdo (inclusive cautelar) e a institucionalizacdo, os modelos né&o
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repressivistas propdem caminhos diversos a serem construidos a partir da
descriminalizacéo, despenalizacéo, desprisionalizacdo e da desinstitucionalizacao.
Tratam-se de metas antagdnicas que correspondem a ideologia que sustenta
cada um dos movimentos politico-criminais: criminalizacdo versus descriminalizacao,
penalizacdo versus despenalizacdo, prisionalizagdo cautelar versus nao
prisionalizag&o cautelar, institucionalizagéo versus desistintucionalizagéo. Estes séo,
portanto, 0s processos politico-criminais que visam a efetivar as metas de cada um

dos movimentos politico-criminais.
Criminalizacdo Versus Descriminalizacéo

O crime nao existe em si. Nao ha nada na natureza intrinseca de um fato que
permita o reconhecer como um fato criminoso. E a lei que cria o crime, e esta € fruto
de uma deciséo politica.

Por que ser homossexual, se drogar ou ser bigamo sao fatos puniveis em
alguns paises e ndo em outros? Por que condutas que antigamente eram puniveis,
como a blasfémia, a bruxaria, a tentativa de suicidio, etc., hoje ndo sdo mais? As
ciéncias criminais puseram em evidéncia a relatividade do conceito de infracdo, que
varia no tempo e no espaco, de tal modo que o que € delituoso em um contexto &
aceitavel em outro. Conforme vocé tenha nascido num lugar ao invés de outro, ou
numa determinada época e ndo em outra, vocé é passivel — ou ndo — de ser
encarcerado pelo que fez, ou pelo que é. [...]. O que ha em comum entre uma
conduta agressiva no interior da familia, um ato violento cometido no contexto
anonimo das ruas, o arrombamento de uma residéncia, a fabricacdo de moeda falsa
[...], uma tentativa de golpe de Estado, etc.? Vocé ndo descobrira qualquer
denominador comum na definicdo de tais situacdes, nas motivacdes dos que nelas
estdo envolvidos, nas possibilidades de acfes visualizaveis no que diz respeito a
sua prevencado ou a tentativa de acabar com elas. A Unica coisa que tais situacfes
tém em comum é uma ligacdo completamente artificial, ou seja, a competéncia

formal do sistema de justica criminal para examina-las. O fato delas serem definidas

como “crimes” resulta de uma decisdo humana modificavel; o conceito de crime nio
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€ operacional. Um belo dia, o poder politico para de cacar as bruxas e ai nao
existem mais bruxas. Até 1975, na Franga, o marido podia encarcerar sua mulher
por adultério. Depois desse ano, uma lei que reformou o divorcio descriminalizou tal
conduta e, dai em diante, a mulher adultera ndo pode mais ser processada perante
um juizo criminal. De um dia para o outro, o que era delito deixa de sé-lo e aquele
gue era considerado delinquente se torna um homem honesto, ou, pelo menos, néo
tem que prestar mais contas a justica penal (Hulsmann, 1993, p. 63-64).

Sao, portanto, os processos de criminalizacdo que determinam a natureza
criminosa de determinada conduta. Por criminalizacdo entende-se 0 processo que
reconhece formalmente a ilicitude de uma conduta, descrevendo-a como infracao
penal. A expansdo da criminalizagdo é uma bandeira do punitivismo e quase sempre
vem inspirada na ideologia de lei e ordem, defendendo uma maior intervencao do
Estado no ambito de liberdades dos cidadaos.

Por descriminalizacdo entende-se, ao contrario, 0 processo que retira o
carater criminoso do fato, eliminando o seu caréter de ilicito penal. Segundo Cervini
(1995, p. 72), sdo duas as hipéteses de descriminaliza¢éo:

a) a descriminalizacdo formal, pela qual a conduta deixa de constituir
infracdo as penas sao substituidas por san¢cdes de outra natureza (o fato deixa de
ser um ilicito penal, sendo transferido para outro ramo do direito); e

b) a descriminalizagdo de fato, que ocorre quando o sistema penal deixa de
funcionar, sem que formalmente tenha perdido competéncia para tal (o fato
permanece ilicito, eliminando-se, apenas, a aplicacao efetiva da pena).

Gomes, Pablos de Molina e Bianchini (2007) observam que a
descriminalizacdo pode operar-se por via legislativa (formal) ou por via judicial
(interpretativa). A descriminalizacao legislativa ocorre quando a lei faz desaparecer o
carater ilicito da conduta (abolitio criminis) e esta € geralmente precedida de uma
descriminalizacao fatica da conduta, tendo em vista sua ampla aceitacdo social. A lei
criminal, apesar de formalmente vigente, deixa de ser aplicada porque a consciéncia
popular aceita como natural a conduta incriminada ou por que ndo ha qualquer

interesse por parte das vitimas na penalizacdo de seus autores (caso do adultério e

da seducéao descriminalizados pela lei 11.106 de 2006). Trata-se de um processo de
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descriminalizacdo extra dogmatico ou extra sistemético que exige a via formal
(aprovacédo de uma nova lei) que se dé& fora do ambito interpretativo ou dogmatico.

A descriminalizacao judicial, também chamada interpretativa, esta a cargo do
intérprete que, valendo-se dos principios limitadores do jus puniendi3 estatal,
restringe o ambito do proibido, garantindo maior liberdade de acéo aos individuos.
Trata-se de uma via intra-dogmética, que encontra apoio no préprio ordenamento
juridico (Gomes; Pablos de Molina; Bianchini, 2007)

Discutindo tais processos Cervini (1995) apresenta aqueles que, a seu ver,
representam os principais obstaculos a descriminalizacdo. Sao, segundo o autor,
obstaculos sociais, legais e de politica criminal que tendem a dificultar tais
processos. Nao obstante o consenso dos juristas sobre a conveniéncia de uma
progressiva descriminalizacdo, 0 que se visualiza, na pratica, € uma tendéncia
oposta, posto que o numero de condutas passiveis de puni¢cdo continua aumentando
em todos os paises do mundo.

Dentre os fatores sociais que obstaculizam a descriminalizagéo encontram-se
aqueles que favorecem o aumento pela demanda criminalizadora e os que impedem
a reducéo do alcance do Direito Penal. Sao fatores que favorecem a criminalizacao:

a) a imagem que o legislador e o juiz tém do sistema penal e dos efeitos
sociais que este € capaz de produzir € pouco realista. No ambito legislativo,
especialmente, existe uma imagem sobre a capacidade de o sistema penal de
resolver os conflitos sociais que nao corresponde a sua realidade operacional. A
crenca na capacidade preventiva (prevencao geral via intimidacdo ou prevencao
especial via ressocializacdo) da pena ainda é bastante significativa,;

b) no campo do direito e do processo penal, diferentemente do que ocorre
em outros ambitos, o legislador ndo esta obrigado a indicar, no processo legislativo,
as fontes de financiamento ou os custos que derivardo da elaboracdo da nova
norma. Essa exigéncia econdmico-financeira que alcanca inUmeros processos
legislativos, ndo alcanca o Direito Penal, pois é possivel criminalizar sem levar em
conta o custo ou 0 preco que se paga,;

C) a criminalizacdo pode ser facilmente empregada pelo legislador como

aparente solucéo para um problema social. Inimeras vezes o legislador é levado a
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produzir normas penais influenciado pela “opinidao publica”, apenas com o intuito de
apazigué-la;

d) 0s processos de criminalizagdo também sao influenciados por grupos
sociais que detém poder suficiente para exercer pressao e promover seus interesses
e suas crencas no processo legislativo. Historicamente, a criminalizacdo de
comportamentos tipicos de determinados grupos sociais tem sido utilizada como
instrumento de dominacao entre os diferentes extratos e classes da sociedade. “A
designacéo por parte de um grupo social de certos elementos do modo de vida do
outro setor da sociedade como criminoso, expressa simbolicamente a superioridade

do primeiro grupo que criminaliza o outro” (Cervini, 1995, p. 84).

Por outro lado, sao fatores que se opdem a reducédo do campo de incidéncia
do Direito Penal:

a) a incapacidade do poder legislativo de adaptar, de forma agil, as
disposicdes legais as mudancas que se originam na sociedade e aos conhecimentos
que se produzem sobre a funcionalidade do sistema penal;

b) o temor de que a descriminalizacdo possa conduzir a um aumento
consideravel das condutas anteriormente criminalizadas (exemplo disso é o receio
em torno da descriminalizacdo do comércio e do consumo de substancias
entorpecentes);

C) 0 medo de que a descriminalizacdo possa acarretar a perda de respeito
ao sistema penal e aos poderes constituidos, produzindo uma espécie de anarquia
na sociedade. Os processos descriminalizadores sao defendidos pelo “Direito Penal
Minimo” e tém como base a ideologia liberal iluminista de ndo intervencionismo do
Estado no ambito das liberdades do individuo.

Deve-se ressaltar também a grande influéncia que tem a opinido publica nos
processos de criminalizacdo e ou descriminalizacdo do sistema penal. Esta, no
entanto, ndo se constroi livremente e esta profundamente influenciada pelos meios
de comunicacdo de massa. A imprensa tem grande responsabilidade na

configuracdo ou desfiguracao da realidade.
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Operando de modo empresarial, com o objetivo de lucro, jornais, revistas,
televisdo e raddio manejam, em geral, a pagina policial de modo sensacionalista,
espetacularizando fatos cotidianos. Os meios de comunicacdo sao, na atualidade,
elementos indispensaveis para o exercicio de poder de todo o sistema penal, pois
criam ilusbes, difundem discursos justificadores, induzem o medo, geram
insegurancga, promovem o deterioramento de determinados valores relacionados aos
direitos humanos e suas garantias, apresentando um enfoque manigueista da
realidade. Em geral, tais campanhas estimulam o recrudescimento punitivo e 0s

processos criminalizadores.
Penalizacdo e Despenalizacdo

Penalizar significa privilegiar a pena de prisdo, ou penas mais rigorosas, como
respostas adequadas para o controle de determinadas condutas desviadas.

Despenalizar significa, ao contrario, adogdo de medidas mais suaves,
evitando-se o0 uso da pena de prisdo, mas mantendo-se intacto o carater ilicito do
fato. Consiste na adocdo de penas alternativas ou de processos substitutivos a
priséo, de natureza penal ou processual, que visam, sem rejeitar o carater ilicito da
conduta, a dificultar, evitar ou restringir a aplicacdo da pena de prisao ou sua
execugao.

No Brasil, por exemplo, a lei 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais) estabeleceu um conjunto de medidas despenalizadoras, consagrando em
seu texto processos politico-criminais que compactuam com uma visdo de minima
intervencdo do Direito Penal. Trata-se de um processo que acredita no consenso
como estratégia de resolucdo dos conflitos sociais e que esta na base das
conciliagdes realizadas no ambito dos juizados especiais criminais.

A mencionada lei ndo estabeleceu nenhuma descriminalizacdo, isto €, ndo
retirou o carater ilicito de nenhuma infracdo penal, mas contemplou quatro medidas

despenalizadoras, que tém em comum o fato de serem consensuais. Assim,
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1) nas infragcbes de menor potencial ofensivo de iniciativa privada ou
publica condicionada a composicdo civil dos danos, conduz a extincdo da
punibilidade;

2) ndo havendo composicdo ou tratando-se de crime de acdo publica
incondicionada, admite-se a aplicacdo consensual de penas ndo privativas de
liberdade (transacgao penal);

3) as lesoOes leves e as lesOes culposas passaram a exigir representagao
para propositura da acao penal;

4) nos crimes cuja pena minima ndo seja superior a 1 ano, permite a

suspenséao do processo.

Prisionalizagao e Desprisionalizagao Cautelar

Por prisionalizacdo cautelar entendem-se 0s processos que possibilitam ou
incrementam o emprego do cércere antes da condenacgdo definitiva. A utilizagédo
massiva da prisédo cautelar (que comegou contra o terrorismo, depois passou para o
crime organizado e, nos ultimos anos, contra a corrupgao) € instrumento tipico de
um Estado autoritario, que esta mais preocupado com as razdes de Estado que com
as razoes de direito.

A prisdo cautelar, de acordo com uma politica criminal minimalista, s6 deve
ser utilizada em ultimo caso, quando ha absoluta necessidade.

Desprisionalizacdo cautelar consiste, em contrapartida, na adocdo de
processos que visam a evitar a decretacdo ou manutencéo da prisdo cautelar ou,
ainda, sua efetiva execu¢do em um cércere.

Como exemplo pode-se citar também a lei 9.099/95, que, no Brasil, previu a
desprisionalizacdo cautelar em seu art. 69 “ao autor do fato que, apds a lavratura do
termo, for imediatamente encaminhado ao juizado ou assumir 0 compromisso de a

ele comparecer, ndo se imporé prisdo em flagrante, nem se exigira fianga. ”

Tendéncias da Politica Criminal Contemporanea
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A realidade contemporanea tem sido marcada pela emergéncia de uma nova
forma de organizacdo planetaria: a globalizacdo. Na sociedade global atual,
caracterizada pela abertura econémica, pelos intercambios de comércio e servigos,
pela liberalizacdo dos mercados de capitais e também pela revolucdo das
comunicacdes e da informatica, que permitem conexdes instantaneas e
intensificagdo do fluxo de informagbes, o Direito Penal e a Politica Criminal
assumem fei¢coes bastante peculiares.

O Direito Penal tradicional de natureza liberal, construido a partir da segunda
metade do século 18, que nasceu inspirado pelos ideais iluministas, vem sendo
substituido por um novo modelo de Direito Penal.

Segundo Gomes, Pablos de Molina e Bianchini (2007), o Direito Penal
tradicional nasceu com o objetivo de proteger os direitos fundamentais da pessoa
contra o poder punitivo do Estado, ou seja, “contra a violéncia, o despotismo e a
arbitrariedade que caracterizavam o Direito Anterior.” Tratava-se de um Direito Penal
constituido a partir da ideia do contrato social, que concebia o individuo como
detentor de direitos naturais inalienaveis e via o Estado como guardido de tais
direitos. A este conjunto normativo (o Direito Penal) foi atribuida, originariamente, a
tarefa de contencéo do poder punitivo do Estado, buscando-se, a partir dele, eliminar
o arbitrio e resguardar os direitos de liberdade (individuais) e a dignidade humana.

Referindo-se a este modelo de Direito Penal Hassemer e Munoz Conde (apud
Gomes; Pablos de Molina; Bianchini, 2007, p. 329) observam que ele foi fruto de [...]
um tempo em que nao se confiava (muito) no Estado nem na sua autolimitacdo no
uso da forga punitiva. Ao contrario, o Estado era visto como fonte potencial de
violéncia (Leviatd). Justamente por isso procurou-se demarcar com precisao o que
podia e o0 que nao podia fazer.

Dentro desta perspectiva classica (ou liberal), a excessiva ou abusiva
intromissé@o do Estado na esfera das liberdades individuais é vista com maus olhos,
propugnando-se pela utilizacdo do Direito Penal como “ultima” ou “extrema” ratio, ou
seja, somente em relacdo a condutas que venham a afetar ou atingir bens juridicos

fundamentais e que representem ofensas intoleraveis ao contrato social. Em

consequéncia, a intervencao punitiva do Estado deve ser minima e pautada por um
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conjunto de garantias penais e processuais que assegurem aos acusados protecao
ante o arbitrio ou 0 excesso punitivo.

O Direito Penal atual, ao contrario, passa por um processo de profundas
transformacdes, adequando-se aos contornos da era da globalizacdo, e assume
caracteristicas muito peculiares que o diferencia substancialmente do Direito penal
tradicional. Nesta era, marcada pela globalizacdo dos crimes e dos criminosos, pela
indefinicho das vitimas, pela explosdo carceraria e pela hipertrofia legislativa,
consolida-se um novo Direito Penal, caracterizado, especialmente, pela violacdo de
principios classicos, como a intervencdo minima, a legalidade, a lesividade, a
proporcionalidade, entre outros.

Este novo Direito Penal € fruto de tendéncias politico criminais
punitivistas/repressivistas que se mostram muito fortes no atual contexto e que tém
se apresentado em ambito mundial. Se tradicionalmente cada pais possuia suas
proprias diretrizes politico-criminais, na atualidade vive-se um processo de
internacionalizagcdo das reacdes penais, que nascem a partir de propostas de
uniformizacdo da acédo dos Estados Nacionais em relagédo a diversas formas de
criminalidade (lavagem de capitais, tortura, responsabilidade fiscal, violéncia contra
a mulher, crimes relacionados a entorpecentes, entre outros, sdo exemplos de
temas que tiveram a legislacdo alterada tendo em vista recomendagbes de
organismos internacionais — especialmente ONU e OEA).

Para Gomes, Pablos de Molina e Bianchini (2007), as principais
caracteristicas da politica criminal contemporanea sao as seguintes:

a) Deliberada  politica de criminalizacdo em lugar da
descriminalizagdo ou despenalizacdo — na atualidade emergem novas formas de
criminalidade que surgem a partir de processos de criminalizacdo de
comportamentos antes considerados penalmente licitos. Para além dos delitos
classicos (crimes contra a pessoa, 0 patrimonio, a liberdade, etc.), h4 uma politica
de criminalizagdo de condutas que atentam contra interesses difusos ou coletivos,
como 0 meio ambiente, seguranca no transito, ordem econdmica, o sistema
financeiro, entre outros. Ha uma expansao patologica do Direito Penal em flagrante

desprezo ao principio da intervengdo minima;

Todos os direitos reservado ao GRUPO FAMART DE EDUCACAO

Editora FAMART - editorafamart@famart.edu.br /



£ f-m
» amart
\ GRUPO EDUCACIONAL

b) Frequentes alteracdes da legislacdo penal — tais alteracdes, que, em
geral, respondem apenas simbolicamente ao sentimento de insegurangca que se
espalha na sociedade, produzem uma legislacdo penal anacrénica, assistematica,
com sobreposi¢cées de normas, que dificultam a atuacao do intérprete. As alteracfes
sédo fruto de uma politica criminal incoerente que ora se fundamenta nos ideais
repressivistas/punitivistas, ora em ideais nao repressivistas;

C) maior rigor repressivo em relacdo aos delitos classicos — no Brasil,
o0 maior exemplo de reforco punitivo aos delitos classicos (delitos contra a pessoa e
contra o0 patrimonio) se deu com a edicdo da lei dos crimes hediondos (Lei
8.072/90), que classificou como hediondos crimes como o homicidio qualificado, a
extorsdo mediante sequestro, o latrocinio, elevando suas penas e eliminando
garantias, em flagrante desrespeito a principios constitucionais (exemplo disso foi a
vedacéao da progresséo de regime, declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal em 2006);

d) Ampla criminalizagdo das figuras de delito abstrato — este
fenbmeno, que pode ser visualizado em diversas normas penais editadas no Brasil
na década de 90 do século passado, permite a punicdo de condutas que nao sao
efetivamente lesivas a bens juridicos, mas que representam apenas um estado de
“perigo” ou “risco” a estes bens. Nos crimes de perigo abstrato o castigo punitivo
recai sobre a conduta do agente sem qualquer lesdo ao bem juridico ou exigéncia de
dolo na causacdo do resultado danoso em relacdo a determinado objeto tutelado
pelo Direito. Pune-se, apenas, a violagcdo da norma, renunciando-se a prova do dano
ou a prova da causalidade entre a conduta e o resultado, j& que este € presumido. A
utilizacdo desta técnica coloca em xeque os principios da lesividade/ofensividade,
gue exigem como pressuposto da intervencdo punitiva a lesdo concreta a um bem
juridico protegido. Exemplo disso é o artigo 306 do Cddigo de Transito Brasileiro (Lei
9.503/90), que definiu como crime a conduta de embriaguez ao volante;

e) Baixa preocupacdo e efetividade dos principios da igualdade,
proporcionalidade e lesividade — na ansia de oferecer respostas rapidas aos

novos problemas sociais e buscando enfrentar a criminalidade classica que se

massifica, o legislador produz normas penais que desrespeitam de forma flagrante

Todos os direitos reservado ao GRUPO FAMART DE EDUCACAO
Editora FAMART - editorafamart@famart.edu.br



£ f-m
y amart
\ GRUPO EDUCACIONAL

principios como o da proporcionalidade, da lesividade, e da igualdade, produzindo
verdadeiros absurdos normativos.

f) Endurecimento da execugcdo penal, expansdo da prisédo e
privatizacdo/terceirizagcdo de presidios — a partir da década de 90 o mundo viveu
uma explosdo da populagéo carceraria. Paises como os EUA, a CHINA, a RUSSIA e
0 BRASIL ocupam lugar de destaque neste cenario. Dados do Departamento
Penitenciario Nacional (Depen) do Ministério da Justica indicam que, no Brasil, a
populacao carceraria cresceu assustadoramente nas ultimas décadas.

