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Principios extrassisteméticos da minima intervenpaoal: 1.
Principios extrassistematicos da descriminalizagd Principios
metodoldgicos da construcdo alternativa dos cosflie dos
problemas sociais.

Introducéo

A tarefa a que me propus nestas paginas € deawealiza articulacdo programatica da idéia
da minima intervencdo penal como idéia-guia para puiitica penal a curto e médio
prazo. A adocdo dessa idéia pretende ser uma taspoguestdo acerca dos requisitos
minimos a respeito dos direitos humanos na leilpena

O conceito de direitos humanos assume, nesse wasodupla funcdo. Em primeiro lugar,
uma funcéo negativa concernente aos limites daveriedo penal. Em segundo lugar, uma
funcdo positiva a respeito da definicdo do objptssivel, porém ndo necessario, da tutela
por meio do direito penalUm conceito histérico-social dos direitos humaofesece, em

JUniversidade de Saarland, Saarbriicken, RFA. Tiddwio italiano por Beatriz Lenzi, Universidade de
Firenze.

1 Um conceito histérico-social dos direitos humapesmite incluir também aqueles interesses coletivos
como a saude publica, a ecologia, as condi¢cdegdasboEsses objetos abarcam também a tutela das
instituicbes, porém, unicamente, no casos de es8aserem consideradas como um fim em si mesmas, ou
em funcdo da auto-reproducdo do sistema sociadosemmo reflexo das necessidades reais das pegsoas.
perspectiva humanistica que fundamenta a poliicaishima intervencé@o penal imprime nessa uma direcd
oposta as das atuais tendéncias para uma expacsdéariatica do sistema punitivo para a tutela daeim”,

em relagdo ao qual a subjetividade e a diversidadéndividuos séo considerados como potenciasdaide
perturbacdo, enquanto que as necessidades reaishalnens estdo tautologicamente limitadas aos
requerimentos de confianga na ordem institucional.

Na perspectiva que aqui se coloca, conceitos cosndao“seguranca do Estado”, a “ordem publica”, a
“economia nacional” etc., tendem a ser relativizadesde o ponto de vista das necessidades dos siarden



ambas funcdes, o instrumento tedrico mais adequmda a estratégia da maxima
contencdo da violéncia punitiva, que atualmentestiton 0 momento prioritario de uma
politica alternativa do controle social.

A orientacdo para tal estratégia pode derivar tamtdés resultados até agora alcancados,
no ambito das ciéncias historico-sociais e da adiogia critica, na analise dos sistemas
punitivos em suas manifestacbes empiricas, emrgaainacdo e em suas fungdes reais.

Os principais resultados podem resumir-se nas rseguproposicoes:

a) A pena, especialmente em suas manifestacfesiraattcas, que tem por objeto a esfera
da liberdade pessoal e da incolumidade fisicamttigitluos, é violéncia instituciorfaisto

e, limitacdo de direitos e repressdo de necessdesies fundamentais dos individuos
mediante a acdo legal ou ilegal dos funcionariopalter legitimo e do poder de fato em
uma sociedade

b) Os 6rgdos que atuam nos distintos niveis denmagéo da justica penal (legislador,
Policia, Ministério Publico, juizes, 6rgdos de ex@m) ndo representam nem tutelam
interesses comuns a todos os membros da sociestad®, prevalentemente, interesses de
grupos minoritarios dominantes e socialmente miydos. Nao obstante, em um nivel
mais alto de abstragéo, o sistema punitivo se ept@somo um subsistema funcional da
producdo material e ideoldgica (legitimacdo) doesis social global, isto €, das relacdes
de poder e de propriedade existentes, mais que owtramento de tutela de interesses e
direitos particulares dos individuos

c) O funcionamento da justica penal € altamentetige| seja no que diz respeito a
protecdo outorgada aos bens e aos interessesneefpie concerne ao processo de
criminalizacdo e ao recrutamento da clientela dsdesia (a denominada populacéo
criminal). Todo ele esta dirigido, quase que exeamente, contra as classes populares e,
em particular, contra 0os grupos sociais mais débeimo o evidencia a composicao social
da populacdo carceraria, apesar de que os comportasnsocialmente negativos estao
distribuidos em todos os extratos sociais e deagueiolacbes mais graves aos direitos
humanos ocorrem por obra de individuos pertenceategrupos dominantes ou que fazem
parte de organismos estatais ou organizacOes eama®privadas, legais ou ilegais (A.
Baratta, 1986, p. 10 ss.).

comunidade, e nao vice-versa. A este propdsitouanfundamental e valioso estudo de E. R. Zaffaroni
(1985), expde-se a necessidade de instrumentaasdiedacido de um conceito amplo dos direitos mosa
individuais e econémico-sociais, como critério ddovacdo para uma andlise critica dos atuais sistem
punitivos nos paises latino-americanos. Esse estqde € o documento final de uma iniciativa de
investigacao interregional patroniciada pelo lngtitinteramericano de Direitos Humanos, com sed&&m
José de Costa Rica, constitui um modelo de propumta uma politica criminal alternativa que se \d#e
enfoques originais e fecundos que foram levados@mideracdo na preparagado do presente trabalho.