Referindo-se ao processo de expansao do Direito Penal, Hassemer (1993)
observa que ele também € fruto da consolidacdo de novas formas de criminalidade
(econdbmica, ambiental, comércio internacional de drogas) que tem caracteristicas
muito peculiares: auséncia de vitimas individuais, pouca visibilidade dos danos
causados e também novas formas de operacionalidade, marcadas pela
internacionalidade das acdes, pela profissionalidade e pela divisédo do trabalho. Para
Hassemer (1993, p. 89), “as formas de agao da criminalidade moderna sao civis, nao
corre sangue (..) de um modo geral ha colarinhos brancos, caneta, papel,
assinaturas de contratos e, também, por isso os danos nao sao tao visiveis”.

Este processo produziu, a seu ver, reformas no ambito do Direito Penal e
também no ambito do Direito Processual Penal. As reformas implicam aumento de
penas, utilizacdo de delitos de perigo abstrato, introducdo de novos métodos
técnicos de investigacdo, o que inclui agentes infiltrados, invasao de privacidade de
terceiro, privatizacdo da seguranca, entre outros (Hassemer, 1993).

Este processo de expansao do Direito Penal € fruto de uma politica criminal
pautada pela logica da inseguranca e do medo, que sdo sentimentos que se
acentuam na contemporaneidade. O processo de globalizacdo, aliado a
consolidacdo de uma sociedade de risco,8 contribui para que o sentimento de
inseguranca se generalize e o apelo ao Direito Penal seja aceito como natural pela
sociedade. A ampliacdo dos riscos (tecnoldgicos, ambientais, criminalidade de rua,
econbmicos), aliada a uma maior percepcdo destes, faz com que o legislador

empregue respostas punitivas emergenciais, que sdo amplamente aceitas.
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Referindo-se a sociedade contempordnea como uma sociedade de risco,
Beck (1998) observa que esta nasce a partir do vertiginoso desenvolvimento da
sociedade industrial moderna em que, paralelamente aos avancos produzidos,
também foram criados novos riscos, que assumem propor¢cdes que ameacam a vida
do planeta. Com a emergéncia desta moderna sociedade de risco, que acentua 0s
medos e as insegurancas, também se vislumbra o surgimento de um Direito Penal
do risco e do medo, que, longe de manter seu carater subsidiario, tem se convertido
em um direito penal expansivo, marcado pelo acolhimento de novos bens juridicos e
pelo rompimento com as garantias penais classicas.

Para a consolidacdo deste processo de expansdo do Direito Penal, os meios
de comunicacdo de massa exercem influéncia significativa. Em que pese nao estar
baseada em indices oficiais, a visdo sobre a criminalidade apresentada pelos meios
de comunicacado estimula o medo e a inseguranca, promove um populismo punitivo
e influencia significativamente a acdo dos poderes de Estado.

Além de anunciar exponencialmente os novos perigos (ambientais, sociais,
econdmicos, politicos) que se produzem cotidianamente, os meios de comunicagao
de massa apresentam a realidade criminal a partir de uma légica mercantilista. Em
decorréncia deste interesse mercadologico “[...] promovem um falseamento dos
dados da realidade social, gerando enorme alarde ao vender o ‘crime’ como um
rentavel produto, respondendo as expectativas da audiéncia ao transformar casos
absolutamente sui generis em paradigmas, aumentando, assim, o catalogo dos
medos [...]" (Callegari; Wermuth, 2010, p. 46).

A estratégia de espetacularizacdo a partir da reproducdo exaustiva de
determinados fatos, faz com que fatos singulares sejam vistos como expressao da
“realidade” criminal do pais. Casos como o0s de Isabela Nardoni, do casal Von
Richtoffen e, recentemente, da Escola de Realengo, no Rio de Janeiro, em que
foram mortos 12 adolescentes, ilustram muito bem a maneira como a midia brasileira
explora determinados fatos criminais e como, a partir destes, propfe estratégias de
recrudescimento punitivo. A exploracdo excessiva e abusiva de fatos criminais pela

midia produz como consequéncia a generalizacdo de sentimentos de vinganca, de

inseguranca e medo, respaldando estratégias que ampliam a utilizacdo do Direito
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Penal na vida social. Tais estratégias que, em geral, sdo incorporadas nos discursos
politicos, reforcam o que Zaffaroni (1991) denomina por populismo punitivo e
consolida o uso eleitoral do Direito Penal.

Batista (2003), em um texto intitulado “Midia e Sistema Penal no Capitalismo
Tardio” observa que, no Brasil, a midia operou uma espécie de privatizacdo do
poder punitivo, pois seu discurso sobre a criminalidade, apesar de “cego”, por ser
construido sem qualquer referéncia as bases estruturais e econdmicas que estao na
base da violéncia e da criminalidade, afeta profundamente ndo somente as praticas
legislativas, mas especialmente as acdes dos oOrgdos do sistema penal,
determinando a prépria logica de selecao/punicédo (escolha) dos crimes que se dao
no cotidiano.

O Brasil, especialmente a partir da década de 90 do século passado, foi
profundamente influenciado por tais tendéncias, que apregoam o recrudescimento
do Direito Penal. Paradoxalmente, depois da promulgacéo da Constituicdo Brasileira
de 1988, que trouxe em seu texto um conjunto de garantias penais e processuais
limitadoras da intervencao penal, 0 que se vé no pais € o apelo incessante a adocao
de uma politica criminal repressivista.

A partir da redemocratizacéo do pais importantes garantias foram inseridas ou
mantidas no texto da constituicdo, como o principio da legalidade dos crimes e das
penas (artigo 5°, XXXIX da CF/88), da culpabilidade, da personalidade da pena, da
individualizacdo da pena (artigo 5, XLVI), do direito a ndo autoincriminacdo, da
proibicdo de penas perpétuas, cruéis e desumanas, entre outras.

Para além disso, também se inseriu no Direito Penal do pais, o modelo de
justica penal consensual (artigo 98, | da CF). Em que pese a adocao eventual de
medidas de cunho nao repressivista (expressas pela Lei 9.009/95 que instituiu os
Juizados Especiais Criminais no Brasil e de outras alteracbes normativas pautadas
pela logica da descarceirizacdo), o modelo politico criminal que vem se
desenvolvendo no pais é tendencialmente intervencionista.

Azevedo e Azevedo (2008) observam que a legislacdo penal produzida no

Brasil a partir da Constituicdo Brasileira de 1988 reflete as principias tendéncias da

politica criminal contemporanea, ou seja, a utilizacdo de normas penais de
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‘emergéncia”, da hipertrofia legislativa, que passam a regular campos da vida que
antes nao estavam regulados por normas penais, O que representa um
aprofundamento do intervencionismo penal numa linha claramente punitivista. Citam,
como exemplos, a lei dos crimes hediondos (8.072/90), a lei do crime organizado (lei
9.034/95), a lei de lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e valores (lei 9.613/98), a
lei de crimes ambientais (lei 9.605/98), o Cddigo de Defesa do Consumidor (lei
8.069/90); entre outras. Para estes autores:

Por trds da adesdo ao punitivismo esta o fato de que o discurso do
“eficientismo simbdlico” se converteu em tecnologia do poder do sistema politico, em
gue se barganha a ilusdo de seguranca em troca de voto. Fundando em uma falsa
contraposicdo de dois interesses igualmente legitimos, a aplicacdo da lei penal e a
protecdo de garantias individuais, o discurso eficientista converte-se também em
argumento legitimador de reformas legislativas e administrativas voltadas ao
esvaziamento das garantias processuais do suspeito e do acusado e ao
recrudescimento dos poderes investigatorios e punitivos do Estado. O Direito Penal
se afasta de sua funcéo de controle e limite do emprego da for¢a para converter-se
em instrumento simbodlico de combate a criminalidade. Assiste-se entdo [...] a
emergéncia do “gerencialismo”, isto é, a visdo do Direito Penal como um mecanismo
de gestéo eficiente de determinados problemas, sem conexdo com valores que
estiveram na base do Direito Penal Classico (verdade, justica), que passam a ser
vistos muito mais como obstaculos, como problemas em si mesmo, que se opdem a
uma gestao eficiente das questdes de seguranca (2008, p. 58 - 59).

Partindo da analise desta realidade, Melia (2007), salienta que o fenbmeno de
expansédo do Direito Penal se desenvolve em duas frentes: a) o desenvolvimento de
um Direito Penal simbdlico e; b) o ressurgir do punitivismo.

O desenvolvimento do Direito Penal simbdlico tem como objetivo exclusivo
“dar impressao tranquilizadora de um legislador atento e decidido” (MELIA, 2007, p.
59). Diante dos medos e da inseguranca gerada por novas formas de conflitividade
social, o Direito Penal € empregado como instrumento para produzir tranquilidade,

mediante 0 mero ato de promulgacdo de normas que, em geral, sequer serao

aplicadas. Assim, o legislador responde produzindo normas penais que, em
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oposicao ao sentimento de inseguranca que se alastra na sociedade, gerardo uma
sensacao de seguranca e tranquilidade na populagéo.

Para Melid (2007), no entanto, é impossivel caracterizar a politica criminal
contemporanea exclusivamente a partir do carater simbdlico do Direito Penal. Para
ele, paralelamente ao simbolismo, ha um ressurgir do punitivismo que se da a partir
de processos de criminalizagdo a “moda antiga”. Isso significa que a promulgacao de
novas normas penais, em geral mais rigorosas, também se da com o intuito de
promover sua aplicacdo com firmeza e rigor.

Neste aspecto, salienta que, na atualidade, tanto a esquerda quanto a direita
politica aderiram ao clima punitivista, quebrando-se a tradicional dicotomia:
esquerda politica — demandas descriminalizadoras versus direita politica —
demandas criminalizadoras.

Deste modo, para Melia (2007) tanto a direita quanto a esquerda politica
perceberam que a aprovacdo de normas penais a partir de discursos de lei e ordem
podem ser altamente rentaveis sob o ponto de vista eleitoral. Isso explica a realidade
de expanséo do Direito Penal Positivo, pois a “ tendéncia do legislador é de reagir

com firmeza [...] no marco da luta contra a criminalidade, ” especialmente com o
incremento das penas previstas. Exemplo disso é a maximizacdo de penas
relacionadas as infracoes de trafico de drogas que se operou em varios paises do
mundo, inclusive no Brasil a partir da Lei n® 11.343/06.

Direito penal simbdlico e punitivismo, porém, ndo podem ser vistos como
fendbmenos separados. Ambos se complementam, mantendo uma relacéo fraternal:

Assim por exemplo quando se introduz uma legislacdo radicalmente
punitivista em matéria de drogas, isso tem uma imediata incidéncia nas estatisticas
da persecucao penal (isto €, ndo se trata de normas meramente simbdlicas, de
acordo com o entendimento habitual) e, apesar disso, é evidente que um elemento
essencial da motivacdo do legislador, na hora de aprovar essa legislacédo, esta nos
efeitos “simbdlicos”, obtidos mediante sua mera promulgacdo. E, ao contrario,
também parece que, normas que em principio poderiam ser catalogadas de

‘meramente simbdlicas’, possam ensejar um penal ‘real’ (Melia, 2007, p. 64).
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Isso significa que mesmo normas promulgadas a partir de uma finalidade
simbdlica poderéo e serdo efetivamente aplicadas, repercutindo diretamente na vida
de todos aqueles que forem selecionados pelo sistema de justica criminal.

Verifica-se, portanto, na realidade politico-criminal contemporanea, um uso
ampliado e simbdlico do Direito Penal. Trata-se de um novo Direito Penal que se
constitui a partir de uma politica criminal de cunho repressivista e que coloca em
guestao garantias individuais construidas historicamente.

Tais garantias, em sua grande maioria consagradas no texto constitucional
brasileiro, representam limites ao poder proibitivo e punitivo do Estado e séo
inerentes ao Estado Democrético de Direito, que tem o principio da dignidade da
pessoa humana como seu valor fundamental.

Neste aspecto uma politica criminal populista de cunho meramente simbdlico
ou punitivista, inspirada em ideais de lei e ordem ou em concepc¢des autoritarias,
como a de consolidagdo de um Direito Penal rigoroso, intervencionista e nao
respeitador de principios fundamentais, choca-se, frontalmente, com o modelo
politico criminal consagrado na Constituicdo Brasileira de 1988 que, em que pese ter
autorizado o uso do Direito Penal como instrumento de enfrentamento dos
problemas sociais mais graves (crimes hediondos, ambientais, econémicos), optou
por modelo punitivo baseado no respeito a pessoa humana e na légica da minima

intervencédo penal. Este sera o tema das proximas Unidades de estudo.

POLITICAS CRIMINAIS REPRESSIVISTAS/PUNITIVAS — MOVIMENTOS
DE LEI E ORDEM, A POLITICA CRIMINAL DE TOLERANCIA ZERO E O DIREITO
PENAL DO INIMIGO

Movimentos de Lei e Ordem e a politica criminal de tolerancia zero
O movimento de lei e ordem nasceu a partir de um discurso de efetividade da
acao repressiva em matéria criminal e teve inicio nos Estados Unidos na década de

60 do século passado. Surgiu como reagdo ao crescimento dos indices de

criminalidade e se solidificou a partir da ado¢do de medidas penais rigorosas para o
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seu enfrentamento. No Brasil foi durante a década de 90 que o discurso da lei e
ordem encontrou espaco significativo nos meios midiaticos, o que resultou na
elaboracdo de inimeras normas penais e processuais mais rigorosas, da qual a lei
dos crimes hediondos (Lei 8.072/90) é o maior exemplo.

Trata-se de um movimento politico-criminal que adota um discurso de
fortalecimento do Direito Penal, diante de um suposto aumento da violéncia na
sociedade, fendbmeno que ¢é atribuido a forma condescendente com que
determinados delitos — em sua maioria os considerados de menor potencial ofensivo
— sdo tratados pelas instancias penais.

Enquadra-se, neste movimento, o programa nova-iorquino liderado pelo ex-
prefeito Rudolf Giuliani denominado Tolerancia Zero. Foi durante a gestdo de
Giuliane que tal politica, baseando sua atuacdo no combate agressivo a pequena
delinquéncia, dos mendigos, dos desordeiros e sem tetos, tornou-se vitrine para o
mundo. Este é um movimento ligado a chamada direita conservadora, que orienta
seu discurso pelos ideais de “lei e da ordem”, que € difundido dos Estados Unidos
para o mundo desde a década de 70 do século passado.

Em seu livro “As prisdes da miséria” Waquant (2001), ensina que o0s
movimentos de lei e ordem e de tolerancia zero buscaram fundamentacao tedrica na
chamada teoria “das janelas quebradas”, formulada pelos norte-americanos James
Q. Wilson e George Kelling (broken windows theory).

De acordo com esta teoria, crime e desordem estéo intrinsecamente ligados
numa espécie de cadeia, ou seja, 0s grandes crimes sao vistos como o ultimo elo de
uma cadeia cujo germe € a delinquéncia dita “de rua”, ocasionada pelos desordeiros.
Nesta perspectiva, a eficiéncia do combate a criminalidade exige a eliminacdo das
pequenas infracdes cometidas no dia a dia, pois “é lutando passo a passo contra os
pequenos disturbios cotidianos que se faz recuar as grandes patologias criminais”
(Waquant, 2001).

Para ilustrar esta ideia é utilizada a alegoria das “janelas quebradas”.
Segundo esta alegoria, se uma pessoa quebra uma janela de um edificio e esta nao

€ consertada, outras pessoas que gostam de quebrar janelas e que passem por ali,

vendo que nao ha reacdo, se sentirdo estimuladas a agir do mesmo modo,
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guebrando as demais janelas do prédio. A partir dai ter-se-ia um sentimento geral de
decadéncia, propicio ao desenvolvimento da criminalidade, razdo pela qual toda e
gualquer infracdo penal, por infima que seja, deve ser reprimida sem complacéncia,
sob pena de se transmutar, no futuro, em crime maior.

Para a implementacéo do Programa de Tolerancia Zero, em Nova York, foram
tomadas medidas especificas: a) fortalecimento da policia, com o aumento do
namero de policiais nas ruas; b) aquisicdo e modernizagdo de equipamentos; )
instalacdo de um sistema informatizado de controle de indices de criminalidade; d)
atribuicdo de novas funcbes aos policiais, como a fiscalizacdo ostensiva das areas
consideradas de perigo.

Como resultado obteve-se uma consideravel queda nos indices de
criminalidade, o que, segundo seus defensores, propiciou um retorno a ordem,
sendo tais resultados amplamente divulgados como expressdo de um grande
sucesso da politica instituida.

Waquant (2001) vé este alardeado “sucesso” com cautela, observando que a
reducao da criminalidade em Nova York ndo derivou exclusivamente da aplicacdo da
politica de “tolerancia zero”; isso porque os indices de criminalidade também
reduziram em locais onde tal politica ndo foi aplicada, como Boston, Chicago e San
Diego.

Para ele, o alarde midiatico criado em torno do “éxito” da nova forma de
controle da criminalidade fez com que Nova York passasse a ser vista como
paradigma de enfrentamento da delinquéncia, e o modelo do Tolerancia Zero
passasse a ser copiado mundo afora, ganhando destaque inclusive nos discursos
politicos.

Waquant (2001, p. 7) observa que a aplicacdo do “tolerancia zero” nao tem
ligacdo alguma com qualquer teoria criminolégica, buscando somente mascarar a
arbitrariedade policial com um discurso que se pretende legitimo. A teoria busca dar
credibilidade a um tipo de pratica que ja vinha se desenvolvendo e se amolda ao
contexto mundial de enfraguecimento do Estado de bem-estar social diante da

expansado do Estado minimo neoliberal. Pretende-se, assim, “remediar com um ‘mais

Estado’ policial e penitenciario o ‘menos Estado’ econémico e social que é a prépria
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causa da escalada generalizada da inseguranca objetiva e subjetiva de todos os
paises, tanto do Primeiro como do Segundo Mundo”.