2 para este conceito, dentro do ambito de uma tger da violéncia, cfr. J. Galtung (1975); entipatar,

cfr. P. Waldman (1977, 181 ss).

% 0 caso do exercicio extralegal do poder punitpen@s extrajudiciais, acdes militares ou paramélita
torturas, desapari¢des) representa uma caraatarédtirmante em certos paises nos quais a fungitivpise
tem deslocado — ou tende a sé-lo em maior ou npFnpor¢ao — fora dos limites do direito (A. Baratta
1985).

* O dito resulta evidente se se tem em conta, etitplar, a linha das atuais tendéncias de transfoém dos
sistemas punitivos em sentido tecnocratico; vejdfselassemer (1984); Ph. Robert (1985).



d) O sistema punitivo produz mais problemas do pretende resolver. No lugar de
compor conflitos, reprime-os e, amilde, esses aglguim carater mais grave do que o seu
proprio contexto originario; ou também por efeita ohtervencdo penal podem surgir
conflitos novos no mesmo ou em outros contextos.

e) O sistema punitivo, por sua estrutura organiaaéi pelo modo em que funciona, é
absolutamente inadequado para desenvolver as fisgd@lmente Gteis declaradas em seu
discurso oficial, fungbes que sdo centrais a idpalda defesa social e as teorias utilitarias
da pena.

Se nos referimos, em particular, ao cércere conma @incipal e caracteristica dos
sistemas penais modernos, corresponderia, em pairmestancia, comprovar o fracasso
histérico dessa instituicdo diante das suas paEifuncdes declaradas: conter e combater
a criminalidade, ressocializar o condenado, defeimeresses elementares dos individuos
e da comunidade. N&o obstante, em uma considenagd® profunda, estudando a
instituicdo carceréaria do ponto de vista das suagdes reais, comprova-se que essas tém
sido historicamente cumpridas com éxito. Com efafastando a hipotese irracional da
auséncia de conexdes funcionais entre essa igabtei a sociedade, a analise cientifica pos
em evidéncia funcles reais distintas e opostadasjdeclaradas e que, portanto, explicam
sua sobrevivéncia histérica (M. Foucault, 1975)inétituicdo serve, antes de tudo, para
diferenciar e administrar uma parte dos conflitogstentes na sociedade como
“criminalidade”, isto €, como um problema ligadocasacteristicas pessoais dos individuos
particularmente perigosos, o qual requer uma réspastitucional de natureza técnica,
Istoé, a pena ou o tratamento do desviado. Em deglugar, o carcere serve para a
producéo e reproducdo dos “delinquentes”, ou sigayma pequena populacdo recrutada,
dentro daquela muito mais ampla do que os infrafores camadas mais débeis e
marginais da sociedade. Por ultimo, o carcere spara representar como normais as
relacbes de desigualdade existentes na sociedgmraca sua reproducdo material e
ideoldgica.

Em uma economia politica da pena, o sistema pon#évapresenta, pois, como violéncia
inatil, sendo como violéncia util, do ponto de &ista auto-reproducdo do sistema social
existente e, portanto, do interesse dos detentlarg®der, para a manutencao das relacoes
de producao e de distribuicdo desigual dos recuEsmsconseqiéncia, 0 sistema punitivo
aparece, em uma analise cientifica, como um supuogertante da violéncia estrutural e,
se concebemos essa em sua acepcdo mais amplastitlacao social: repressdo das
necessidades reais da maior parte dos individuos, vando em consideracdo o
desenvolvido alcancado pelas forcas produtivas atdedade, poderiam, contudo, ser
satisfeitas se as relacbes sociais de propriedddegreder fossem distintas e mais justas (J.
Galtung, 1975, p.755 ss.).

A luta pela contencdo da violéncia estrutural éesma luta pela afirmacéo dos direitos
humanos. Com efeito, em uma concepcao histériciasasses assumem um contetido
idéntico ao das necessidades reais historicametézndnadas (A. Baratta, 1987; E. R.
Zaffaroni, 1985a). Desprendem-se daqui duas co@ses: a primeira é que uma politica
de contencédo da violéncia punitiva é realista sidserida no movimento para a afirmacao
dos direitos humanos e da justica social. Poisinitighmente, ndo se pode isolar a
violéncia concebida como violéncia institucionalwdaléncia estrutural e da injustica das
relacbes de propriedade e de poder, sem perdentexto material e ideal da luta pela
transformacao do sistema penal, reduzindo-a a @tsdhla sem saida nem perspectivas de
éxito (E. Garcia Mendez, 1985). A segunda consengi€@que as possibilidades de utilizar



alternativamente os instrumentos tradicionais déiga penal para a defesa dos direitos
humanos sédo sumamente limitadas.