Os criticos do repressivismo afirmam que este modelo politico criminal,
baseado na ideia de tolerancia zero &, antes de tudo, um mecanismo de controle
social e racial da populacdo. Tal mecanismo baseia-se em uma estratégia de
substituicdo das instituicdes de assisténcia as classes pobres por estabelecimentos
penais.

Ao selecionar prioritariamente como sua clientela membros da classe pobre,
negros ou individuos envolvidos com a criminalidade convencional (furtos, roubos), o
sistema penal busca manter sob controle a populacdo economicamente excluida.
Com isso pretende garantir a seguranca daqueles que participam ativamente da
sociedade de consumo, buscando livra-los da presenca indesejavel da pobreza que
incomoda ou daquela parcela da populacdo que causa incidentes, desordens e que,
por isso, € vista como a responsavel por toda a inseguranca social.

Para a consolidagdo destes movimentos de lei e ordem, a midia exerce papel
fundamental. Ao manipular a sensagdo de inseguranca, por meio da
espetacularizacdo e generalizacdo de fatos criminais especificos, setores
hegemoénicos da midia desencadeiam campanhas defendendo como principal
resposta para tais fatos o recrudescimento punitivo.

Ao agir deste modo criam e recriam estere6tipos criminosos, permitindo que
certos fatos criminais e determinadas pessoas passem a ser vistas como expressao
de todo o “mal” social, legitimando a intervengdo, muitas vezes arbitraria, do sistema
penal sobre estas. Este processo permite a imunizagdo de outros tipos de
delinquentes, que, muito embora sejam responsaveis por crimes graves (cita-se
como exemplo a criminalidade de colarinho branco), ndo sdo vistos como perigosos
ou como “criminosos” pela sociedade ou pelo sistema penal.

De um modo geral apontam-se as seguintes criticas aos movimentos de lei e
ordem e a politica criminal de tolerancia zero:

- Trata-se de um movimento que busca mascarar e até legitimar a

arbitrariedade policial, uma vez que procura dar credibilidade a praticas de

recrudescimento punitivo, que se expandem no contexto mundial e que sao reflexo
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do enfraquecimento do Estado de bem-estar social, ante a expansdo do Estado
minimo neoliberal.

- A politica criminal de tolerancia zero promove a substituicdo do Estado
Social pelo Estado policial e penitenciario. Mediante praticas repressivistas busca o
controle social e racial das classes sociais excluidas, substituindo as instituicdes de
assisténcia por estabelecimentos penais. Trata-se de um programa penal de gestéo
e de controle das massas pobres.

- A politica criminal de tolerancia zero produz efeitos perversos, dentre 0s
guais se destacam: a) o atravancamento (sobrecarga) dos orgaos do sistema penal,
uma vez que este deverda atuar em um conjunto significativo de infracdes; b) a
superlotacéo dos presidios; c) refor¢o a seletividade e a ideologia de sustentacdo do
sistema penal; d) identificacdo entre pobreza e criminalidade.

Por fim, € necessario destacar que a criagdo de um programa de combate a
criminalidade equivalente ao “tolerancia zero” no Brasil, ndo & autorizado pelo texto
constitucional, uma vez que a Constituicdo Federal, em seu artigo 98, |, dispde que
deve haver diferenciacdo no que diz respeito as infracbes de menor potencial
ofensivo, estabelecendo que estas devem ter tratamento punitivo mais brando.

Tomando como base a realidade operacional do sistema punitivo brasileiro, e
em especial o perfil das pessoas que formam a massa carceréria, verifica-se, no
entanto, que muito embora o discurso juridico-penal do pais ndo adote a “tolerancia
zero” como modelo de atuagado do sistema penal, na pratica evidencia-se justamente
o contrario. Com efeito, existe, no Brasil, uma clara op¢ao por parte do sistema de
justica criminal pela persecucao da criminalidade propria das classes desfavorecidas
(crimes contra o patrimbnio — muitas vezes de bagatela — e trafico de pequenas
guantidades de drogas). Infere-se disso que a logica de funcionamento do sistema
penal brasileiro € semelhante a légica americana da tolerancia zero, pois a maior
parte dos perseguidos e punidos pelo sistema penal sdo oriundos dos estratos mais
pobres da sociedade, e que, por sua condicdo socioecondmica e tipo especifico de
criminalidade, colocam em risco, aos alhos da classe que desfruta de esferas

privilegiadas de poder, a paz e a ordem social (Wermuth, 2006, p.53).
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Em seu conjunto, o pensamento desenvolvido no ambito do movimento
politico-criminal repressivista de tolerancia zero representa um retorno a modelos de
Direito Penal maximo, que propugnam pela substituicio do Estado Social pelo
Estado penal e que atuam com base na garantia da ordem publica, ainda que esta
ordem esteja fundada na desigualdade social e no desrespeito aos direitos

fundamentais dos grupos socialmente excluidos.

O Direito Penal do Inimigo

Dentre 0os movimentos repressivistas/punitivistas contemporaneos, merece
especial énfase ou destaque a formulagéo do aleméo Jakobs sobre o Direito Penal
do inimigo. Nao por acreditar que tal concepcdo deva ser adotada ou defendida
como estratégia de controle do crime, mas por tratar-se de uma formulacéo tedrica
gue, diferentemente dos demais movimentos politico-criminais repressivistas que se
constituem apenas a partir de pautas programéaticas, possui respaldo teérico
significativo e tem influenciado, inclusive no Brasil, o pensamento de varios
penalistas.

O conceito de Direito Penal do Inimigo foi elaborado pelo penalista aleméao
Jakobs, que em 1985 apresentou os postulados basicos desta teoria, observando ter
ela apenas carater descritivo da realidade operacional dos sistemas penais. Em
2001, apos os episédios do 11 de setembro, Jakobs abandona a postura apenas
descritiva, passando a defender a necessidade de consolidacdo de um direito penal
do inimigo capaz de se diferenciar do Direito Penal ordinério, aplicado aos cidadéos.

Ao desenvolver sua tese Jakobs propde a adog¢ao da dicotomia “Direito Penal
do cidadao” versus “Direito Penal do Inimigo”, para designar dois modelos distintos
de intervencéo punitiva, que devem ter por base uma diferenciacao dos individuos a
partir de sua identificacdo como cidadaos ou como inimigos. Afirma a necessidade
de adocédo destes dois modelos distintos sob o argumento de que n&o existem
outras alternativas para o enfrentamento de determinadas formas de criminalidade,
notadamente aquelas protagonizadas por grupos terroristas ou organizacdes

criminosas.
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Para Jakobs (2007) o Direito Penal de garantias, fundado nos principios da
legalidade, da lesividade, da proporcionalidade, da jurisdicionalidade, entre outros,
teria aplicabilidade apenas aos “cidaddos” que praticam acidental e/ou
esporadicamente crimes. Para tais individuos, envolvidos de forma eventual com a
pratica delitiva, seriam resguardados todos os direitos e garantias inerentes ao
Direito Penal liberal, de indole garantista. Nesta perspectiva, o cidaddo seria aquele
individuo que, mesmo tendo cometido um crime, oferece garantias minimas de que
se comportara, em geral, obedecendo os conteudos de proibicdo das normas
penais.

Em contrapartida a este Direito Penal do cidadao, propde a consolidacao de
um Direito Penal do Inimigo, tendo este como objeto os individuos que delinquem
por principio e de forma sistematica. Sustenta ser possivel identificar, em alguns
casos, individuos que se comportam de forma a violar sistematicamente as normas
penais, ndo oferecendo garantias minimas de condutas pessoais estabilizadoras da
vigéncia das normas. Estes seriam o0s inimigos, contra quem deve o Estado agir de
forma implacavel. No primeiro modelo (Direito Penal do Cidad&o), o individuo faria
jus ao status de pessoa; no segundo (Direito Penal do Inimigo) ndo, devendo ser
tratado apenas como inimigo, pois este “ndo aceitou o estado, desrespeitando-o,
deste modo este néo precisa respeita-lo como cidadao” (Canterji, 2010, p. 52).

Com tal procedimento Jakobs propde a cisdao entre “pessoas” e “ndo
pessoas”, elaborando dois modelos distintos de intervengao punitiva: “O direito penal
do cidaddo mantém a vigéncia da norma, o direito penal do inimigo [...] combate
perigos [...]; no direito penal do cidad&o a fun¢cdo manifesta da pena é a contradigéo,
no direito penal do inimigo é a eliminagao de um perigo.” ( 2007, p. 33)

Ao operar tal divisdo Jakobs resgata a dicotomia simplista “bem” versus “mal”
e propde a estruturacdo explicita da beligerancia (guerra) como base para o direito e
0 processo penal (do inimigo). Para identificar o inimigo sugere que sejam
observados alguns sinais caracteristicos, notadamente a habitualidade e a
profissionalizacdo no cometimento de crimes, o que pode ser facilmente identificado

em relacdo aqueles que participam de organizacdes criminosas.
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Afirma também que o status de pessoa ndo € uma condi¢do inerente a todos
os individuos, mas deriva de uma atribuicdo normativa. Somente quando o individuo
aceita a ordem social constituida é que ele adquire a condicdo de pessoa, entrando
em um estado de cidadania que lhe permite usufruir dos beneficios a ela inerentes.
Quando o sujeito, ao contrario, ndo aceita ou ndo se submete a ordem social
constituida dedicando-se habitualmente ao delito, 0 mesmo perde seu ‘status’ de
pessoa, devendo ser tratado como inimigo.

Para fundamentar este modelo de Direito Penal Jakobs se vale de tedricos
como Rousseau, Fichte, Hobbes e Kant: a) o inimigo, ao infringir o contrato social,
deixa de ser membro do Estado, estd em guerra contra ele; logo, deve morrer como
tal (Rousseau); b) quem abandona o contrato do cidadado perde todos os seus
direitos (Fichte); c) em casos de alta traicdo contra o Estado, o criminoso nao deve
ser castigado como sudito, sendo como inimigo (Hobbes); d) quem ameaca
constantemente a sociedade e o Estado, quem nao aceita o “estado comunitario-
legal” deve ser tratado como inimigo (Kant) (apud Gomes, Pablos de Molina;
Bianchini, 2007, P. 295).

Na perspectiva apresentada por Jakobs (2007) contra o inimigo, a
probabilidade, mesmo genérica de dano, legitimaria a punicdo. Assim podem e
devem ser punidos até mesmo o0s atos preparatérios da conduta, antecipando-se a
punicdo; devem ser suprimidas garantias penais (exemplo: a ofensividade) e
processuais (exemplo: a presuncdo de inocéncia) e podem ser aplicadas sancdes
desproporcionais. Punir o “inimigo” significa, neste modelo, livrar-se ou controlar o
perigo que este representa.

Séo bandeiras do Direito Penal do inimigo:

a) flexibilizacdo do principio da legalidade;

b) inobservancia dos principios da ofensividade e da proporcionalidade;

c) endurecimento da execucao penal;

d) antecipacéo da tutela penal,

e) eliminacéo de garantias penais e processuais penais;

f) concessdo de prémios ao inimigo que se mostra fiel ao ordenamento

(delagéo premiada);
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g) ampliacéo e flexibilizacdo da prisédo processual,

h) ampliacdo de medidas investigativas (interceptacao telefonica, quebra de
sigilos fiscal e bancario).

O Direito Penal do Inimigo n&do é um sistema penal ordenado e logico. Reflete,
ao contrario, o conjunto de normas penais espalhadas pelo ordenamento juridico
penal e que se caracterizam por violar direitos e garantias fundamentais da pessoa.
Reflete, do mesmo modo, o conjunto de praticas arbitrarias e desmedidas que
marcam 0s sistemas penais contemporaneos, notadamente quando tais sistemas
operam sem O necessario respeito as normas legais.

No quadro a seguir podem ser visualizadas as principais distingdes entre o

Direito Penal do Cidadao e o Direito Penal do Inimigo, tal como proposto por Jakobs:

DIREITO PENAL DO CIDADAD

DIREITO PENAL DO INIMIGO

1. Destina-se aos cidaddos, que deverdo ser
fratados como pessoas. (A personalidade
deriva de uma atribuigdo normativa e nio é
vista como condicdo natural dos individuos).
Pessoa & guem desempenha a contento os
papeis sociais que |he sao atribuidos).

2. Define e sanciona delitos praticados por
cidaddos de modo incidental e gque
normalmente sdo a simples expressao de um
abuso dos mesmos das relagbes sociais de
gue participam com status de cidadiaos.

3. O cidaddo, mesmo depois de delingdir,
mantém seu sfafus de pessoa, e deve ser
tratado como sujeito de direitos (o delinguente
& visto como pessoa que, por sua conduta,
ocasionou dano a vigéncia da norma e gque é
chamado a reequilibrar este dano).

4. O direitc penal do cidaddo mantém a
vigéncia da norma.

1. Destina-se aos inimigos, que deverdo ser
tratados como ndo pessoas.

2. Define e sanciona delitos praticados por agueles
que se afastam do ordenamento juridico de forma
permanente, nio oferecendo nenhuma garantia de
fidelidade a norma. Referem-se aos individuos
cujas atividades ndo se dao no ambito das relagbes
sociais reconhecidas como legitimas, mas
expressam a vinculagdo destes individuos a
organizagbes estruturadas, a margem do Direito
(terrorismo, narcofrafico, frafico de pessoas,
criminalidade organizada);

3. O delinguente & visto como inimigo, gque por suas
condutas, representa uma ameaga a estabilidade
social e ao ordenamento juridico. O inimigo ndo é
sujeito de direitos, & apenas objeto de coacgo.

4. O Direito Penal do inimigo combate perigos
(eliminagdo do perign representado pelos
individuos gue se encontram fora da ordem social).

Cabe referir, antes de apresentarmos as principais criticas ao Direito Penal do
inimigo, que se intensificam, nos ultimos anos, as manifestacbes deste modelo
normativo. H4, na atualidade, um consenso entre esquerda e direita (punitivas) no
sentido da adocao de medidas préprias a este modelo politico criminal, 0 que tem

conduzido ao incremento da prisdo como pena; ao desenvolvimento de préticas
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arbitrarias e a alterac6es normativas visando a eliminacao/supressdo de garantias
penais e processuais consagradas nos textos constitucionais.

A aplicacdo de categorias proprias ao Direito Penal do Inimigo (sem as
devidas garantias penais e processuais) € medida corrente inclusive em paises
democréticos como o Brasil.

Sao apontadas como principais criticas ao Direito Penal do inimigo:

a) Trata-se de um modelo de Direito Penal do autor, que pune 0 sujeito
pelo que ele € e ndo pelo que este fez e que conduz a demonizacdo de alguns
grupos sociais. Segundo Melia (apud Gomes, Pablos de Molina e Bianchinni, 2007,
p. 299), a maxima expressdo do Direito Penal do autor deu-se durante o nazismo e o
Direito Penal do inimigo relembra este tragico periodo com uma nova demonizagéo
de grupos sociais.

b) Trata-se de um modelo de Direito Penal que fundamenta a aplicacao
da pena na periculosidade e ndo na culpabilidade. Enquanto o Direito Penal do
cidaddo, fundado na culpabilidade, pune o sujeito pela exteriorizagdo de um fato
lesivo a interesses de terceiros, o direito penal do inimigo permite que o individuo
seja punido pelo que ele representa de perigo para o futuro. Neste sentido autoriza a
imposicao de penas severas a condutas que representam meros atos preparatorios,
reforcando o carater prospectivo e ndo retrospectivo do direito penal.

C) Permite a imposicdo de penas desproporcionais, uma vez que 0 que
importa € a eliminacdo do perigo representado pelo inimigo;

d) Trata-se de um modelo de direito penal que ndo observa o devido
processo legal, organizando um verdadeiro procedimento de guerra contra o inimigo,
0 que ndo se compatibiliza com o Estado de Direito. Do mesmo modo, ao abdicar ou
flexibilizar garantias, torna-se claramente inconstitucional, posto que s6 se pode
conceber medidas excepcionais em tempos anormais. Nas palavras de Carvalho
(2006, p. 618): Ao definir grupos com potencialidade delitiva, reinstituindo no direito
penal dimensdes de periculosidade, proprios da criminologia etiolégico-positivista, e
ao destituir seus componentes do status de pessoa, abdica-se da prépria nocdo de

Estado Democratico de Direito. Apenas nos projetos politicos totalitarios (Estados de

excecdo) a ideia absolutizada da seguranca publica se sobrepde a dignidade da
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pessoa humana. A destituicdo da cidadania transforma o sujeito (de direitos) em
mero objeto de intervencéao policialesca

e) Ao ampliar o conceito de inimigo permite a extensdo desmedida das
praticas punitivas, promovendo uma radical ruptura com o sistema de garantias,
transpondo as acOes de desrespeito aos direitos, protagonizadas pelas agéncias
repressivas “do plano fatico ao discurso legitimador, abrindo espago para a
justificacé@o do terrorismo de Estado (direito penal do terror) através da aplicacdo do
direito penal (do inimigo)” (Carvalho, 2006, p. 618). Neste sentido tem apenas uma
funcdo conservadora e legitimante da atual tendéncia expansiva e intensificadora da
resposta penal em relacdo aos problemas sociais.

f) Tem carater essencialmente simbdlico, sendo feito apenas para
aplacar a ira da populacédo, ndo se prestando, concretamente, a protecdo de bens
juridicos e ao controle das situacfes conflitivas.

g) N&o reconhece a centralidade da pessoa humana como fim do direito,
transformando-o em objeto de abstragbes normativas e instrumento de funcdes
sociais (bode-expiatdrio). O individuo deixa de ser o centro e o fim da sociedade
para se transformar em um subsistema que o direito valora na medida em que
desempenha um papel funcional em relacéo a totalidade do sistema.

Em conferéncia realizada em 2004 na sede da rede LFG, o penalista
argentino Eugenio Raul Zaffaroni (apud Gomes, Pablos de Molina e Bianchini, 2007)
teceu severas criticas ao Direito Penal do Inimigo observando, em sintese: a) que o
Estado, detentor do poder punitivo, que nao prevé e respeita limites em relacdo as
praticas punitivas, transforma-se em um Estado de policia; b) que na histéria da
humanidade diversos Estados e seus sistemas punitivos procuraram inimigos para
justificar intervencbes arbitrarias e desmedidas contra grupos sociais (hereges,
bruxas, curandeiros foram eleitos inimigos e queimados em nome de Cristo); ¢) que
tais préaticas (definicdo de inimigos) ainda persistem justificando guerras externas
(entre nacgdes) e internas (contra traficantes, populagbes marginalizadas); d) que na
atualidade o Direito Penal emprega um discurso promocional e emocional, produzido

pela midia, para difundir o medo e o terror:
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[...] fundamental sempre é projetar a dor da vitima (....), das tevés é preciso
sair sangue (com anuncios de guerras, mortos, cadaveres); difunde-se o terror e o
terrorista passa a ser 0 novo inimigo; a populacédo esta aterrorizada, mas a difusédo
do medo é fundamental para o exercicio do poder punitivo; o direito penal surge
como solucdo para aniquilar o inimigo; o politico apresenta o direito penal como o
primeiro remédio para isso; o direito penal tornou-se produto de mercado (....); ndo
tem discurso académico, é puro discurso publicitario, € pura propaganda. (apud
Gomes; Pablos de Molina; Bianchini, 2007, p. 302)

Conde (apud Gomes; Pablos de Molina; Bianchini, 2007) salienta, também
numa perspectiva critica, que quem defende ou sustenta um “Direito Penal do
Inimigo” pode ser visto como um inimigo do Direito Penal, porque aquele representa
um modelo de direito excepcional, contrario aos principios liberais que serviram
como base de formulacédo do Direito Penal contemporaneo e que estao incorporados

em todas as constituicdes dos Estados Democraticos de Direito.