N&o obstante, o conceito de direitos humanos, paduncdo antes indicada, continua

sendo o fundamento mais adequado para a estra@gid@nima intervencédo penal e para
sua articulacdo programética no quadro de umagaoéitternativa do controle social.

A analise que segue se refere aos requisitos méndeaespeito aos direitos humanos na
lei penal. O exame dos critérios corresponde gueresdos direitos humanos no marco do
processo penal e da execucao da pena excede t&s ldeste trabalho; referir-me-ei a esses
dois subsistemas da justica penal somente a meplidasejam indispensaveis para a
enunciagdo dos principios de uma politica de mamervencéo a nivel da criminalizacéo

primaria.

Os principios que se articulam na esfera da leiidia da minima intervencéo penal e

agrupam, antes de tudo, em duas categorias quadigpala ado¢do de um ponto de vista
interno ou de um ponto de vista externo ao dingéoal. O ponto de vista interno da lugar
aos principios intrassistematicos que indicam oguisgos para a introducdo e a

manutencdo de figuras delitivas na lei. O pontovidea externo da lugar aos principios

extrassistematicos que se referem, em troca, éiogtpoliticos e metodoldgicos para a

descriminalizacédo e para a construcdo dos con8itdgs problemas sociais, em uma forma
alternativa a que oferece o sistema penal.

Parte I.

Os principios intrassistematicos da minima integéienpenal podem ser classificados em
trés grupos:

1) principios de limitacdo formal;

2) principios de limitagéo funcional; e

3) principios de limitacdo pessoal ou de limitagadgesponsabilidade penal.

1. Os principios de limitacao formal podem ser efados da seguinte maneira:

a) Principio da reserva da lei ou principio da léigade em sentido estritéo falar de
funcdo punitiva e de sistema penal, tendemos difidan esses conceitos com a area de
aplicacdo do Direito Penal. Porém, se adotamosdefiaicdo sociolégica da pena, como
repressao das necessidades reais fundamentaimget@lreconhecidas como direitos de
uma sociedade (A. Baratta, 1985), podemos dar-oot dacilmente de que boa parte da
funcdo punitiva se realiza, ainda atualmente, fdeoa direito, apesar das conquistas
alcancadas na histéria das constituicbes modepeiess teorias liberais da pena. Pense-se
na gravidade do fendbmeno da pena de morte extceglidnas torturas, nas desaparicoes,
nas acoes ilegais da policia, dos corpos militerggramilitares, no excesso da funcao
punitiva a margem legalidade, como temos visto empassado recente sob a ditadura
fascista na Europa e vemos todavia em alguns pdds@meérica Latina.

O primeiro elemento de um programa de limitacdon&drda violéncia punitiva consiste,
entdo, em restringi-la ao ambito e sob o contraléed Ao mesmo tempo, todo movimento
pela defesa dos direitos humanos na area penal aley@ar-se no sentido de colocar
efetivamente as penas extralegais sob definicoe®mi@ortamentos delitivos ou qualquer
outra definicdo possivel de ilicito, dentro do neado direito vigente, e de sujeita-las as



sancbes que em cada caso correspondam, sejam pess#s, disciplinares, civis ou
administrativas

O principio da reserva da lei impde limitar o ekdc da funcdo punitiva somente as
sancdes previstas pela lei como delitwsiia poena sine lege, nulla poena sine crimine
Isso exclui, particularmente, a possibilidade deoduzir penas no ambito de qualquer dos
poderes do Estado que n&o seja o Legislativo.

Os outros principios de limitacdo formal podem sensiderados, por sua vez, como
especificacbes do principio da legalidade, entendid sentido amplo.

b)Principio da taxatividadeA pena € aplicavel somente nos casos de realizigéipos de
conduta expressamente previstos pela lei com ig@licale seus elementos descritivos e
normativos. O principio da taxatividade exclui dicGggdo analdgica da lei penal, que
deveria ser expressamente proibida pela lei. lepdé uma técnica legislativa que permita
a maior objetividade no processo de concretizag@licipl das figuras delitivas, e a
limitacdo das clausulas gerais e dos elementassipiormativos por meio de reenvios a
valoragbes sociais e a normas cuja existéncia e copteldo sejam empiricamente
comprovavei’

c¢) Principio da irretroatividadeEsse principio exclui a aplicagdo de penas, oueds s
equivalentes, e de qualquer condicdo que agraweagdo do imputado, que ndo tenha sido
prevista pela lei com anterioridade ao fato, pgircue compreende o regime processual e
de execucdo. Sua funcdo € a de assegurar a pilelasib das consequéncias juridicas
negativas do comportamento individual.