MODELQOS POLITICO-CRIMINAIS NAO REPRESSIVISTAS -
ABOLICIONISMO PENAL E JUSTICA RESTAURATIVA

Movimentos Abolicionistas

O movimento abolicionista surgiu na década de 70 do século passado a partir
de discursos que passaram a defender a contracdo-eliminacdo do sistema penal
carcerario. Trata-se de uma corrente de pensamento que sustenta que a pena e o
proprio Direito Penal possuem efeitos mais negativos que positivos, advogando,
portanto, a eliminagéo ou a radical redugao do controle “penal/formal” do delito, cuja
solucéo deveria ser buscada em espacos informais.

A corrente abolicionista questiona a legitimidade do Estado para impor
sancdes penais destacando a profunda disparidade entre o discurso e a pratica

penal e o fato de o sistema penal produzir mais problemas do que solucdes, sendo

“crimindgeno”, arbitrariamente seletivo e causador de sofrimentos estéreis e inuteis”
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(Queiroz, 2001, p. 60). Por isso defende propostas politico-criminais estruturadas na
premissa da radical contracdo do sistema penal e sua substituicdo por outras
instancias resolutivas de conflitos sociais.

Queiroz (2001, p. 61 et seq.) sintetiza os principais argumentos apresentados
por tais correntes em prol da eliminagc&o da resposta punitiva:

a) carater definitorial do delito: o crime ndo existe por natureza, ele é
fruto de uma decisdo politica, sendo, portanto, resultado do funcionamento do
sistema penal. A criminalidade é uma realidade socialmente construida mediante
processos de definicdo legal. E a lei que diz o que é crime, podendo se retirar o
carater criminoso de uma conduta mediante simples revogacdo da norma penal
(adultério, seducdo, homossexualidade..., sdo exemplos de comportamentos ja
criminalizados e que passaram a condicdo de condutas penalmente irrelevantes);

b) inidoneidade funcional da pena: a pena e o Direito Penal néo
produzem os efeitos de prevencdo de crimes. As funcdes de prevencao geral
(intimidac&o) ou especial (ressocializagdo) ndo se cumprem, servindo apenas como
discursos de legitimacdo da intervencdo penal. As fungdes reais da pena sao
opostas aquelas declaradas pelos discursos oficiais;

C) excepcionalidade da intervencdo penal: a intervencdo penal é
excepcional, pois os processos de criminalizagdo secundéaria (que se realizam
mediante aplicacdo e execucdo da pena aos autores de infracdes penais) se
realizam apenas em relacdo a uma infima parcela de condutas criminosas
realizadas. A criminalidade visivel, que é aquela perseguida pelo sistema penal, é
muito inferior a criminalidade real, o que resulta em significativa cifra oculta;

d) desigualdade e seletividade arbitraria do sistema penal: por nao
atuar em todas as situacfes de violacdo da lei penal, o sistema penal é seletivo e
escolhe sua clientela essencialmente entre os grupos sociais excluidos;

e) carater consequencial e ndo causal da intervencéo penal: a pena e
o Direito Penal ndo atingem a raiz do conflito, constituindo-se apenas como
respostas aos sintomas do crime e ndo as suas causas, 0 que faz com que pouco se

possa esperar desta forma de intervencao;
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f) carater crimindgeno do sistema penal: o sistema penitenciario cria
um clima propicio a proliferacdo de condutas criminosas;

0) neutralizacdo da vitima: a vitima nada ganha com a imposi¢cdo da
pena.

Dentre os pensadores abolicionistas destacam-se Thomas Mathiesen, Nils
Christie e Louk Hulsmann, que teréo suas principais teses expostas a seguir:

Thomas Mathiesen, professor da Universidade de Oslo, sustentou no ano de
1974, em sua obra “The Politics of abolition”, a possibilidade de reducao drastica do
tamanho e da quantidade dos modelos carcerarios noruegués, holandés e belga,
afirmando a necessidade de abolicdo paulatina do céarcere. Para fundamentar esta
ideia valeu-se de algumas conclusdes (apud Carvalho, 2002):

1) 0 objetivo de melhora do detento é irreal, sendo constataveis efeitos
contrarios de destruicdo da personalidade do detento e de estimulo a reincidéncia, o
gue foi evidenciado pela criminologia critica e pela Sociologia;

2) o efeito da prisdo, no que se refere a prevencao geral (intimidacéo), é
absolutamente incerto, sendo possivel apenas estabelecer uma relacdo entre a
dissuasao e politicas sociais e econémicas;

3) a prisdo como instituicdo total tem carater expansionista e € composta
prioritariamente por pessoas que cometeram crimes patrimoniais;

4) as prisbes sao instituicbes desumanas que produzem violéncia e
degradacéao nos valores culturais dos apenados;

5) 0 custo econdmico do modelo carcerario € inaceitavel.

Apesar de admitir a manutencdo da prisdo para situagdes extremas,
Mathiesen (apud Carvalho, 2002), sustenta duas teses que, segundo sua oOtica,
poderiam reduzir drasticamente a necessidade do carcere e do sistema penal como
um todo: politica social e descriminalizacdo das drogas, pois se a maioria das
pessoas presas comete crimes patrimoniais, uma politica social efetiva poderia
diminuir este tipo de conduta e a descriminalizacdo das drogas atingiria em cheio o
crime organizado.

A proposta abolicionista de Nils Christie, professor Noruegués, parte da

premissa de que a pena e o sistema penal séo estruturas de controle social que se
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constituem exclusivamente a partir da imposicao de sofrimento e de dor. Para este
autor “os sistemas sociais deveriam construir-se de maneira a reduzir ao minimo a
necessidade percebida de impor dor para realizar o controle social’ (Christie, apud
Carvalho, 2002, p. 137).

Partindo desta maxima, prople estratégias de resolucdo dos conflitos
capazes de reduzir ao maximo o sofrimento das partes envolvidas, e que busquem
substituir os castigos por respostas alternativas que produzam “ganhos” para as
partes. Para Christie (apud Carvalho, 2002), a solucdo para o problema do sistema
penal estaria na estruturacdo de modelos de justica participativa e comunitaria, mais
proximas dos sistemas privatistas, baseados na reparacdo do dano, do que do
modelo criminal. Para ele deveriamos abdicar da privacdo e/ou restricdo da
liberdade, assumindo-se a reparacao ou indenizacdo como ideal de resolucao do
conflito.

Nils Christie, afirma que informalizacdo é a melhor estratégia, porque com a
estatizacdo do conflito a vitima é relegada a um segundo plano, sendo negada a
participacdo dela na resolugdo do caso. “A unica saida seria a reincorporagédo da
vitima, colocando-a em posicdo de igualdade processual com o réu, auferindo-lhe
capacidade de negociagdo na busca de compensagao” (apud Carvalho, 2002, p.
139)

No livro denominado Penas Perdidas: o sistema penal em questado, o
professor holandés, Louk Hulsmann, um dos principais pensadores abolicionistas,
propde uma mudanca radical nas estruturas de controle social a partir do abandono
gradual de todos os sistemas formais, ndo somente o cércere, e sua substituicao por
modelos informais e comunitarios de resolugéo dos conflitos.

Ao afirmar que o sistema penal precisa ser avaliado a partir de sua real
operacionalidade, Hulsmann (1993) salienta que o discurso que procura dar
racionalidade a este sistema é falso. Para ele, o sistema penal é incontrolavel,
desigual, seletivo, estigmatizador, expropriador dos direitos das vitimas, além de
distribuir sofrimentos desnecessarios a todos.

Para fundamentar sua perspectiva abolicionista sugere que a prisdo como

pena seja avaliada a partir de “um olhar de dentro”:
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Aprendemos a pensar sobre a prisdo de um ponto de vista puramente
abstrato. Coloca-se em primeiro lugar a “ordem”, o “interesse geral”, a “seguranca
publica”, a “defesa dos valores sociais” [...] Fazem com que acreditemos — e esta é
uma ilusdo sinistra — que, para nos resguardar das “empreitadas criminosas” é
necessario e suficiente! Colocar atrds das grades dezenas de milhares de pessoas.
E nos falam muito pouco dos homens enclausurados em nosso nome. Privar alguém
de sua liberdade ndo € uma coisa a toa. O simples fato de estar enclausurado [...] ja
€ um mal bastante significativo. [...] Mas é também um castigo corporal. Fala-se que
0s castigos corporais foram abolidos, mas ndo € verdade: existe a prisdo que
degrada os corpos. A privacao de ar, de sol, de luz, de espaco; o confinamento entre
guatro paredes; a promiscuidade [...]; o odor [...] sdo provacdes fisicas que agridem
0 corpo, que deterioram lentamente. Por outro lado o condenado a prisdo penetra
num universo alienante, onde todas as relacbes sao deformadas. A priséo
representa muito mais do que a privacao de liberdade, com todas as suas sequelas.
Ela ndo é apenas a retirada do mundo normal da atividade e do afeto; a priséo €,
também e principalmente, a entrada num universo artificial onde tudo é negativo. Eis
0 que faz da prisdo um mal social especifico: ela € um sofrimento estéril (Hulsmann,
1993, p. 61-62).

Para Hulsmann a prisdo ndo é apenas um mal, mas um instrumento de
imposicao de sofrimento indtil e 6rfao de racionalidade. Neste sentido, destaca que:

Nem todo sofrimento € um mal. Ha sofrimentos benéficos, que fazem
progredir no conhecimento de ndés mesmos, abrindo novos caminhos, nos
aproximando dos outros e nos tornando melhores. O encarceramento, porém, é um
sofrimento né&o criativo, desprovido de sentido. As ciéncias humanas nos ddo uma
ideia da extensdo deste mal. A partir delas, se constata que ninguém extrai qualquer
beneficio do encarceramento, nem o preso, nem sua familia, nem a sociedade. As
regras da prisdo fazem prevalecer relacdes de passividade-agressividade e de
dependéncia-dominacéo, que praticamente ndo deixam qualquer espago para a
iniciativa e o diadlogo; sdo regras que alimentam o desprezo pela pessoa e que séao

infantilizantes. [...] O clima de opressédo onipresente desvaloriza a autoestima, faz

desaprender a comunicacao autentica com o outro, impede a construcdo de atitudes
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e comportamentos socialmente aceitaveis para quando chegar o dia da libertagéo.
Na priséo, os homens sédo despersonalizados e dessocializados (Husmann, 1993, p.
62 -63)

Analisando as cifras-ocultas da criminalidade, Hulsmann observa que a l6gica
de operacionalidade do sistema penal é a impunidade e ndo a criminalizacdo. Isso
significa que a maior parte dos comportamentos criminosos realizados ndo séo
punidos, 0 que indica que “a criminalizagado efetiva € um evento raro e excepcional’.
Partindo desta premissa (a da baixa funcionalidade do sistema penal) sustenta ser
possivel a utilizacdo de reacOes diversas, distintas da punicdo, como a
compensacao, a mediacédo, a terapia, a educacao, entre outros.

Propbe, assim, como orientagcbes em prol da consolidagdo de modelos
alternativos de resolucédo dos conflitos:

a) a substituicdo da linguagem penal, com a eliminacdo dos termos
crime/delito e sua substituicdo por outras expressdes. Sob sua légica isto permitiria a
ndo segregacdo maniqueista da sociedade entre vitimas e criminosos, rompendo
com os modelos criminoldgicos de defesa social baseados no principio do bem e do
mal. Em suas palavras:

Em primeiro lugar, € preciso mudar a linguagem. N&o conseguiremos superar
a logica do sistema penal se ndo rejeitarmos o vocabuldrio que a sustenta. As
palavras crime, criminoso, criminalidade, politica criminal, etc., pertencem ao dialeto
penal. O acontecimento qualificado como “crime”, desde o inicio separado de seu
contexto, retirado da rede real de interacdes individuais e coletivas, pressupfe um
autor culpavel; o homem presumidamente criminoso, considerado como pertencente
ao mundo dos “maus’, ja esta antecipadamente proscrito. Seria preciso se habituar a
uma linguagem nova, capaz de exprimir uma visdo ndo estigmatizante sobre as
pessoas e situagdes vividas. Falar de “atos lamentaveis”, “comportamentos
indesejados”, “situagdes problematicas” ja seria um primeiro passo no sentido de se
formar uma nova mentalidade [...] Livre da compartimentalizagdo institucional, uma
linguagem aberta facilitaria o surgimento de novas formas de enfrentar as situacdes
(Hulsmann, 1993, p. 95 - 96).
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Para Hulsmann chamar um fato de crime significa excluir de anteméo todas
as outras possibilidades de resposta: “Para mim, ndo existem nem crimes, nem
delitos, mas apenas situacbes problematicas. E sem a participacdo das pessoas
diretamente envolvidas nestas situacfes, € impossivel resolvé-las de uma forma
humana” (1993, p. 101).

b) a devolucédo dos conflitos as pessoas, pois a analise que as partes
nele envolvidas fazem da situagé@o e de seus verdadeiros interesses € que, sob sua
Otica, permitiria a producdo de solucdes racionais e adequadas. Para Hulsmann por
intermédio de encontros “cara a cara’, em que se dariam explicacdes, troca de
experiéncias, manifestacdes de sentimentos, seria possivel produzir solucbes
realistas para o futuro(1993, p. 104).

Hulsmann (1993) vé nos sistemas civeis e administrativos modelos
alternativos que possibilitariam a vitima e ao imputado o dialogo na busca de
resolucdo do problema individual. Neste aspecto, nega ao Estado o direito de
“excluir” a vitima, roubando-Ihe o conflito, e de estigmatizar os réus.

Como se observa a postura abolicionista mais radical de Hulsmann “nao
reconhece” qualquer justificacdo ao Direito Penal e propugna por sua eliminacéo,
argumentando que o0s custos sociais produzidos pelo sistema penal sdo amplamente
superiores as vantagens produzidas. A estratégia proposta por ele ndo é apenas a
gradual e constante abolicdo da pena criminal, mas do préprio sistema de justica
criminal, sendo este substituido por uma estrutura informal e flexivel de justica civil e
administrativa. Para isso, considera necessaria uma espécie de “conversao coletiva,
no sentido metaférico do termo, pois a “abolicdo €, assim, em primeiro lugar, a
abolicdo da justica criminal em nés mesmos: mudar percepcdes atitudes e

comportamentos” (apud Carvalho, 2002, p. 143)
Segundo Conde a perspectiva abolicionista se funda no seguinte pressuposto:

Se o direito penal é arbitrario, ndo castiga igualmente todas as infracdes

delitivas, independentemente do status quo de seus autores e, quase sempre recai

sobre a parte mais deébil e os extratos economicamente mais desfavorecidos,
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provavelmente o melhor que se pode fazer é acabar de vez com este sistema de
reacdo social frente a criminalidade, que tanto sofrimento acarreta sem produzir
gualquer beneficio (apud Gomes; Pablos de Molina; Bianchini, 2007, p).

Para Gomes, Pablos de Molina e Bianchini (2007), a proposta abolicionista é
desinstitucionalizadora ou descentralizadora (n&o intervencionista), uma vez que
procura afastar o Estado da resolucédo do conflito, deixando que a propria sociedade
encontre mecanismos menos repressivos “capazes de alcancar a paz’. O
pensamento abolicionista sugere uma politca de descentralizacdo e
desinstitucionalizacdo, porque deposita maior confianga nos processos de regulacao
social informal.

Inimeras sao as criticas ao movimento abolicionista. A principal delas advém
do pensamento minimalista-garantista que se apresenta, inclusive, como alternativa
ao proposto pela teoria abolicionista. Para Carvalho (2002), um dos grandes
problemas das teorias abolicionistas é a possibilidade de transformacao do sistema
formal de controle penal em modelos desregulamentados de resolugao dos conflitos
com fundo disciplinar, selvagem ou em instancias formais distanciadas das garantias
tipicas do processo penal.

Ferrajoli (2005, p. 203) acentua que as doutrinas abolicionistas possuem um
duplo efeito:

Primeiramente, os modelos de sociedade por ela perseguidos sdo aqueles,
pouco atraentes, de uma sociedade selvagem, sem qualquer ordem abandonada a
lei natural do mais forte, ou, alternativamente, de uma sociedade disciplinar,
pacificada e totalizante, onde os conflitos sejam controlados e resolvidos, ou, ainda,
prevenidos, por meio de mecanismos ético-pedagogicos de interiorizacdo da ordem,
ou de tratamentos médicos, ou de onisciéncia social e, talvez, policial.

Para Ferrajoli (2005), o abolicionismo significa uma “utopia regressiva”, ou
seja, uma espécie de projecao do futuro baseada em “mitologias” de um “Estado
Natural”, sem regras, ou de uma sociedade primitiva ainda ndo contaminada por
conflitos intersubjetivos.

Apesar de ser visto com reservas, 0 pensamento abolicionista trouxe

inUmeras contribuicdes para a reflexdo em torno das fungdes cumpridas de fato pela
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pena e pelo sistema penal. Carvalho (2002) salienta que as véarias matizes do
abolicionismo s&o extremamente importantes porque permitiram uma avaliagdo mais
rigorosa da ineficacia do sistema penal e porque algumas de suas propostas,
especialmente aquelas que dizem respeito a restricdo/abolicdo do uso da pena
carceraria, sdo absolutamente viaveis como projeto politico-criminal. Agregue-se a
isso a demonstragdo da viabilidade da descriminalizagdo de indmeras condutas

tipificadas como crime, trazendo-as para o campo da licitude penal.

Justica Restaurativa

A denominacdo justica restaurativa € atribuida a Albert Eglash que em artigo
publicado no ano de 1977 sustentou que existem trés possiveis respostas ao crime:
a) a resposta retributiva, baseada na punicdo do agressor; b) a resposta distributiva,
baseada na reeducacdo do agressor; e c) a resposta restaurativa, baseada na
reparacdo do dano sofrido pela vitima e na restauracdo dos vinculos sociais
abalados com a prética do crime (apud Pinto, 2008).

O movimento de justica restaurativa nasceu como resposta a crise dos
sistemas penais contemporéaneos que, historicamente, buscaram solucionar o0s
conflitos sociais exclusivamente a partir da loégica da retribuicdo/punicéo. Trata-se,
portanto, de um novo modelo de justica que prople respostas alternativas ao
problema da criminalidade ante a crise das respostas punitivas tradicionais. A justica
restaurativa baseia-se num procedimento de consenso, em que a vitima e o
acusado, e também outras pessoas ou membros da comunidade, afetadas pelo
crime, participam ativamente na constru¢cdo de solucfes para a restauracdo das
perdas provocadas pelo crime. E “um processo pelo qual todas as partes, que tem
um interesse em uma determinada ofensa, se juntam para resolvé-la coletivamente
e para tratar suas implicagdes futuras” (Marshall apud Larrauri, 2004, p. 73).

Segundo Garapon (2004), a justica restaurativa trabalha com uma concepgao

relacional da justica, que concebe “o crime como um encontro infeliz € a pena como

uma possibilidade de troca”, sendo que o postulado central desta nova filosofia (que
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€ reconstrutiva) consiste em colocar no cerne da justica a vitima e ja ndo a lei, a
ordem publica ou o criminoso.

Para este autor, no pensamento ocidental, erigiram-se quatro centros de
sentido para a pena, que se apresentam por meio de quatro discursos distintos:

1 - Um discurso moral ou sagrado, que vé a pena como instrumento de
lembranca da lei. Segundo este discurso “punir € recordar a lei”, uma vez que nele a
pena serve como instrumento de sacrificio, expiacdo, repressdo aos corpos e a
alma, de obediéncia, em que o “criminoso” aparece como traidor ou maldito. Neste
discurso o centro da punicéo é a LEl,

2- Um discurso politico econémico, que vé a pena como defesa da sociedade.
Nele o centro da puni¢cédo é a SOCIEDADE;

3 - Um discurso pedagogico, que Vvé a pena como instrumento de
transformacédo do condenado. Para este discurso, punir € educar um individuo, uma
vez que se considera o criminoso um sujeito educével. O centro deste sentido de
pena é, portanto, a pessoa do CRIMINOSO;

4 - Um discurso ético-juridico que tenta ultrapassar a ideia de vinganca e
pensar numa justica relacional, baseada na restauracéo das relacdes entre as partes
envolvidas no conflito. Neste discurso, a VITIMA esta no centro e a justica deve
atuar numa perspectiva de reconstrucdo do conflito (Garapon, 2004, p. 12 - 13).

Segundo Garapon (2004) o Direito Penal Moderno tem sido chamado a
encontrar a base de atuacdo ndo nas transgressdes a lei, mas no sofrimento
imposto a vitima. Esta é uma inversao total em relacdo ao pensamento classico para
guem a violacao da lei (transgressdo) € mais importante que o sofrimento da vitima.
Partindo desta perspectiva, o modelo restaurativo questiona a ideia de punic¢éo, pois
na atualidade as vitimas tém novas perspectivas que incluem a reparacdo do dano e
0 reconhecimento, e a pena pode representar um obstaculo a satisfacdo destes
objetivos.

Referindo-se a justica restaurativa Tickelle e Akester (apud Sica, 2007, p. 19),
salientam que este modelo, representa uma mudanca de linguagem e orientacao,

criando a oportunidade de revigorar o debate num ambiente politico que esteja

explicitamente tentando enfocar as causas do crime, ao invés de responder as
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demandas de “severidade” ou “endurecimento” e puni¢cdo. O que isto oferece é
incluséo para as vitimas e uma abordagem determinada, cujo alvo € as causas do
crime, e pode, para o ofensor, ser tdo “forte” quanto qualquer resposta oferecida
pela justica criminal convencional e pode ser mais efetiva em longo prazo.

O enfoque principal é o restabelecimento da situagdo a condi¢cdo anterior ao
acontecimento do crime, a partir de uma espécie de mediacdo do conflito entre a
vitima e seu agressor, permitindo-se, com isso, uma espécie de compartilhamento

do conflito entre as partes.
Antecedentes

O movimento em prol da justica restaurativa surgiu por influéncia do
pensamento abolicionista e também dos movimentos das vitimas dos crimes,
devendo também se destacar a atuacdo dos grupos criticos com o sistema penal,
interessados em buscar alternativas a prisao.

Os movimentos abolicionistas sempre questionaram a postura do Estado
diante do conflito, uma vez que este, ao assumir 0 monopdlio da represséo, coloca o
delito como uma relagcéo entre o Estado e o delinquente, relegando a vitima a um
segundo plano.

Para os movimentos abolicionistas a justica restaurativa permite que a vitima
recupere o conflito com o agressor, e que a comunidade recupere sua capacidade
de solucionar seus conflitos. Esta postura foi, de inicio, severamente criticada, pois
haviam sérias desconfiancas em torno da capacidade de a comunidade ou de a
vitima recuperar o protagonismo na solu¢do dos conflitos e porque os juristas, em
geral, concebem o abolicionismo como um retrocesso, por desconhecer as garantias
do direito e do processo penal.

Segundo Miers (apud Larruscahim, 2006), na atualidade vérios paises ja
adotam praticas de justica restaurativa utilizando modelos variados:

Austria, Bélgica, Dinamarca, Inglaterra, Portugal, Franca, Alemanha, Italia,

entre outros, utiizam um modelo de justica integrado, em que as praticas

restaurativas sado usadas pelo proprio sistema de justica criminal. Neste modelo, em
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determinada fase do processo-crime o caso é encaminhado para um mediador
incumbido de tentar o acordo entre vitima e agressor e, havendo acordo, este
repercutird sobre o resultado da sentenca criminal.

A Noruega emprega, ao contrario, um modelo do tipo alternativo, em que as
praticas de mediacao préprias da justica restaurativa substituem o sistema de justica
criminal em diversas situacdes. Deste modo, o0 caso, ainda no inicio, é desviado da
justica criminal, sendo resolvido através da mediacédo vitima-ofensor.

Ha também um terceiro modelo, denominado adicional, em que as praticas
restaurativas (mediacdo vitima-ofensor) acontecem apds a condenacdo criminal,
ocorrendo ja no contexto prisional. Trata-se de um mecanismo complementar a pena
e que se refere, em geral, a crimes violentos, visando permitir o encontro do
criminoso com a vitima ou familiares para que estes possam expressar 0S
sentimentos oriundos do fato delitivo. Este modelo é pouco aplicado (existem
exemplos na Suica, na Austria e nos EUA) e nele os encontros visam apenas

demonstrar ao criminoso os efeitos de sua acao lesiva na vida das vitimas.
Definicdo e Objetivos

Na atualidade ndo ha um consenso tedrico sobre o que seja justica
restaurativa. Em geral o conceito é construido a partir das caracteristicas que a
distinguem da justica criminal tradicional.

Christa Pelikan (apud Larruscahim, 2006, p. 181) identifica trés elementos
caracteristicos principais e que formam a base da Justica Restaurativa: o elemento
social, o elemento participativo e o elemento reparador. Para além destes, também
identifica dois elementos acessoérios: o empowerment (capacidade em concordar ou
discordar) e o reconhecimento.

O elemento social apontado indica que o crime deve ser percebido como um
fato que causa “perturbacdo das relagbes humanas entre pessoas que vivem em
conjunto no seio da sociedade”. O elemento participativo relaciona-se a necessidade

do envolvimento e da voluntariedade de agressores e vitimas no processo. O

by

elemento reparador refere-se a restauracdo da situacdo anterior, num auténtico
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reconhecimento das verdadeiras necessidades da vitima (emocionais ou materiais)
(Christa Pelikan apud Larruscahim, 2006, p. 181).

Segundo Pinto (2006) a denominacdo justica restaurativa tem sido
empregada para designar um conjunto de acdes desenvolvidas e que abrangem: a)
Mediacao vitima-delinquente (reunido com a participacdo de um mediador, para
dialogo sobre as origens e consequéncias do conflito e construcdo de um acordo e
um plano restaurativo); b) Conferéncias de familia (que incluem nos encontros
familiares ou pessoas para apoiarem vitimas e acusados e também pessoas que
atuam no sistema); c) Circulos restaurativos (mediacdo mais ampla, abrangente e
reflexiva, em que, para além da vitima e do infrator, permite-se a presenca de outras
pessoas da comunidade que tenham interesse no assunto); d) Justica municipal
(formacéao de comissdes que se encarregam de solucionar delitos menos graves que
afetem a qualidade da vida comunitaria).

André Goma de Azevedo (2005, p. 140) conceitua a justica restaurativa como:
a proposicdo metodologica por intermédio da qual se busca, por adequadas
intervencdes técnicas, a reparagdo moral e material do dano, por meio da
comunicacao efetiva entre vitimas, ofensores e a comunidade, voltadas a estimular:
I) a adequada responsabilizacdo por atos lesivos; Il) a assisténcia material e moral
das vitimas; 1ll) a inclusdo de ofensores na comunidade; IV) o empoderamento das
partes; V) a solidariedade; VI) o respeito muatuo entre vitima e ofensor; VII) a
humanizacdo das relacbes processuais em lides penais; VIII) a manutencdo ou
restauracdo das relacbes sociais subjacentes eventualmente preexistentes ao
conflito.

Elena Larrauri (2004) aponta como objetivos da justi¢ca restaurativa:

1) a identificacéo dos interesses e necessidades oriundas do crime. Neste
paradigma o crime nao é apenas uma conduta tipica e antijuridica que atenta contra
bens e interesses penalmente tutelados, mas, antes disso, € uma violacdo nas
relacdes entre o infrator, a vitima e a comunidade, cumprindo, por isso, a Justica
identificar as necessidades oriundas dessa violacéo e do trauma causado, buscando

sua restauracdo :a justica restaurativa apoia-se no principio de redefinicdo do crime,

gue deixa de ser concebido como uma violacdo contra o Estado ou somente como
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uma transgressao de uma norma juridica. A tendéncia natural do desenvolvimento
da justica restaurativa leva a reconstrucao da noc¢do de crime, especificando-o em
dimensdes complementares: a transgressdo a um codigo legal (principio da
legalidade) e um ato que acarreta consequéncias e danos as pessoas e as relacdes.
(Mccold apud Sica, 2007, p. 11).

2) oportunizar e encorajar as partes envolvidas a dialogarem e chegarem
a um acordo, como sujeitos centrais do processo;

3) garantir que as responsabilidades pelo cometimento do delito sejam
assumidas e que as necessidades oriundas da ofensa sejam atendidas;

4) voltar-se para o futuro, para a restauragao dos relacionamentos, e nao
se concentrar no passado e na culpa. “A justica convencional diz: vocé fez isso e
deve ser castigado! A justica restaurativa pergunta: O que vocé pode fazer agora

para restaurar isso?”
Caracteristicas

S&o trés as caracteristicas que constituem a base da justica restaurativa:
a) a participacéo das partes;
b) o processo dialogado;

c) os acordos restauradores.

a - A Participacao das Partes

Modelo a participacdo do infrator e da vitima € indispenséavel para a resolucéo
do conflito, mas também se considera conveniente a presenca de um mediador, cuja
tarefa é facilitar a discusséo e zelar por determinados procedimentos.

Defende-se também a participacdo da comunidade, que poderia dar apoio as
partes, auxiliar no controle informal do infrator e, com isso, revitalizar sua
participagdo e envolvimento com a solugéo dos conflitos produzidos em seu ambito.

Para Larrauri (2004), a participacdo da comunidade pode suscitar algumas

guestdes, tais como: O que € comunidade? Quem deve participar da resolucédo dos

conflitos? O que ocorre quando os valores comunitarios séo diferentes dos valores
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normativos? A auséncia do Estado ndo poderia gerar desrespeito aos direitos do

imputado?

b - O Processo Dialogado

A justica restaurativa concebe o crime ndo como um insulto ao sagrado, como
mera violacdo a lei ou como expressdo de uma perturbacdo do espirito do outro,
mas como um sinal de desprezo em relacdo a vitima, o que quebra a igualdade
entre os individuos.

Neste aspecto o didlogo é fundamental para retificar a relacdo desigual que
une o acusado (que obteve a vantagem) e a vitima (que sofreu a perda), pois por
meio dele se busca restaurar a condicdo de igualdade entre as partes, e para
permitir o reconhecimento do outro (se o crime é um sinal de desprezo pela vitima o
gue se espera da justica € a negacao desta humilhacéo, isto € uma manifestacéo de
reconhecimento). O reconhecimento é uma confirmacao publica do valor da vitima,
gue se constroi mediante o didlogo das partes. Sobre isso, Garapon (2004, p. 289)
observa Se um crime é sempre in fine, sinal de um desprezo pela vitima, o que se
espera da justica € a negacdo desta humilhacéo, isto €, a manifestacdo de um
reconhecimento. Se um prejuizo é reparado, uma identidade negada exige ser
reconhecida, reafirmada por um ato oficial. O reconhecimento é uma reconfirmacéo
publica do seu valor, que em democracia € inseparavel de uma reafirmacdo de
igualdade de principios entre as pessoas, de um certificar da sua capacidade de
agir.

Durante o dialogo devem ser respondidas algumas questfes fundamentais:
Qual foi o dano sofrido? O que € necesséario fazer para repara-lo? Quem é
responsavel por fazé-lo?

O processo dialogado pode produzir beneficios significativos tanto para a
vitima quanto para o acusado. A vitima pode sair de sua posi¢cdo de passividade,
denunciando seu agressor, exteriorizando sua coélera, expressando o seu sofrimento,
de modo a comecar a por fim na sua condicdo de vitima. Ao dirigir-se ao agressor
expondo seus sentimentos, a vitima pode responder ao ultraje sofrido, podendo, a

partir disso, perdoar ou ndo o0 seu agressor.

Todos os direitos reservado ao GRUPO FAMART DE EDUCACAO
Editora FAMART - editorafamart@famart.edu.br




£ f-m
» amart
\ GRUPO EDUCACIONAL

O acusado, por outro lado, se confronta com a vitima e com o sofrimento nela
causado (tomando consciéncia do dano derivado de sua conduta). Também é
chamado a responder por seus atos diante da vitima, o que permite o
reconhecimento da conduta (confissédo) e um despertar de consciéncia.

Referindo-se ao processo dialogado, Larrauri (2004, p. 73), observa que: “O
dialogo é visto como uma forma de recuperacdo da participacdo, valor democratico
do qual o sistema penal esta necessitado. Na justica restaurativa sdo as pessoas
gue deliberam sobre as consequéncias dos delitos, como trata-los e prevenir sua

recuperacgao”.

c. Acordos Restauradores

Os acordos construidos a partir do processo dialogado visam reparar
simbolicamente ou materialmente a vitima, permitindo a reintegracao do infrator e a
restauracado da comunidade afetada.

A vitima deve se sentir reparada moral e/ou materialmente, o que exige que o
infrator realize algum tipo de atividade reparadora em seu beneficio ou em beneficio
da comunidade. Em geral a reparacdo moral da vitima terd como pressuposto um
pedido sincero de desculpas, por parte do infrator. Segundo Larrauri (2004, p. 75),
“as desculpas ndo anulam o dano, porém a dor e arrependimento da desculpa
sincera, seguida do igual dificil ato de perdoar, tem o poder de efetuar uma
transformacéo social’.

O acordo construido deve impor ao infrator alguma atividade destinada a
satisfazer a vitima, incumbindo ao Estado o dever de organizar os servigos para a
efetivacdo das medidas negociadas. As praticas de justica restaurativa existentes no
mundo indicam que os acordos em geral sdo cumpridos, pois o infrator se
compromete com ele.

Larrauri (2004) salienta, contudo, que os acordos construidos entre vitimas e
autores nao estdo isentos de problemas, destacando que estes podem sugerir
medidas ilimitadas ou degradantes aos infratores. Por isso acentua a importancia de
principios claros que demarquem limites especificos e que impecam a construcéo de

acordos que sejam degradantes ou humilhantes para uma das partes.
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A legitimidade e eficacia das praticas restaurativas (baseadas na participacao
das partes, no processo dialogado e nos acordos restauradores) exige, segundo
Larrauri (2004), uma regulacdo legal baseada em principios gerais como o
consentimento, a confidencialidade e a disponibilidade e, em regras juridicas, que
garantam os direitos processuais, em especial o direito de defesa.

As partes jamais devem ser compelidas a participar de préaticas restaurativas,
sendo o0 consentimento (adesdo voluntaria) um principio fundamental a ser
respeitado. Além disso, os processos devem garantir a confidencialidade, no sentido
de que somente as pessoas interessadas na resolucdo dos conflitos sejam
chamadas a participar, e a disponibilidade, de modo que as partes (vitima e
acusado) possam desistir de sua participacdo em qualquer fase do procedimento.

Tomando como referéncia as caracteristicas anteriormente apresentadas, a
Organizacdo das Nacdes Unidas, por intermédio de resolucdo de seu Conselho
Econdmico e Social, enunciou principios da Justica Restaurativa nos seguintes
termos:

1. Programa Restaurativo — se entende qualquer programa que utilize
processos restaurativos voltados para resultados restaurativos.

2. Processo Restaurativo — significa que a vitima e o infrator, e, quando
apropriado, outras pessoas ou membros da comunidade afetados pelo crime,
participam coletiva e ativamente na resolugao dos problemas causados pelo crime,
geralmente com a ajuda de um facilitador. O processo restaurativo abrange
mediacdo, conciliacdo, audiéncias e circulos de sentenca.

3. Resultado restaurativo — significa um acordo alcancado devido a um
processo restaurativo, incluindo responsabilidades e programas, tais como
reparacdo, restituicdo, prestacdo de servicos comunitarios, objetivando suprir as
necessidades individuais e coletivas das partes e logrando a reintegracdo da vitima
e do infrator. (apud Pinto, 2005, p. 24)

Uma breve andlise das principais caracteristicas do modelo restaurativo
permite evidenciar que este se diferencia profundamente do paradigma retributivo,

pois possui como norte a ideia de inclusdo da comunidade e das vitimas, almejando

uma cidadania participativa, sendo que a consensualidade, o dialogo e as medidas
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informais sdo a base sobre a qual se estrutura esta nova forma de realizagdo da

justica penal.
Paradigma Restaurativo Versus Paradigma Retributivo

Como se V&, o paradigma da justica restaurativa se diferencia radicalmente ao
da justica criminal tradicional, que tem base retributiva. Para demonstrar as
principais diferencas entre estes dois modelos, Zehr (apud Rolim, 2006, p. 243)
apresenta um quadro comparativo muito interessante, que sera adiante reproduzido;
nele o autor demonstra que, no paradigma restaurativo, o crime é visto como uma
violagdo (dano) de uma pessoa por outra, e que este rompe o equilibrio das relacfes
sociais em uma determinada comunidade. O foco, a partir disso, sera restabelecer
as relacdes atingidas, reconstruindo o equilibrio rompido com a pratica do delito.

Assim, enquanto para a Justica Retributiva o crime € uma violagdo contra o
Estado, que se constituiu a partir da desobediéncia a lei e pela definicdo da culpa,
cabendo ao sistema de justica criminal determinar a culpa e infringir dor ao ofensor,
para a Justica Restaurativa o crime € uma violacdo de pessoas e relacionamentos,
sendo 0 que o objetivo da justiga é corrigir os erros a partir do “envolvimento da
vitima, do ofensor e da comunidade, na busca de solu¢cdes que promovam a

reparagao, a reconciliagdo e a seguranga” (Zehr, apud Pereira, 2008).
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PARADIGMA DA JUSTICA
RETRIBUTIVA

PARADIGMA DA JUSTICA
RESTAURATIVA

Crime definido como violagdo do Estado

Crime definido como violagdo de uma pessoa
por guira

Foco no estabelecimento da culpa, voltado
para o passado (ele/ela fez isso?)

Foco na solugdo do problema; atencgdo
direcionada para o futuro (o que deve ser feito?)

Relactes adversarias e processo normativo

Relactes de dialogo e negociagdo normativa

Imposicdo de dor para punir e prevenir

Restituicdo como meio de ftratar ambas as
partes, reconciliagdo como objetivo

Justica definida como
processo: regras de direito

intengdo e como

Justica definida como relacionamentos corretos:
julgada pelos resultados.