d) O principio do primado da lei penal substandiin o propdsito de assegurar a extensao
das garantias contidas no principio da legalidadeuacdo do individuo em cada um dos
subsistemas em que pode ser subdividido o sistemal.psto é, ante a acdo da policia,
dentro do processo e na execucdo da pena. A lawnitdgs direitos do individuo, em cada
um dos subsistemas da administracdo da justical, pefi@ pode superar as restricbes
previstas taxativamente pela lei penal para osodelie que pode ser suspeito, imputado ou
condenado. Esse principio exclui a introducéo atie du de direito, de medidas restritivas
dos direitos do individuo, no regramento e na gaatios 6érgaos de policia, do processo e
da execucao, que ndo sejam estritamente necessdsidimis da correta e segura aplicacdo
da lei penal substancial.

As especificacbes do principio no subsistema darastnacdo da justica penal podem ser
somente indicadas no ambito de uma analise sistards critérios que os regulam. A

® Um significado particular assume, neste contextea sentenca do Conselho de Estado da Colémbia, que
condena a Nacdo Colombiana, na pessoa do Miniatidefesa, a ressarcir os danos (materiais € mamis)
vitimas de tortura perpetradas pelos 6rgdos decipolA condenacdo reconhece o principio da plena
responsabilidade dos mais altos poderes politidosrastrativos do Estado por violéncias ilegaiscexadas

por funciondrios publicos contra cidadaos que estesob sua custddia. Refiro-me, em particular rdeBea
3507 do Conselho de Estado, Il Se¢éo, de 27 deojule 1985, em relacdo ao contencioso-administrativ
intentado por Olga Lépez Jaramille e por outraisméi$ de tortura, contra o Estado colombiano (Miaisie
Defesa) para o ressarcimento dos danos sofridos.

® G. Teubner (1971) proporciona uma andlise dasetifes estruturas e fungées normativas das clausula
gerais e dos distintos tipos de reenvios que apelds formular a lei,que resulta sumamente Gté pan
discurso dirigido para a eficaz realizacdo do ppiecda legalidade no uso de tais clausulas.



titulo de exemplo, cabe assinar, entre as conse@i$éto primado da lei penal substancial
nos diferentes setores enunciados, as seguintasela dos direitos de liberdade frente a
acao dos orgaos de policia; os direitos dos impstaddos condenados; os limites do poder
discricionario da policia e dos érgaos do procemswl; limitacdo do poder executivo no
processo; a independéncia e a inamovibilidade wiasg penais; o respeito do principio da
prova e a limitacdo das conseqiiéncias negativasgranputado na definicdo da verdade
processual; os limites do poder disciplinar dogidsgencarregados da execucao.

e) O principio da representacao popularpde, no procedimento de formacao da lei penal,
o respeito dos requisitos minimos do Estado dédine que concerne a representatividade
da assembléia legislativa e ao seu funcionamergolaie em particular, a participacéo
popular na formacéo da vontade legislativa mediaigegcOes livres e secretas e a livre
organizacao dos partidos e dos movimentos politicos

2. Os principios de limitagdo funcional sdo os BHgs:

a) Principio da resposta ndo contingente.lei penal é um ato solene de resposta aos
problemas sociais fundamentais que se apresentamn gerais e duradouros em uma
sociedade. O procedimento que conduz a essa raspest compreender um exaustivo

debate parlamentar e deve estar acompanhado depnafuenda andlise no ambito dos

partidos politicos e de uma ampla discusséo pdblica

A lei penal, portanto, ndo pode ser uma respostdiata da natureza administrativa, como,
em troca, freqientemente, é na pratica. Os prolslemea se devem enfrentar tém que estar
suficientemente decantados antes de se por emcgrétna resposta penal. Essa,
geralmente, ndo pode contemplar situacdes atigicasxcepcionais. Os requisitos que

caracterizam o direito moderno, ou seja, a absirad generalidade da norma, nao
deveriam ser jamais derrogados pela lei penal. pedncia da legislacdo penal de

emergéncia (como é o caso de boa parte da legistentlierrorista) na Europa e seu efeito
negativo, ao corromper a logica dos codigos, davprbporcionar, nesse sentido, um

ensinamento valido para todo Estado de direito.

Nessa ordem se inscreve, também, uma drasticang@oteda tendéncia a si chamada
administrativizacdo do direito penal. Com esse emocse indica a proliferagdo

" Em relacéo a essa tese, sucedeu-me, em mais deaasido, ter que responder a objecdes baseadas no
argumento segundo o qual, amitde, a opinido pukkpaessa tendéncias repressivas que tendem arexalt
mais que a reduzir, 0 momento punitivo na gestacodéitos e situacdes problematicas. A esse pitpds
oportuno destacajue a “discusséo publica”, a qual se faz aqui éefgr, ndo tem demasiada relacdo com a
“opinido publica” de que podem dar conta, por eXemgondagens do tipo Gallup. E facil compreender q
tais sondagens proporcionam a amostra de opindésdividuos isolados em sua esfera privada, fos d
contextos em que se articula a denominada “come@icaolitica de base” (G. Schmittchen, 1959). Nesse
sentido, a opinido “publica” é, muito mais, opinj@ivada, e enquanto tal ndo expressa competénliicp
alguma da parte dos sujeitos no processo de foordgdvontade popular”. Sabemos que as sondagens de
opinido ndo sdo, em absoluto, institutos da demsacrapresentativa e da participacdo popular na b
instituicdes (W. Hennis, 1957), sendo, ao contramstrumentos da tecnologia do poder. Ao falar de
discussao politica, refiro-me aos processos deutatiao autbnoma do “mundo da vida” e da conscéhas
conflitos em uma comunidade “livre do poder” erdseportadores das necessidades e dos direitoggsas
dentro dos quais 0s sujeitos atuam, em sua congi@t@olitica de cidaddos, como membros daquele
“publico” (Offentlichkei} que, em um modelo de sociedade democrética, &xarfuncdes de controle e de
orientacdo das instancias comunitarias e instiha® que, segundo uma conhecida reconstrucao de J.
Habermas (1962), eram exercidas pelas elites bsagus Estado liberal classico.



descontrolada e n&o planejada de normas penaissguente constituem elementos

secundarios e complementares no ambito das le@sd critério geral € o da autonomia

da resposta penal; essa, por regra, deve constitiintetddo principal do ato legislativo, e

ndo, como amiude ocorre, representar somente uina $iecundaria de reforco a respeito
da disciplina juridica de matérias nao penais efalasas especificas de responsabilidade
das partes interessadas que dessa disciplina getalheriva

b) Principio da proporcionalidade abstrataSomente graves violacbes aos direitos
humanos podem ser objeto de sancdes penais. As gemam ser proporcionais ao dano
causado pela violagao.

c) Principio da idoneidadeA violacdo grave dos direitos humanos e o princige
proporcionalidade representam sé uma condicdo s&@tasporem nao suficiente, para a
introducdo da pena. O principio de idoneidade ed@wsais principios de limitagdo
funcional assinalam outras condi¢fes, positivagegativas, que reduzem ulteriormente o
espaco reservado a lei penal. Esse principio obriggislador a realizar um atento estudo
dos efeitos socialmente (teis que cabe esperaema gomente subsistem as condigbes
para sua introducédo se, a luz de um rigoroso dengrapirico baseado na analise do efeitos
de normas similares em outros ordenamentos, deascamalogas do mesmo ordenamento
e em métodos atendiveis de prognose sociologicaeep provado ou altamente provavel
algum efeito atil na relagdo das situacbes em @ueressupde uma grave ameacga aos
direitos humanos.

d) Principio da subsidiariedadéJma pena pode ser cominada somente se pode g®var-
gue ndo existem modos ndo penais de intervenc@®s gpra responder a situacdes nas
guais se acham ameacados os direitos humanos.N&a, Ipartanto, haver provado a
idoneidade da resposta penal; requer-se, tambenprd¢rar que essa nao € substituivel
por outros modos de intervencédo de menor custalsoci

e) Principio da proporcionalidade concreta ou pripio de adequacao do custo social.
Esta provado que a pena produz elevados cust@ssdesses ndo podem ser simplesmente
valorados do ponto de vista de um calculo econdérdieacustos e beneficios, sendo e
sobretudo, do ponto de vista da incidéncia negajiva a pena pode ter sobre aquelas
pessoas que constituem seu objeto, sobre suasafamisobre o ambiente social, e, mais
em geral, sobre a propria sociedade. Deste Ultiombopde vista, deve-se considerar o fato
de que a violéncia penal pode agravar e reprodszionflitos nas areas especificas em que
aguela intervém: pense-se nos delitos que se amca conflitos intersubjetivos cujas
partes mantenham ja relagdes pessoais e, em farticas delitos de injaria e lesdes. Por
outro lado, existem casos muito evidentes nos guaigoducdo de medidas penais produz
problemas novos e mais graves que aqueles queaapvetende resolver (pense-se na
criminalizacéo da interrupcao da gravidez) e nasgassa pode ser considera como uma
variavel essencial na estrutura de um problemaalsaomplexo. Deve-se refletir, nessa
perspectiva, sobre a criminalizagdo do uso do &kBmaempos passados e sobre o que hoje
constitui a proibicdo de estupefacientes. Sabepws, que a criminalizagédo e a proibicdo