Matureza interpesscal do conflitc @&
obscurecida: o conflito & visto como conflito
entre o individuo e o Estado

Crime reconhecido como conflito interpessoal: o
valor do conflito & reconhecido

Um dano social (crime) & substituido por outro
(pena).

Foco na reparagio do dano social.

Alijamento da comunidade que & representada
pelo Estado

Comunidade aparece como facilitadora do
Drocesso.

Encorajamento de valores individualistas e
competitivos

Encorajamento da colaboragio.

Acao direta do Estado em diregio ao infrator:
vitima ignorada e infrator passivo.

O papel da vitima e dos infratores &
reconhecido: as necessidades das vitimas sdo
reconhecidas e os infratores s8o estimulados a
assumir responsabilidades.

Responsabilizagdo do infrator & vista como
punicao

Responsabilizagio do infrator definida a partir
do entendimento do mal causado e da decisdo
de reparar do dano.

Resposta focada no comportamento passado
do infrator

Resposta centrada nas conseqgiiéncias danosas
do comportamento do infrator

Estigma do crime & irremovivel

Estigma removivel atraveés da acdo restaurativa

Menhum estimulo ao arrependimento e ao

| DErdac

Possibilidade de arrependimento e perdao

Na perspectiva Retributiva o objetivo central é a apuracdo da culpa, ao passo
gue para a Justica Restaurativa o que se busca é a solucdo do problema. No viés
restaurativo, apagam-se as luzes sobre o passado, focando-se no futuro. A busca de
consenso através do dialogo € a norma, em oposicdo ao modelo de batalha
adversarial do sistema retributivo. Buscam-se tracos comuns, ao invés de salientar
as diferencas. De igual maneira, tenta-se afastar a imposicdo da dor como regra,
objetivando-se atingir a restauracao e reparacao dos danos sociais e das vitimas. O
dano praticado pelo ofensor ndo é contrabalancado pelo dano imposto a ele, mas
sim pelo bem realizado a vitima e a comunidade. Procura-se obter altos indices de

restituicdo, bem como propiciar o maior nivel de informacgdes a vitima, fazendo com

gue ela vivencie a justica. Busca-se a responsabilizacdo do ofensor, incentivando
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sua integracdo com a sociedade. Fomentam-se valores de reciprocidade e
colaboracédo, bem como a avaliagdo da justica pelos seus resultados e frutos, nao
pelos seus procedimentos (Pereira, 2008, p. 43)

O que se busca, portanto, sédo resultados que produzam ganhos para todas
as partes. A logica perde/ganha da justica tradicional é substituida por uma l6gica de
ganhos, em que todos podem, a partir da situagao conflituosa vivenciada, somar
resultados positivos, mesmo que tais resultados derivem da imposicdo de uma
sancgdo ao ofensor.

A Justica Restaurativa ndo pretende eliminar o sistema de justica criminal
tradicional, apresentando-se apenas como uma opc¢ao que pode reduzir os efeitos
estigmatizantes e crimindgenos do mesmo. Ela visa apenas o respeito aos direitos
humanos de vitimas e ofensores, apresentando-se como uma forma complementar

de atuacao, pois oferece respostas mais salutares aos conflitos sociais.

Referindo-se a este modelo, Pereira (2008, p. 42) observa que “‘um dos
objetivos da justica restaurativa € a revitalizacdo da vitima dentro do sistema,
permitindo que ela desempenhe um papel ativo no curso do processo, vivenciando a
justica, bem como permitindo a ingeréncia da comunidade, podendo determinar seus

préprios rumos”.

POLITICAS CRIMINAIS NAO REPRESSIVISTAS — MINIMALISMO PENAL
O Minimalismo Penal de Alessandro Baratta

Para desenvolver sua proposta minimalista, Alessandro Baratta (1991; 1997)
realiza uma profunda analise da funcionalidade operacional do sistema penal e
demonstra que este produz mais problemas do que aqueles que ele se declara apto
aresolver.

Para ele o sistema penal ndo compde ou resolve os conflitos, apenas os

reprime, fazendo com que estes, ndo raras vezes, adquiram um carater mais grave

Todos os direitos reservado ao GRUPO FAMART DE EDUCACAO
Editora FAMART - editorafamart@famart.edu.br



£ f-m
> amart
\ GRUPO EDUCACIONAL

do que o conflito originario que pretendiam sanar; e, também, por efeito da
intervencdo penal marcadamente violenta, contribui para a emergéncia de novos
conflitos. Observa que uma simples avaliacdo da programacdo normativa (leis
penais e processuais penais), ante a capacidade estrutural/organizacional do
sistema punitivo, revela que este é absolutamente inadequado para o cumprimento
das fungbes declaradas normativamente. Seja pela sua estrutura organizativa ou
pelo modo como funciona, o sistema € incapaz de cumprir com as funcbes de
defesa social e controle do crime, préprias da ideologia penal dominante (Baratta,
1991).

O resultado da andlise do funcionamento do sistema penal revela que a
criminalidade é um status atribuido a determinados individuos, mediante um
processo de dupla selecdo: o processo de criminalizacdo primaria, pelos quais séo
selecionados os bens ou interesses dignos de tutela penal e sdo descritos, mediante
a constituicdo dos tipos delitivos, os comportamentos criminosos; e um processo de
criminalizacdo secundaria, quando s&o selecionados os individuos a serem
estigmatizados como criminosos entre todos aqueles que praticam tais
comportamentos (Baratta, 1991).

Mediante analise destes processos de construcdo do comportamento
desviante e dos mecanismos de execugcdo das penas e/ou das medidas de
seguranca, é que Baratta (1991) propbe uma severa critica ao Direito Penal,
desmistificando-o como direito igualitario.

Assim, ao mito da igualdade Baratta opde a fenomenologia da desigualdade
baseando-se em investigacdes que comprovam: a) que o direito penal defende bens
e interesses que nado interessam a todos os cidadaos, e mesmo quando pune
ofensas a bens essenciais, o0 faz com intensidade desigual e de modo fragmentario;
b) que a lei penal ndo se aplica a todos indistintamente, atribuindo-se desigualmente
0 status de criminoso, incidindo este especialmente sobre membros das camadas
mais carentes da populacdo; c) e, por fim, que os processos de criminalizagcéo
primaria e secundaria ndo refletem o grau de danosidade social dos
comportamentos, ndo se constituindo esta o principal elemento condicionante

daqueles processos (1991, p. 162).
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Apesar da desigualdade e da constatada incapacidade histérica quanto ao
cumprimento das fungdes de controle do crime que declara, o sistema punitivo
mantém-se inabalado. Para Baratta (1997), isso ocorre porque, apesar do seu
aparente fracasso, o sistema € funcional para o sistema de producéo capitalista.

Para explicitar esta tese, Baratta (1991) usa o exemplo oferecido pela pena
carceraria. Apesar do evidente fracasso desta instituicdo quanto ao cumprimento de
suas funcdes declaradas de combate a criminalidade (prevencdo geral), de
ressocializacdo do condenado (prevencédo especial), de defesa dos interesses mais
elementares da comunidade, a pena carceraria é altamente funcional para o sistema
de producéao capitalista. Ao incidir prioritariamente sobre 0s grupos socialmente mais
fragilizados (excluidos), produz e reproduz a ideia de criminalidade como um
comportamento destas classes, comprometendo-se ideoldgica e materialmente com
a reproducao das relacdes desiguais que marcam a sociedade capitalista.

Enquanto o sistema punitivo se mantém, sustenta-se seu exercicio de poder,
marcado pela violagdo encoberta (seletiva) e arbitraria (ilegal) dos direitos humanos.
Por isso, o Direito Penal minimo tem como objetivo estabelecer um programa que,
de um lado, possa conduzir a superacdo do modelo punitivo de controle e, de outro,
possa combater e conter a violéncia com que o sistema penal manifesta 0 seu
exercicio de poder.

Partindo destas reflexdes, Baratta prop6e uma politica criminal alternativa a
partir de conjunto de estratégias destinadas a reducao gradual da pena e do Direito
Penal como instrumentos de controle social. Na obra Criminologia Critica e Critica
do Direito Penal, Baratta (1991) estabelece o0s principios ou estratégias que
considera fundamentais para uma politica criminal alternativa:

a) esta politica deve orientar-se, em primeiro lugar, pelo interesse das
classes subalternas. Por isso afirma ser necessario o deslocamento das areas
prioritarias de atuagdo do sistema de justica criminal, transferindo-se o foco da
criminalidade contra o patriménio individual e dos grupos subalternos, para a
criminalidade contra o patrimbnio coletivo (criminalidade econdmica, poluicdo

ambiental, criminalidade politica, etc.) propria das classes dominantes. Partindo da

consideracao do Direito Penal como um direito desigual, propde a ampliacao/reforco
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da tutela penal em relagcdo a areas essenciais para a vida em comunidade. Este
reforco exige que os mecanismos de reacgéao institucional sejam dirigidos para a luta
contra a criminalidade econdémica, politica, organizada, ambiental, etc. Para Baratta,
mesmo nestas areas, a tutela deve ser realizada considerando-se sempre a
possibilidade de aplicacdo de meios alternativos de controle;

b) como os crimes préprios das classes subalternas ou excluidas séo
respostas individuais “nao politicas” as contradicbes e a desigualdade proprias da
sociedade capitalista e a resposta penal ndo € um instrumento adequado para
superar tais contradicfes, Baratta sustenta a necessidade de constituicdo de uma
politica criminal alternativa que, em oposicdo a politica criminal circunscrita ao
ambito da funcdo punitiva do Estado, se coloque como politica de transformacao
social e institucional, baseada no acesso universal a direitos fundamentais;

C) propbe, paralelamente as estratégias de reforco descritas
anteriormente um esforco de contracdo ao maximo do sistema penal, por meio da
utiizacdo de estratégias de descriminalizacdo, despenalizacdo e de
descarceirizacao;

d) Baratta também sustenta que uma politica criminal alternativa deve
buscar como objetivo primordial a abolicdo do carcere. Mas, para ele, a inviabilidade
politica e cultural de imediata abolicdo da prisdo implicaria a utilizacdo de estratégias
gue, em diferentes etapas, conduzissem a aproximacgao de tal objetivo: ampliagéo do
sistema de medidas alternativas, de suspensado condicional da pena, de livramento
condicional, do regime de semiliberdade, etc. Além destas medidas, sugere um
amplo processo de reinsercao social dos apenados com a finalidade de limitar as
consequéncias estigmatizantes do carcere em relacéo a estes.

e) uma politica criminal alternativa exige a consideracdo da funcédo
exercida pela opinido publica e pelo elemento ideoldégico nos processos de
legitimacg&o/sustentacdo do Direito e do sistema penal. Assim, para Baratta, uma
politica criminal alternativa deve vir acompanhada de uma ampla discussao publica
sobre as fun¢bes de fato cumpridas pelo sistema penal e sobre seu carater desigual,

na tentativa de se inverter a hegemonia cultural (Baratta, 1991, p. 56-58).

Todos os direitos reservado ao GRUPO FAMART DE EDUCACAO

Editora FAMART - editorafamart@famart.edu.br /



£ f-m
< amart
\ GRUPO EDUCACIONAL

De todo o exposto, Baratta (1997, p. 221) conclui que Em uma politica
criminal alternativa o0 momento penal ndo pode ter sendo um papel relativo e, em
certos casos, provisoério. A relativizacdo do momento penal como técnica de
construcdo e de resolucdo 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 organica a estes. Esta
reconstrucdo supde considerar os efeitos nocivos e 0S custos sociais da pena,
avaliados a luz de um sério controle empirico de sua efetividade.

Este € o panorama de reflexdo a partir do qual o autor referenciado enuncia
os principios de Direito Penal Minimo, cuja tarefa prioritaria seria a preparacdo para
a transformacdo do sistema penal até sua completa superagdo e a contencdo da

violéncia com que este manifesta o seu exercicio de poder.

Os Principios de Direito Penal Minimo - Os Direitos Humanos Como

Limite

Ao estabelecer seus principios de Direito Penal minimo, Baratta propde-se a
oferecer um programa de acao cuja finalidade é consolidar, a curto e médio prazos,
a ideia de minima intervencédo penal. A estratégia proposta baseia-se numa rigorosa
afirmacao das garantias juridicas proprias ao Estado de Direito e possui 0s direitos
humanos como nucleo central. Para ele, a afirmacdo dos direitos humanos
representa 0 nucleo a partir do qual deve ser estruturada qualquer estratégia
politico-criminal alternativa.

A partir da nocdo de direitos humanos é que devem ser construidos, a seu
ver, os limites negativos e positivos da intervencdo penal. Os limites negativos
determinam que a intervencéo penal ocorra no restrito respeito aos direitos humanos
dos acusados e os limites positivos orientam a definicdo do objeto digno de tutela
penal, sendo, neste caso, a violacdo dos direitos humanos condicdo necessaria,
mas nem sempre suficiente, para tal intervencao.

Ao relacionar o conceito de direitos humanos ao sistema penal, Baratta (1997,

p. 46-50) observa que este atua muito mais como um sistema de violagdo dos
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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
expressodes de acbes de pessoas individuais e ndo como expressao de um contexto
social conflitivo. A violéncia estrutural (que é a violéncia da desigualdade e da
exclusado social) ndo integra a reflexdo penal, ocupando-se este apenas de uma
infima parcela da violéncia presente na sociedade.

Para Baratta (1997), a luta pela contencdo da violéncia significa, portanto,
mais do que a luta para reprimir algumas formas de violéncia individual. Conter a
violéncia significa, sobretudo, lutar pela contencdo da violéncia estrutural e,
consequentemente, pela afirmacédo dos direitos humanos e da justica social. Neste
sentido, os principios de Direito Penal minimo representam uma férmula tedrica a
partir da qual o autor considera possivel lutar, no espaco juridico, pela afirmacao das
garantias juridicas do Estado de Direito e pela limitacdo ao maximo da violéncia
institucional e, no espaco extrassistémico (politico-social), pela superacédo do modelo
punitivo de controle construido pela modernidade.

Ao estabelecer os principios de Direito Penal minimo Baratta (1987) os
distingue em principios intrassistematicos e extrassistematicos. Os primeiros
referem-se aos limites e garantias que representam os requisitos para a introdugao
e/ou manutencdo das figuras delitivas na lei. Os segundos se referem aos critérios
politicos e metodoldgicos de descriminalizacdo dos conflitos e dos problemas sociais
e a construcdo de um sistema de resolucéo de conflitos diverso do penal.

1 - Os principios intrassisteméaticos: Dentre os principios intrassistematicos
encontram-se os principios da legalidade, da taxatividade, da irretroatividade da lei
penal e da representacdo popular. Todos referem-se as garantias formais
construidas sob a égide do Estado Liberal Moderno em que o poder de punir passou
a ser limitado pela lei, e, portanto, legitimado pela legalidade.

Baratta observa que tais principios representaram, em relacdo ao sistema
punitivo vigente até o século 19, um avanco meramente formal/juridico que nao

conduziu a modificacdes substanciais correlativas. Mesmo sob a égide do Estado de

Direito o sistema punitivo continuou a se manifestar de forma arbitraria, porque
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sempre desrespeitou a legalidade instituida. Para o autor, a experiéncia histérica
demonstra ndo ser possivel associar a histéria da pena e do sistema penal com a
histéria do Direito Penal. Esta experiéncia demonstra que sempre existiram e ainda
existem sistemas sancionatérios que funcionam a margem da lei e que fazem com
gue a histéria do sistema punitivo seja diversa da historia 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 legitimacdo e ndo como um

principio orientador do real funcionamento dos sistemas penais (1987, p. 81).

Além destes, também sao descritos outros oito principios extrassistematicos,
a saber:

a) Principio da Resposta ndo contingente: este principio exige que a
resposta penal se apresente como solugdo aos problemas sociais graves que
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
aplicacdo para situacdes atipicas ou excepcionais. Para Baratta, a ado¢cao deste
principio exigiria amplos e exaustivos debates parlamentares e publicos em torno
dos comportamentos cuja criminalizacdo seja considerada necessaria. Do mesmo
modo, conduziria a uma drastica contencdo da proliferacdo incontrolada e néo
planificada das normas penais.

b) Principio da proporcionalidade abstrata: sendo os direitos humanos
0 nucleo a partir do qual se move a politica minimalista de Baratta, para ele somente
graves violagdes 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 impde um exame empirico dos
efeitos socialmente Uteis que se esperam da pena. Esta deve ser mantida somente
nas situacdes em que se comprova a existéncia de algum efeito util em relacdo as

situacdes de grave violacdo a direitos humanos;
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d) Principio da subsidiariedade: a pena deve ser aplicada somente nos
casos em que figue comprovado ndo haverem outros meios, alternativos ao penal,
aptos a responder as situacdes conflitivas em que o comportamento se manifesta;

e) Principio da proporcionalidade concreta - adequacdo do custo
social: a avaliacdo dos custos sociais da pena nao deve ser feita somente
considerando-se 0s aspectos econdmicos, mas, sobretudo, a incidéncia negativa
gue esta pode ter sobre os individuos. Deve-se considerar o custo da medida penal
para as pessoas que, direta ou indiretamente, sdo afetadas pelo sistema de justica
criminal, levando-se em conta a desigualdade de tais custos em relacdo a origem
social do condenado. Para Baratta, o custo social da intervencéo penal em relagcéo
ao individuo é tanto maior quanto mais baixo o extrato social ao qual este pertence;

f) Principio da implementabilidade administrativa da lei penal: existe
uma enorme discrepancia entre os programas de acdo da lei e a capacidade
estrutural do sistema para efetivar esta programacdo mediante os processos de
criminalizacdo 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, sédo reduzidos os programas normativos
para que se tornem compativeis com a capacidade operacional do sistema. Para o
autor, a Unica alternativa realista é a ultima.

0) Principio do respeito pelas autonomias culturais: partindo do
pressuposto de que o sistema penal funciona como um sistema controlador
totalitdrio que ndo contempla e, portanto, ndo aceita as diversidades culturais
presentes na sociedade, Baratta considera necessaria uma profunda analise sobre
este campo do controle social. Para ele, uma politica criminal alternativa ndo pode
ser indiferente as diversas percepcfes 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 autonomias culturais e pela impossibilidade
de criminalizarem-se condutas aceitas como ndo desviadas em culturas minoritarias.

Este principio se relaciona perfeitamente a uma concepc¢ao relacionada a minima
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intervencao e a um modelo de sociedade que se paute ndo s6 pela igualdade, mas
também pela aceitacdo e pelo reconhecimento da diferenca (antitotalitaria).

h) Principio da primazia da vitima: este principio impde uma maior
consideracdo pelas necessidades da vitima. O sistema de justica criminal
contemporaneo nao leva em consideracao, ao estabelecer seus programas e seus
objetivos, o interesse da vitima. Para Baratta, ndo se justifica a pretensdo de um
sistema penal em tutelar bens que extrapolem o0s interesses da vitima. Neste
sentido, considera valida a observancia do principio da primazia da vitima, pois por
meio dele, podem-se buscar a descriminalizacdo dos conflitos, substituindo-se o
sistema de sancdes punitivas pelas sanc¢des restitutivas, que contemplem o
interesse desta.