8 Sobre os limites e o carater “marginal” da assamtgdinfracdes a titulo subsidiario, por parte idtesma
punitivo em matéria de competéncia da administragéatal, cfr. P. Lascoumes (1983); Ph. Robert)L98



s&o os fatores principais dos quais dependem atw@strartificial do mercado de drogas
que, por sua vez, determina, em torno da sua pfiode@a sua circulacdo, formas ilegais
de acumulagdo e uma criminalidade organizada dereatrelevancia; por outra parte,
como se sabe, a proibicdo faz mais grave e perigoso da droga para os consumidores.
O problema do custo social da intervencdo penalttanbém grande importancia se se
consideram os efeitos desiguais da pena sobrenoeicados e sobre o seu ambito familiar
e social, efeitos estes que dependem igualmenteliféoente status social de ditos
condenados. A incidéncia negativa da pena, espemidé¢ da pena carcerdria, em suas
familias € muito maior nos estratos sociais maigolaque nagueles mais elevados. Por
outra parte, um recente estudo demonstrou queito ef@ pena sobre a vida estatus
social futuros do condenado é mais grave nos jodetislos provenientes de estratos
sociais inferiores que naqueles pertencentes ax@asssociais superiores. Medindo esses
efeitos sobre a base da trajetéria social caratitaridesses sujeitos, a partir do estrato de
pertinéncia, ao qual pertencem, comprovou-se, cf@itoe que o0s jovens ex-detidos de
familias mais avantajadas conseguem, depois de arto tempo, reintegrar-se a sua
trajetoria normal, enquanto que os detidos proveesede familias mais humildes resultam
marcados para sempre e permanecem por debaixoajgtoria préopria do grupo de
origen®.

Essas Ultimas consideracbes permitem concluir quarircipio de proporcionalidade
concreta como guia da lei penal deve também tecarta a sua aplicabilidade e sujeitos
provenientes de diversos estratos sociais. Deleadarexigéncia de introduzir, por razées
de justica, no regramento das sanc¢fes e dos besefidtérios dirigidos a compensar e a
limitar as desigualdades dos efeitos da pena nodecados e em seu ambiente social,
como, por exemplo, a suspensao condicional, a ibemtdbde, a liberdade condicional e as
medidas alternativas. Nesse sentido, o principiprdporcionalidade concreta imprime aos
critérios programaticos que devem guiar o juiz isaretionariedade que lhe é atribuida, na
aplicacdo da pena e na concessdo de atenuantedenelécios, numa direcdo oposta
aquela que, na pratica atual, assumem as decisfesais quando estdo orientadas por
valoracbes como a da prognose da criminalidadguais, como € sabido, aumentam as
desvantagens dos individuos pertencentes aosossstiais mais baixbt's

f) Principio de implementag¢do administrativa da Iéom a introducéo desse principio se

pretende adotar um método de argumentacdo que meskse caso, as bases do discurso
para o terreno do imaginario adversario. Tomanpgis, em consideracdo as premissas de
um discurso tecnocratico para mostrar e utilizac@seqiéncias contraditérias a respeito
da sua orientacdo, caracteristica que tende arvagde do sistema punitivo em virtude da

sua racionalizacdo (o que, geralmente, inclui tamadéua expansao).

® Para um exame mais profundo da influéncia da welrigriminalizagdo” no mercado do alcool e no da
droga, do ponto de vista da teoria econdmicaHfHunz (1976, 1985, 93 ss.).

19 E esse um dos resultados a que conduziu uma igaesb na Escola de Criminologia da Universidade de
Montreal (Canada); cfr. A. P. Pires, V. BlankevopR. Landreville (1981).

L Cfr. D. Peters (1973) mostra, numa investigacapigca sobre os 6rgéos de justica penal na R.gue,

nas decisfes referentes a dosagem da pena e &s@make atenuantes ou outros beneficios, os jaézes
orientam por um esteredtipo de “criminoso normallijos requisitos objetivos e subjetivos coincidem
somente com aqueles que determinam a pertinénclasses sociais mais débeis (precariedade dauindt
laboral financeira e habitacional, desorganizagaailfar, baixo nivel de instrucao etc.).
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A seletividade do sistema penal, no recrutamentsudepropria clientela, consistente em
individuos pertencentes as classes sociais maiadyaido depende unicamente do fato de
gue o sistema reflete e produz as situactes dguddsdades existentes em uma sociedade,
sendo que também tem uma ulterior origem estrutiisala consiste na grande discrepancia
gue existe entre a previsao de sancOes para detelosi comportamentos delitivos na lei
penal e os recursos administrativos e judiciais e por objeto realizar as previsdes
legislativas.

Portanto, ainda em uma consideracdo que presandias variagbes sociais de sua
seletividade, a justica penal se apresenta como omganizacdo que somente pode
funcionar seletivamente, isto €, dirigindo as sasg@ntra uma parte infinitesimal de seus
potenciais clientes, que s&o os infratores da $&. se aplicam aqueles conceitos
pertencentes a Sociologia da organizacdo, pod@isaroque 0 sistema penal apresenta
uma marcada inadequacdo dos recursos que se deséinanplementacdo de seus
programas de acéo, ou seja, para a aplicacdo pleral.

Um intento de legitimar esse funcionamento seleteerifica hoje na R.F.A, por meio da
chamada teoria da prevencao integracdo (A. Bard®@4; G. Smaus, 1985). Essa teoria
considera o sujeito que foi objeto de uma sancdmlpeomo portador de uma funcéo
punitiva (G. Jakobs, 1983), tendente ao restabeértio da confianca no ordenamento
(juridico-social) transgredido pela violagdo da IBorém, essa legitimacdo, altamente
guestionavel, cobre a realidade do funcionamentsisi@ma que pode ser interpretada
como o sacrificio simbélico do condenado considerazmo bode expiatéri enquanto
gue a maior parte dos infratores da lei penal peecem impunes.

O desigual funcionamento da justica encontra, paigjiscrepancia entre 0S recursos
administrativos e o programa legislativo, uma casteutural. Se ndo se quer aceitar como
fisiologica a existéncia de uma vastissima cifracaba de criminalidade e a realizacdo da
funcdo punitiva por meio de bodes expiatérios, Itasu somente duas possibilidades:
adequar 0s recursos aos programas de acdo legis|atomo também redimensionar os
programas de agcdo sobre a base dos recursos dsigord e parao sistema. A primeira
alternativa deve ser excluida ndo sO pela impdskide de realizar uma gigantesca
inversao, cujos custos econdémicos jamais podereariilrar os eventuais efeitos Uteis do
préprio sistema, sendo também porque seria ingastdro custo social de uma operacao
de efetiva adequacdo, que, de todas as maneisadiarecolocada unicamente como
hipétese tedrica, isto em uma militarizacdo daigagpenal e do Estado. Permanece, pois,
aberta tdo-somente a outra possibilidade, que stensa adequacédo dos programas aos
recursos existentes ou adjudicaveis ao sistemaplisagdo correta do principio da
implementacdo administrativa da lei bastaria pangsmo para reduzir drasticamente ao
minimo a area de intervencao da lei p&hal

12 Cfr., nesse sentido, as observagdes conclusivasdesstudo dedicado a teoria da prevencio-intégrag

(A. Baratta, 1984).

13 Em virtude das investigacdes levadas a cabo m@neento, ndo é possivel calcular a cifra obscutagle

a porcentagem de seletividade dos sistemas peoisncporéneos. Parece, contudo, plausivel considera
valida, ainda para outros paises europeus, a eéstamaalizada por L. Hulsman par Holanda (1985, 10
Segundo Hulsman, tomando também como referéncianaelidade denominada tradicional, a porcentagem
dos eventos “criminalizados” em relac@o aos criliiageis, segundo o direito penal vigente, estamigto
abaixo de um por cento. Justamente, Hulsman obsgryaos célculos da cifra obscura, realizados com o
método de pesquisas anbnimas sobre as vitimasprpiopam uma quantidade de eventos criminalizaveis
sumamente inferior ao real. Basta ter em contaegse tipo de investigacido ndo pode considerafragdes

11



g) Principio do respeito pelas autonomias cultur&ds estudos sobre a relagdo entre os
conflitos culturais e a criminalidade, assim conguedes sobre as culturas criminais,
levados a cabo dentro do paradigma etiologico ohairalogia tradicional, tém permitido
vislumbrar um problema de grande importancia queedser abordado com deciséo
também dentro do paradigma da reacdo social. $eatée elaborar uma visao realista e
critica do sistema penal, tendo em conta o fatgueeesse é uma parte do processo geral de
“colonizacédo” do “mundo da vida” de grupos socidiferentes, por parte do sistema (J.
Habermas, 1981), e que existe uma diferente peioega realidade, das normas e dos
valores sociais, parcialmente condicionada porepdds grupos dominantes e de sua
cultura hegemoénica. Ao contrario, a ideologia pessth ainda em divida com o mito
durkheimiano de uma consciéncia social que intagmlos os membros de uma sociedade
e, em particular, no momento da violagéo das ndfimdéio se tem em considerac&o o fato
de que a percepcéo e a definicdo de certos compemtas como delitivos ou socialmente
negativos dentre de uma determinada cultura doM@nancontram, as vezes, como
correlatas, representacfes sumamente variadasfemantits grupos sociais e subculturas.
Essas observacbes se evidenciam nos estudos sopercepcdo dos “ilegalismos
populares” e das resisténcias coletivas por pasecthsses subalternas (D. Blasius, 1976,
p. 23ss.).