Os principios extrassistematicos sdo separados em duas grandes categorias.
Na primeira categoria os principios referem-se a descriminalizacdo, e na segunda
séo estabelecidos principios metodoldgicos que se referem a construcdo alternativa
dos conflitos e dos problemas sociais.

Na primeira categoria encontram-se 0S principios extrassistematicos de
descriminalizacdo que funcionam como estratégias de descriminalizacdo e que
pressupfe a eliminacdo parcial ou total de figuras delitivas. Nela encontram-se o0s
seguintes principios:

a) principio da ndo intervencgdo Util — com o do qual se busca assegurar 0
mais amplo espaco de liberdade e de respeito a diversidade dentro dos grupos
sociais. Trata-se de um principio que complementa — em ambito extrassistémico - o
principio intrassistémico do respeito pelas autonomias culturais. Através dele se
busca garantir que o processo de descriminalizacdo de comportamentos nédo venha
acompanhado pelo fortalecimento e pela utilizacdo de outras formas de controle ndo
penais que neguem, do mesmo modo que o controle penal totalitario, o direito a
diversidade cultural e a autonomia dos individuos;

b) o principio da privatizacdo dos conflitos estabelece uma estratégia de
reapropriacdo dos conflitos por parte das vitimas ou dos interessados, substituindo-

se a intervencao penal por formas de direito restitutivo e por acordos entre as partes.
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Trata-se de um principio que considera a vitima, fazendo com que ela retome seu
papel no processo de resolucao dos conflitos.

C) 0 principio de politizacdo dos conflitos é elaborado a partir da
consideracdo de uma caracteristica fundamental dos sistemas penais. Estes, por
nao se dirigirem as causas, mas somente as manifestacdes dos conflitos e por terem
por objeto somente os comportamentos das pessoas envolvidas e nao as situacoes
conflitivas propriamente ditas, ndo resolvem o0s problemas, mas apenas o0s
reprimem. Para o autor, apenas ao se reconstituir a dimenséo politica as situacdes
conflitivas é que se chegara, de fato, ao nucleo, a raiz das principais questdes
sociais. Em ambitos como o da criminalidade organizada, econdmica, de corrupcao
administrativa, de seguranca do trabalho e do transito, que s&o nucleos
propriamente politicos por estarem relacionados com a atividade dos 6rgados de
representacao politica, esta retomada € de fundamental importancia. Devolver aos
conflitos sua dimenséo politica significa estabelecer ou criar espaco para o controle
e a participagdo popular na gestdao dos principais problemas e contradicbes do
sistema politico;

d) 0 principio de preservacdo das garantias formais € complementar ao
principio da privatizagéo dos conflitos. Com ele busca-se assegurar a manutengao
de todas as garantias formais (juridicas) mesmo nas situacdes em que os conflitos
forem resolvidos por meio da utilizacdo de instrumentos de controle ndo 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 comunitario reduziria o nivel de garantias
dos individuos envolvidos. Para Baratta, a transferéncia das garantias formais para
guaisquer areas de controle extrapenal, desde que efetivadas, poderia assegurar
aos individuos o mesmo nivel de garantias juridicas proprias do Estado de Direito e
gue, no ambito do Direito Penal e do sistema penal n&o encontram efetividade real;

A segunda categoria de principios extrassistematicos elaborados por Baratta
sdo os principios metodolégicos de construcdo alternativa dos conflitos e dos

problemas sociais. Estes pressupdem, a seu ver, uma “liberagcdo da imaginagao

sociologica e politica em relagdo a uma cultura do penal que colonizou amplamente
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o0 modo de perceber e de construir os conflitos e os problemas sociais em uma
sociedade” (Baratta, 1987, p. 645). Sdo principios que buscam reinterpretar os
conceitos de criminalidade e de pena, propondo uma nova percep¢ado e uma nova
atitude em relacéo aos conflitos e aos problemas sociais.

a) principio da subtracdo metodoldgica dos conceitos de criminalidade e
de pena. Trata-se de um principio que propde a subtracao hipotética dos conceitos
de crime e pena para que, por meio dela, se avalie como os conflitos e problemas
sociais poderiam ser construidos de forma alternativa. Mediante ela poderiam ser
construidas alternativas para a interpretacdo dos conflitos e para as respostas
punitivas que historicamente a eles se dao;

b) principio geral da prevencdo. Trata-se de um dos mais importantes
principios extrassistematicos elaborados por Baratta, pois oferece indicacdes
politicas fundamentais para uma estratégia de superacdo do controle penal. A
aplicacdo de um principio geral de prevencéo significa uma estratégia de contencao
da violéncia a partir do controle de sua forma geral que € a violéncia estrutural. Esse
controle implica substituicdo das estratégias repressivas, proprias do controle penal,
por estratégias preventivas que respondam ndo so aos conflitos, mas, sobretudo, as
situacbes complexas em que estes se produzem. Neste sentido, uma politica
preventiva é sempre externa ao sistema penal porque deve ser uma politica de
justica social, de realizagao dos direitos humanos e de satisfacdo das necessidades
reais, apta a modificar as condi¢cdes de violéncia estrutural em que os conflitos se
desenvolvem.

Segundo 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
corresponde ao lugar em que estes efetivamente se produzem, o sistema penal nao
€ apto para realizar a defesa dos direitos humanos. Sua atuacdo incide sobre os
efeitos e ndo sobre as causas dos conflitos. Neste sentido, uma politica preventiva €
aguela que previne a ocorréncia dos conflitos a partir da erradicacdo das suas

causas e nao da repressao dos seus efeitos.
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C) principio da articulacdo auténoma dos conflitos e das necessidades
reais. Este é o principio extrassistematico 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 intervencao, realiza uma espécie de expropriacao
ideoldgica dos conflitos sociais, impedindo os sujeitos de perceberem a real
dimensdo dos conflitos em que se encontram envolvidos. A articulagdo autbnoma
dos conflitos requer que os individuos abandonem o polo passivo e passem a atuar
como sujeitos ativos na definicdo dos conflitos de que fazem parte e na escolha de
respostas alternativas para sua resolucdo, que sejam compativeis com a afirmacao
de suas necessidades reais. Desta forma, a articulagdo autdbnoma permite uma
melhor compreenséo e consciéncia dos conflitos, das necessidades reais e, por
meio de uma comunicacédo livre de poder, permite a construcdo democratica de

respostas mais adequadas aos problemas sociais.
Minimalismo Garantista de Luigi Ferrajoli

A construcdo minimalista elaborada por Ferrajoli foi desenvolvida na obra
Direito e Razéo: Teoria do Garantismo Penal. Partindo da afirmacdo de que a
historia da repressédo penal produziu mais horrores, mortes e violéncias do que
muitas guerras, Ferrajoli propde-se a discutir qual modelo de Direito Penal é
compativel com o Estado Democratico de Direito e com a ideia de dignidade
humana.

Em que se baseia o direito de castigar? Como se justifica o exercicio da
violéncia organizada que é a pena? Sao estas as questbes que orientam a reflexao
de Ferrajoli e a partir das quais o0 autor busca construir um novo fundamento
legitimador da intervencdo punitiva estatal. Sua reflexdo constitui-se, portanto, a
partir de um questionamento fundamental: Como construir um modelo de Direito
Penal que seja adequado aos Estados Democraticos de Direito, que tem no principio
da dignidade humana seu valor fundamental?

Polemizando com as teses abolicionistas e com as teorias legitimadoras das

penas tradicionais (teorias absolutas e relativas) que representam, respectivamente,
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respostas que nao reconhecem qualquer espécie de justificacdo ao Direito Penal e
respostas que justificam a intervencdo punitiva a partir de uma suposta
funcionalidade moral (retribucionismo) ou social (defesa social), Ferrajoli, constroi
uma nova doutrina de justificacdo para o Direito Penal que denomina “utilitarismo
penal reformado”. Segundo Ferrajoli, esta nova doutrina de justificacdo seria
adequada para respaldar, em oposicao aos modelos de direito penal maximos ou
autoritarios e aos modelos abolicionistas, um modelo intermediario, de Direito Penal
minimo, mais garantidor dos direitos fundamentais e, portanto, mais legitimo.

Para Ferrajoli (1995, p. 331), as tradicionais teorias preventivas da pena
incorrem no equivoco de atribuir a pena um fim dnico, qual seja, a prevencado de
delitos, preocupando-se, exclusivamente, com a maxima felicidade ou utilidade da
maioria ndo desviada, sem qualquer espécie de consideracdo ou referéncia a
minoria desviada. Tais concepc¢des, ao orientarem o Direito Penal unicamente
segundo o fim de prevencéao de delitos, “encaminham suas opg¢des para a adogao de
meios penais maximamente fortes e ilimitadamente severos”, justificando modelos
de controle penal maximo.

Para evitar este defeito, Ferrajoli (1995) considera ser necessario recorrer a
um segundo parametro, que se refira ndo aos interesses dos ndo desviados e sim
aos interesses dos desviados. Assim, para ele, a pena deve buscar ndo s6 a
prevencéo de novos delitos, mas, sobretudo, deve prestar-se a garantir a prevengao
de penas informais, ou seja, de possiveis reacdes publicas ou privadas arbitrarias
gue, na falta do controle penal estatal, poderiam emergir contra os desviados.

Assinala, portanto, que a pena nao serve exclusivamente para prevenir
delitos, mas também o0s castigos excessivos e arbitrarios. Atribui, deste modo, uma
dupla finalidade preventiva as penas, ambas de feicdo negativa: uma relacionada a
prevencdo de novos delitos, cujo objetivo é tutelar a maioria ndo desviada; e outra
relacionada a prevencdo de penas informais, cujo objetivo é a tutela da minoria
desviada. Nas palavras de Ferrajoli (1995, p. 332): H4, sem embargo, outro tipo de
fim ao que cabe ajustar o principio da pena minima, e € a prevencao, nao de delitos,

mas de outro tipo de mal antitético ao delito que é esquecido tanto pelas doutrinas

justificacionistas como pelas abolicionistas. Este outro mal é a maior reacdo —
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informal, selvagem, espontanea, arbitraria, punitiva porém néo penal — que a falta de
penas poderia provir da parte ofendida ou de forgcas 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.

O autor, ao descrever esta dupla finalidade preventiva, observa que ela
contempla, de um lado, os interesses da maioria ndo desviada e, de outro, 0
interesse do réu ou do acusado em um procedimento penal. Reflete, portanto,
interesses conflitivos: de um lado o interesse de defesa social e de maximizacao da
prevengao de novos delitos por meio das penas e, de outro, a defesa do interesse
individual mediante a prevencao de penas arbitrarias ou excessivas.

Ferrajoli privilegia, entretanto, a segunda finalidade (prevencdo de penas
informais e arbitrarias) como fim fundamental da pena. Faz isso porque duvida, em
primeiro lugar, da efetiva idoneidade do Direito Penal para prevenir futuros delitos,
ndo acreditando na capacidade dissuasoéria da pena, e porque acredita ser este
capaz de cumprir mais eficazmente com a segunda tarefa; em segundo lugar porque
sustenta a necessidade desta segunda finalidade passar a ocupar o pensamento
dos legisladores e das demais autoridades ligadas ao controle do crime, uma vez
gue estas estiveram ocupadas historicamente, quase que exclusivamente, pela ideia
de garantia ou de seguranca social em detrimento da seguranca 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 através da
tutela do acusado e da minimizacdo da violéncia ou da reacdo ao delito, € que o
controle penal podera ser diferenciado de outros sistemas de controle social, como o
de tipo policial, disciplinario ou terrorista (Ferrajoli, 1995, p. 334).

Ferrajoli (1995, p. 335) acredita que a lei penal € um instrumento apto a
minimizar a dupla violéncia que emerge, em primeiro lugar, da pratica do delito e, em
segundo lugar, da reagao punitiva ou vingativa. A lei penal representa, no seu modo
de ver, a protecao do débil contra o mais forte: “o débil ofendido ou ameacado pelo

delito, assim como o débil ofendido ou ameacado pela vinganga; contra o mais forte,

gue no delito é o delinquente e na vinganca é a parte ofendida ou os sujeitos
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publicos ou privados solidarios com ele”. Mediante o Direito Penal realizar-se-ia a
prevencdo de novos delitos e de penas informais e/ou arbitrarias. E estas duas
finalidades “[...] legitimam conjuntamente a necessidade politica do direito penal
como instrumento de tutela dos direitos fundamentais, definindo estes,
normativamente o ambito e limites daquele, enquanto bens que nao esta justificado
lesionar nem com os delitos nem com os castigos.”

A tutela dos direitos humanos constitui, deste modo, o fundamento
incondicional do modelo de justificacdo (doutrina de justificacdo) proposto por
Ferrajoli (2005). Para ele, a defesa dos direitos humanos dos cidadaos (desviados
ou ndo desviados) representa a finalidade ultima do direito penal e, a partir dela,
devem ser estabelecidos os limites e vinculos, ou as condi¢cdes mediante as quais o
monopolio da violéncia pode ser exercido legitimamente pelo Estado.

Neste sentido € que, para Ferrajoli (2005), o Unico controle penal que pode
ser justificado, desde uma perspectiva ético-politica, € 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
consequéncia, um menor custo social.

Por isso € que a doutrina de justificacdo de Ferrajoli é concebida como uma
doutrina, 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 protecédo dos direitos dos individuos, tanto contra as arbitrariedades das
proibicbes quanto também dos castigos, e que exige, portanto, a extingdo dos
modelos de controle penal maximos ou totalitarios, fundamentando somente a
possibilidade de modelos de controle penal minimo.

Desta nova doutrina de justificacdo para o controle penal construida por
Ferrajoli (2005) deriva o seu modelo de Direito Penal ideal: € um modelo que se
situa entre os sistemas de controle penal maximos e o abolicionismo, ou seja, um
modelo de Direito Penal minimo, pelo qual se assegure, a0 mesmo tempo, 0 mMaximo
de bem-estar possivel para os ndo desviados e o minimo mal-estar para 0s

desviados.
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Direito penal minimo significa, portanto, um Direito Penal maximamente
condicionado e maximamente limitado as situacfes de absoluta necessidade, que
corresponda, assim, ndo s6 ao maximo grau de tutela de liberdade dos cidadaos
diante do poder punitivo do Estado, mas “[...] também a um ideal de racionalidade e
de certeza”, razédo pela qual nao tera lugar a intervengao penal sempre que sejam
incertos ou indeterminados os seus pressupostos (Ferrajoli, 1995, p. 104).

A este modelo de intervengcdo minima corresponde, portanto, um ideal de
garantias, ou de tutela de valores ou direitos fundamentais, cuja satisfacédo
representa o fim justificador do Direito Penal. Neste sentido, para Ferrajoli seu
modelo de Direito Penal minimo é um modelo garantista, pois, por intermédio dele
pode-se assegurar: a imunidade dos cidaddos diante das arbitrariedades das
proibicdes ou dos castigos, a defesa dos débeis por meio da utilizacdo de regras
semelhantes para todos, o respeito a dignidade da pessoa do imputado e a garantia
de sua liberdade (Ferrajoli, 1995. p. 336).

A garantia de intervencdo minima s poderd ser assegurada, na Otica de
Ferrajoli, pela da adocdo de um sistema de principios normativos. Estes principios
funcionam como condi¢do “sine qua non” para a afirmagao da responsabilidade
penal e para a aplicacdo ou execucao da pena, e representam 0S pressupostos a
partir dos quais se esta permitido proibir e castigar. Tais principios sao constituidos a
partir da adocdo de dez garantias penais, assim descritas (Ferrajoli, 1995, p. 93):

1. Nulla poena sine crimine, que equivale 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 indria, que corresponde ao principio da lesividade ou
da ofensividade do ato;

5. Nulla inaria sine actione, que corresponde ao principio da materialidade ou
da exterioridade da acao;

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

7. Nulla culpa sine judicio, que corresponde ao principio da jurisdi¢ao;
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8. Nullum judicium sine accusatione, que corresponde ao principio
acusatorio;

9. Nulla accusation sine probatione, que corresponde ao principio da
verificacao;

10. Nulla probatione sine defensione, que corresponde ao principio do
contraditorio ou da ampla defesa.

Os seis primeiros principios referem-se as garantias penais e 0s quatro
ultimos dizem respeito as garantias processuais. Tais principios, em seu conjunto,
constituem o modelo garantista de responsabilidade penal, e sua efetivacdo €
considerada necesséaria para a consolidacdo de um sistema de controle penal
minimo. Segundo Queiroz (1999, p. 121)

Por este modelo garantista, exige-se, como pressuposto necessario de toda e
gualquer punicado, o prévio cometimento de um delito, sua previséo por lei como tal,
necessidade estrita de sua proibicdo e punicdo, efeitos lesivos para terceiros, 0
carater exterior ou material da a¢do criminosa, a imputabilidade, a culpabilidade do
autor e, ainda, sua prova empirica levada por uma acusacao ante um juiz imparcial
em processo publico e contraditéria com a defesa e mediante um procedimento
preestabelecido.

Ao analisar tais principios, Ferrajoli (2005) observa que todos os sistemas
penais que os desrespeitam, seja porgue nao 0S assumem como principios juridico
normativos ou porque ndo 0s cumprem em sua pratica efetiva, sdo sistemas penais
autoritarios que representam modelos de controle penal maximo. S&o modelos que
se assemelham ao controle penal proprio dos Estados absolutos ou totalitarios, nos
guais os poderes publicos ou ndo estéo disciplinados pela lei, ou, quando estdo, sé
o sao formalmente limitados, sendo, portanto, ilimitados e incondicionados.

O autor salienta, por outro lado, que o modelo de controle penal minimo
representado pelo Sistema Garantista € o modelo 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 a lei,

tanto no plano formal quanto substancial e processual.
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Os principios que constituem o modelo garantista de controle penal minimo
propostos ndo sdo novos, estando, inclusive, incorporados a grande parte das
ConstituicGes contemporaneas. Sao apenas uma reformulacdo aperfeicoada dos
principios elaborados pelo pensamento jusnaturalista nos séculos 17 e 18, 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, a grande parte das Constituicbes
Contemporaneas, transmutando-se, assim, em principios juridicos.

Ferrajoli (1995, p. 356) observa que, quando assumiram a condicdo de
valores juridicos, tais principios passaram a oferecer respostas juridicas as questées
relativas a qualidade e quantidade do controle penal (quando e como proibir,
castigar e julgar). A partir de sua incorporacao tornou-se possivel a avaliacdo do
grau de justica interna de um ordenamento, expresso, sobretudo, pela adequacgéao
dos niveis normativos inferiores (leis ordindrias, sentencas, etc.) ao texto
constitucional.

Quando um ordenamento juridico ndo assume, ou assume parcialmente como
principios normativos os axiomas descritos pelo sistema garantista, permite que
sejam efetivadas modalidades de controle penal maximo, uma vez que a atuacéo
punitiva do Estado ndo estard limitada ou vinculada aos pressupostos por ele
estabelecidos e que se referem a finalidade genérica de controle das duas grandes
formas de violéncia na sociedade: a violéncia do delito e a violéncia derivada do
arbitrio punitivo.

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

a) gue tenha incorporado normativamente 0s principios garantistas
estabelecidos, e desta incorporacdo derivara o nivel de justica externa do
ordenamento;

b) gue a pratica operacional do sistema se paute incondicionalmente pelo
respeito a estes principios, no sentido de que todos os atos normativos (legislativos,

judiciarios, etc.) e operacionais sejam direcionados para sua efetivacdo. Desta

Todos os direitos reservado ao GRUPO FAMART DE EDUCACAO

Editora FAMART - editorafamart@famart.edu.br /



£ f-m
s amart
\ GRUPO EDUCACIONAL

pratica derivard o grau de justica interna do ordenamento, que sera tanto maior
guanto maior for o nivel de correspondéncia entre seus planos normativos.

Pela incorporacdo normativa destes principios, que consistem em vincula¢cdes
ou imperativos negativos que prescrevem ao legislador ou ao juiz quando e como
nao proibir, ndo castigar e ndo julgar, e da sua efetivacdo, garante-se maior
inviolabilidade aos direitos de liberdade dos cidadaos. Quanto maiores forem os
valores que se incorporam aos niveis normativos superiores de um ordenamento,
maiores serdo o0s vinculos ou o0s imperativos negativos, reduzindo-se as
possibilidades de ingeréncia (o que se da mediante de proibicdes e punicdes penais)

do Estado em relacdo aos individuos.
Os Principios Garantistas

O principio da retributividade esta diretamente relacionado a questao “quando
castigar?”, sendo apresentado como a primeira grande garantia do Direito Penal. Por
meio dele fica determinado que somente a pratica do delito constitui causa ou
condicdo necessaria, ainda que nao suficiente, para a aplicacdo da pena.
Representa a negacéao absoluta das ideias de prevencao especial (ressocializacao)
e do correcionalismo, ou de qualquer outra que se assente em medidas punitivas
‘ante’ ou ‘extra’ delito. Esta relacionada a uma concepcgao formalista (puramente
juridica) e ndo substancialista de delito, no sentido de que séo considerados crimes
somente 0os comportamentos assim definidos por uma norma juridica e ndo aqueles
comportamentos construidos a partir de definicdes ontolégicas ou naturalistas.
(Ferrajoli, 1995, p. 368-371).

Ao referir-se ao principio da legalidade, Ferrajoli (1995, p. 379) observa que,
por incidir sobre a liberdade pessoal dos cidadaos, a lei penal esta obrigada a
vincular a si mesma ndo somente nas formas, mas também na substancia dos
contetidos dos atos que regula.

Com esta afirmacdo, o autor refor¢ca a tese de que um modelo de Direito

Penal maximamente limitado e condicionado, ou seja, um modelo de Direito Penal

minimo so se faz possivel nos Estados Constitucionais de direito, em que o exercicio
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do poder punitivo encontra-se limitado ndo s6 formal, mas também
substancialmente. Nestes Estados, marcados pela incorporagdo em nivel
constitucional de vinculos substanciais ao exercicio do poder - representados pelos
direitos fundamentais -, o respeito a legalidade se opera ndo apenas com a simples
emanacdo do poder punitivo por meio de normas gerais e abstratas ou
particularizadas, mas por intermédio da completa vinculacéo deste poder, em todas
as suas instancias normativas e operacionais, aos limites materiais tracados
constitucionalmente. Estes limites materiais forjam o sentido estrito da legalidade e
representam, na otica de Ferrajoli (2005), a principal garantia de liberdade dos
individuos diante do poder de controle do Estado, pois somente permitem a
justificacd@o interna de modelos de controle penal minimo, ou seja, de modelos de
controle penal que se pautem pelo respeito estrito aos limites formais e substanciais
tracados.

O principio da necessidade da pena foi uma formulacao 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, na obra dos Delitos e das Penas, de Cesare Beccaria
(1993)11. Com tal principio foi afirmada a tese, inspirada em uma ética utilitarista
gue objetivava a mitigacdo e a minimizagédo das penas, de que a pena deveria ser
sempre necesséria, entendida como a minima possivel para o cumprimento de um
fim geral de prevencao de novos delitos.

Valendo-se desta formulacdo iluminista, mas ndo se restringindo a ela,
Ferrajoli (1995, p. 395) observa que os argumentos utilitaristas da defesa social e da
prevencdo de delitos, ainda que necessarios para estabelecer o limite minimo das
penas, ndo sdo suficientes para estabelecer seu limite maximo. Observa a
necessidade de ressaltar, ao lado dos argumentos utilitaristas da defesa social e da
prevencao geral de delitos, o principio da humanidade das penas.

De acordo com seu raciocinio, este principio, constituido a partir do postulado
elaborado pelo pensamento iluminista “do respeito a pessoa humana®, constitui-se

como o principal argumento filosofico de apoio a reducdo das penas, sobretudo

porque, por intermédio do seu respeito, pode-se garantir, com penas brandas, que 0
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condenado nao 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 dignidade da
pessoa humana, corresponde a dupla finalidade atribuida a pena por Ferrajoli (1995)
e apresentada como critério ético-politico de justificacdo do seu modelo de controle
penal minimo.

Neste sentido, os fins de prevencdo de novos delitos e de prevencédo de
reacdes informais, ilimitadas e extralegais, atribuidos a pena séo apresentados
como novo parametro para determinacdo da quantidade minima e maxima, assim
como da qualidade da pena. Enquanto a finalidade de defesa social e de prevencao
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 prevencédo de penas
extralegais e excessivas, sendo relacionado, ndo a utilidade social, mas a utilidade
da pessoa do réu, no sentido de que toda pena maior que a suficiente para frear
reacbes informais mais severas para o réu, pode ser considerada lesiva para a
dignidade da pessoa, por ser desnecessaria. Este € o critério a partir do qual deve-
se estabelecer o limite maximo da pena.

O principio da lesividade exige a exclusdo de toda proibicdo penal (crime) que
se refira a comportamentos meramente imorais ou que se relacionem a estados de
animo pervertidos. Neste sentido, para Ferrajoli (1995), a lei penal deve ser
direcionada somente a proibicdo de comportamentos cujos efeitos lesivos para
terceiros sejam graves, pois somente estes 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 relatividade moral,
exigindo tolerancia juridica a toda atitude nao lesiva para terceiros. (Ferrajoli, 1995,
p. 466).

O principio da lesividade representa, quando incorporado aos ordenamentos
juridicos, uma das principais garantias do individuo ante proibi¢cdes penais ilimitadas.

Este principio, enquanto garantia juridica constitucional, atua como uma

afiada navalha “[...] idénea para excluir, por serem injustificados, muitos tipos penais

Todos os direitos reservado ao GRUPO FAMART DE EDUCACAO
Editora FAMART - editorafamart@famart.edu.br



£ f-m
e amart
\ GRUPO EDUCACIONAL

consolidados ou para restringir sua extensdao mediante mudancas estruturais
profundas” (Ferrajoli, 1995, p. 477). Desta forma, pode representar um instrumento
eficaz para o controle da inflacdo legislativa que caracteriza os ordenamentos
contemporaneos em matéria de proibicbes penais, a medida que evidencia a
ilegitimidade interna de um grande numero de normas juridico-penais que, nao
obstante estarem vigentes, sao invalidas por ndo se adequarem aos critérios por ele
estabelecidos.

O principio da materialidade da acéo exige que nenhum dano, por mais grave
gue seja, possa ser penalmente punido se nédo for resultado de uma acéo. Por isso
os delitos ndo podem consistir em atitudes ou estados de animo subjetivos, mas
devem concretizar-se por meio de a¢gfes humanas empiricamente observaveis, pois
somente estas podem produzir danos a terceiros (Ferrajoli, 1995, p. 480).

A materialidade da acdo €, portanto, 0 pressuposto necessario para a
lesividade ou a danosidade do resultado. Nesse sentido, qualquer proibicdo que se
dirija a atos internos seria inatil ndo somente porque o ato proibido ndo ocasiona
dano algum, mas também porque a pena ndo serve para impedi-lo e, sobretudo,
porque diante deles existe uma absoluta impossibilidade de controle.

Segundo este principio, somente 0s atos exteriores sdo suscetiveis de
proibicdo penal, reservando-se os atos internos ao dominio especifico e exclusivo da
moral. O principio da materialidade da acdo marca o nascimento da moderna figura
do cidaddo, como sujeito suscetivel de vinculos em seu atuar visivel, porém imune,
em seu ser, a limites e controles; e equivale, do mesmo modo, a tutela de sua
liberdade interior como pressuposto ndo somente de sua vida moral, mas também
de sua liberdade exterior para realizar tudo o que nao esta proibido (Ferrajoli, 1995,
p. 481).

Para Ferrajoli (1995), este principio sustenta a necessidade de respeito a
pessoa humana enquanto tal e no respeito a sua identidade, mesmo que desviada,
garantindo-a contra qualquer tipo de pratica corretiva destinada a transforma-la.

Paralelamente aos principios penais, 0 autor também elabora um conjunto de
principios processuais que sao os principios da jurisdicionalidade, do acusatoério, da

verificagéo e da ampla defesa.
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O principio da jurisdicionalidade € considerado a principal garantia
processual, uma vez que se constitui como pressuposto de todas as demais.
Segundo este principio, num sistema processual garantista ou de intervencao
minima, a legitimidade do poder judiciario e a validade de seus pronunciamentos
nao residem no valor politico do 6rgao judicial ou num suposto valor intrinseco de
justica das suas decisOes, mas fundam-se na verdade dos fatos, mesmo que esta
seja inevitavelmente relativa. Nele a jurisdicdo representa a atividade necesséria
para a obtencdo da prova, pois sem ela ndo se pode considerar um individuo
culpavel submetendo-o a uma pena. Neste sentido, em virtude dos principios da
legalidade e da jurisdicionalidade, as sentencas judiciais exigem uma motivacao que
deve estar fundada nos fatos e também no direito. Para Ferrajoli (1995, p. 542), na
jurisdicdo penal a verdade obtida mediante provas e refutacfes € também garantia
de liberdade diante do abuso e do erro.

O principio da jurisdicionalidade expressa também a garantia de presuncdo
de inocéncia e a consequente refutacdo de qualquer espécie de prisdo processual,
assim como o valor relacionado a inderrogabilidade do juizo, no sentido de que
somente por meio dele pode se realizar a atividade de producéo da verdade penal e
a consequente imposicao da sancao penal.

Diretamente relacionado ao principio da jurisdicionalidade est4 o principio
acusatorio, que exige a absoluta separacdo entre o juiz e a acusacéo. Para Ferrajoli,
esta separacdo deve comportar ndo somente a diferenciacdo entre os sujeitos que
desenvolvem funcbes de julgamento e de postulacdo — no sentido de impedir
aqueles de procederem de oficio - como também o papel de parte para o 6érgao da
acusacao, posto este em posicado de paridade com a defesa, garantindo-se, com
isso total auséncia de poder da acusacao sobre o imputado (Ferrajoli, 1995, p. 567).

A garantia de separacédo, assim compreendida, representa, sob sua otica, ndo
s6 uma condicdo essencial da imparcialidade do juiz em relacdo as partes, como
também o pressuposto da carga da imputacao e da prova atribuidas a acusacao.

O modelo processual acusatoério € considerado como um modelo que garante
uma verdade controlada pelas partes em causa e a liberdade do inocente ante o erro

e o arbitrio.

Todos os direitos reservado ao GRUPO FAMART DE EDUCACAO

Editora FAMART - editorafamart@famart.edu.br /



£ f-m
> amart
\ GRUPO EDUCACIONAL

Para Ferrajoli, o processo penal somente se justifica como técnica de
minimizagcdo da reacgdo social diante do delito e como técnica de minimizacdo do
arbitrio, por isso o0 mesmo deve se orientar por duas finalidades diversas: o castigo
dos culpados e, sobretudo, a tutela dos inocentes. Estas duas finalidades podem,
sob sua 6tica, ser alcancadas em um processo do tipo acusatério em que a verdade
€ concebida como resultado de uma controvérsia entre partes contrapostas 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 (1995, p. 604).

Neste modelo processual, o principio da verificabilidade impde a carga da
prova a acusacado e exige que a hipbdtese acusatéria seja confirmada por uma
pluralidade de provas ou de dados probatorios; exclui qualquer forma de
colaboracdo do imputado com a acusacdo, seja mediante sugestbes ou
negociacodes; persegue uma verdade do tipo formal, a ser garantida com a maxima
exposicdo da hipotese acusatéria a refutacdo da defesa, ou seja, o livre
desenvolvimento do conflito entre as partes do processo, portadoras de pontos de
vista contrastantes.

A atribuicdo da carga da prova para a acusacao traz como contraponto 6bvio
a necessidade de garantia de ampla defesa. Esta consiste precisamente na
institucionalizacdo do poder de refutacdo da acusacao por parte do acusado e
representa a principal condi¢éo epistemoldgica da prova, posto que a refutabilidade
da hipotese acusatéria, por meio da defesa contraditéria, € o maior instrumento de
controle daquela. Neste sentido, observa que mais importante que a necessidade da
prova, é a garantia do contraditério, ou seja, a possibilidade de refutacdo ou da
contraprova, e salienta que se uma prova nao deve ser suficiente para justificar a
conviccao do juiz sobre a verdade da acusacdo, uma unica contraprova ou refutacao
é suficiente para justificar o convencimento contrario (Ferrajoli, 1995, p. 150).

Esta concepcdo do processo como contenda expressa o0s valores
democréticos de respeito a pessoa do acusado, da igualdade entre as partes e da
necessidade da refutacdo da pretensdo punitiva e sua exposicdo ao controle do

acusado.
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Para que se desenrole com igualdade, representando efetivamente uma
garantia para o acusado, sdo necessarias duas condi¢des: a) a primeira exige que o
imputado esteja assistido por um defensor em condi¢cdes de competir com o 6rgéo
da acusacédo; b) a segunda diz respeito a possibilidade de que a defesa esteja
dotada dos mesmos poderes da acusacdo, admitindo-se que ela exerca seu papel
contraditério em cada momento do procedimento e em relacdo a cada ato

probatorio.
Estado Constitucional de Direito, Justica Penal e Democracia

Para Ferrajoli (1988) o Estado Constitucional de Direito caracteriza-se pela
incorporacéo, em seus niveis normativos superiores (CONSTITUICAO) de limites
nao s6 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 também 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 funcionalizacdo dos
poderes publicos do Estado a tutela dos direitos fundamentais incorporados as
Constituigoes.

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

Segundo observa Ferrajoli (1988), no Estado Constitucional de Direito nao
existem poderes sem regulacdo. Nele a lei ndo é sé condicionante, mas também
esta condicionada pelos conteddos relativos aos direitos fundamentais. Os
condicionamentos substanciais impdem, assim, limites as possibilidades de deciséo
por maioria, estabelecendo, deste modo, uma dimenséo substancial ndo s6 para o

direito, mas também para a propria democracia.
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A intangibilidade dos direitos fundamentais traz como consequéncia o fato de
gue em relacdo aos direitos de liberdade ndo se pode decidir, nem sequer por
maioria, e, em relacdo 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 democrético fundado nas maiorias.

Assim, para Ferrajoli (1988), no Estado Constitucional de Direito a democracia
€ mais do que um simples procedimento de validacdo ou de legitimacdo de decisdes
politicas, apresentando-se vinculada aos valores que inspiram o modelo juridico e
politico. Nele, a democracia ja ndo pode ser vinculada a simples regra da maioria,
em que tudo se decide por maioria, pois o respeito as minorias exige a defesa de um
nucleo estavel de direitos.

Nesta perspectiva Ferrajoli (1988, p. 3) observa que o Direito e 0 processo
penal representam instrumentos ou condigdes de democracia, entendida esta em
seu sentido substancial. Isso porque sdo um conjunto de preceitos destinados aos
poderes publicos 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 for¢ca por parte do Estado. O autor afirma,
contudo, que desde uma perspectiva processual sdo necessarios trés pressupostos
para a democratizacdo (substancial) da justica penal: o primeiro se refere aos niveis
de legalidade dos poderes publicos, o segundo as fontes de legitimacéo do processo
penal e terceiro se refere a ideologia e a cultura dos juizes e as dimensdes da
jurisdicao.

O primeiro pressuposto € o monopolio legal da violéncia punitiva. Nesse
sentido afirma que o processo de democratizacdo da justica penal passa
necessariamente por uma reducao significativa do sistema penal preventivo ou de
policia — dominado, pelo Direito Penal, processual e administrativo e por formas
amplas de discricionariedade administrativa — e sua substituicdo pelo sistema penal
ordinario — dominado pelos principios da estrita legalidade, do reconhecimento das

garantias da materialidade da acdo, da concreta ofensividade do fato, da

culpabilidade do autor, da presuncao de inocéncia, do sistema acusatorio, do direito
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de defesa, da publicidade, oralidade e legalidade do processo. Passa também pela
reducdo do sistema de abusos e de desvios formado pelas préaticas legais e
extralegais da policia e pela reducdo entre normatividade e efetividade (Ferrajoli,
1988, p. 7)

O segundo pressuposto é a independéncia da magistratura e dos magistrados
em relacdo aos demais poderes do Estado. A jurisdicdo deve ser uma atividade
estritamente cognoscitiva em relacdo ao fato e ao direito. Por meio dela deve se
expressar uma verdade, ainda que relativa, constituida a partir da verificacdo
empirica, sujeita a prova e a contraprova, aberta a negacao e a confirmacao através
de um processo contraditorio.

A terceira e ultima condigdo para uma justica penal democratica relaciona-se
a pratica judicial. Desde um ponto de vista interno ou juridico, a jurisdicdo penal
deve ser efetivada a partir da Constituicdo, ou seja, a partir dos principios 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
fundamentais violados e insatisfeitos. Desta forma compete tanto a juizes quanto a
advogados a funcdo de verificar o divércio interno do ordenamento, ou seja, a
antinomia entre os parametros constitucionais de validez e as leis vigentes e sua
aplicacéo. Sob sua otica, 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
interpretacdes conforme a constituicdo ou declaragdes 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 garantia do
cidadao ante as violacdes de seus direitos fundamentais por parte de qualquer um
dos poderes do Estado. Isso porque o dogma da sujeicdo do juiz a lei ndo mais
significa sujeicdo cega a letra da lei, independentemente de seu significado.

No Estado Constitucional de Direito o juiz esta sujeito a lei somente se esta

for valida, ou seja, se sua producdo houver respeitado os limites substanciais
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estabelecidos pela constituicdo. O juiz assume, assim, o papel de guardido da
constituicdo pela valoragéo critica e determinagéo da validade ou invalidade de cada
norma vigente. Sua sujeicao a lei transmuta-se em sujeicdo a constituicdo, pela da
gual poderd consolidar a garantia dos direitos fundamentais. Assim 0s juizes
passam a operar como instrumentos de critica e como fatores de permanente
deslegitimacao. A constituicdo nao 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
papel de “propulsdo no processo de democratizagdo do ordenamento” (Ferrajoli,
1988, p. 12).

Vislumbra-se, deste modo, que, na perspectiva teérica desenvolvida por
Ferrajoli, o papel a ser desempenhado pela atividade jurisdicional é absolutamente
relevante. Por meio dela, acredita ser possivel a afirmacao, ainda que nao de forma
absoluta, dos direitos fundamentais constitucionalmente estabelecidos.

Neste sentido pode-se dizer que o autor manifesta com sua “teoria garantista”
uma profunda crenca no Direito enquanto instrumento de efetivacdo de direitos
humanos, vinculando-a a uma atuacdo comprometida daqueles que, nas mais

variadas instancias, operam com a lei penal.
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