Esse tema, analisado desde as suas raizes, inmpd®dantes de fundo sobre todo o
sistema de controle social que excedem os limigesnda politica da minima intervencao
penal a curto e médio prazo. Porém, ainda em umspéeiva que se limite aos aspectos
operacionais do problema, no marco de uma poliléssa natureza, é necessario destacar,
como exigéncia fundamental de um direito penalnteido para o respeito pelos direitos
humanos, a consideracdo da percepcéo especificaliiade e dos valores das minorias
étnicas e dos grupos que representam culturaseddedas dentro de determinada
sociedade. Deriva do que se disse um ulterior diriithcional da lei penal, que pode ser
enunciado como a falta de uma condicdo necessaria @ criminalizacdo de certos
comportamentos, quando esses podem ser conside@uosnormais em subculturas bem
delimitadas (E. R. Zaffaroni, 1985, 91 ss.). Potrmuado, esse limtie ndo é sendo a
consequéncia em si do principio geral da minimerwencao penal, o qual, desse ponto de
vista, inscreve-se em uma concepc¢ao da sociedadsondente igualitaria, sendo também
antitotalitarista, concepcéo na qual se conced#eavio o0 maximo espaco compativel com
as exigéncias da ordem nas relagdes sociais (AttBat982, p. 208 ss).

h) Principio do primado da vitimaA posicdo da vitima no sistema esta atualmente no
centro da atencao dos estudiosos. Tém sido postaglevo as graves distor¢cdes que o
sistema penal apresenta quando € avaliado do pentdsta dos interesses da vitima; o
direito penal permite comprovar, em particular glease reflete sobre o papel da vitima no
processo, a quase total expropriacdo do direit@rteular seus proéprios interesses (D.
Krauss, 1984). Em regra, resulta injustificada atgrsdo do sistema penal de tutelar
interesses gerais que vao além dos da vitima. pesdge de vista, tem sido indicado com a

sem vitimas individuais. Pode-se, sem duvida, selisc a concluséo do autor de que “a ndo crimiagdia
dos eventos criminalizaveis é a regra, a crimingho € a exce¢do” (1985, 10).

14 Nesse sentido, entre a mais recente literatucaréra-se a critica de Durkheim de Ch. Debuyst$)1@&le
R. Marra (1986).
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denominacdo programatica de “privatizacdo dos itogf] um caminho para o qual se

pode orientar com éxito uma estratégia de desailimatdo que abarque boa parte dos
conflitos sobre os quais incide a lei penal. (LIdfhan, 1982; N. Cristie, 1977)

Substituir, em parte, o direito punitivo pelo dioefestitutivo, outorgar a vitima e, mais em
geral, a ambas as partes dos conflitos individo@sores prerrogativas, de maneira que
possam estar em condi¢cdes de restabelecer o cpatdtmbado pelo delito, assegurar em
maior medida os direitos de indenizacdo das vitig&as algumas das mais importantes
indicacbes para a realizacdo de um direito penamgfama intervencdo e para lograr

diminuir os custos sociais da pena.

3. Os principios gerais de limitagdo pessoal oncfpios limitativos da responsabilidade
penal séo os seguintes:

a) Principio da imputacdo pessoal ou principio dagonalidadeA pena pode ser aplicada
somente a pessoa ou as pessoas fisicas autoragddadalitiva. O principio da
personalidade exclui toda forma de responsabilidéietiva, ou pelo fato de outro, e, por
isso, a aplicacdo de sanc¢bes penais por violagsedigeitos humanos que ndo podem ser
reconduzidos mediante uma relagdo causal direteoagportamento de pessoas fisicas.
Dali derivam limites rigorosos para a conformacédiguras penais de perigo abstrato (G.
Fiandaca, 1984). O principio da imputacdo pessoatfere a pessoas fisicas e exclui, por
isso mesmo, toda forma de responsabilidade de gegsddicas e de entes morais. Poder-
se-ia objetar que impondo esse limite ao sistenmalpeenuncia-se a defesa diante das
violacdes — inclusive graves — dos direitos humagas derivam de a¢gbes de complexos
organizados, como, por exemplo, sociedades ou sagreas quais resulta dificil localizar
0s responsaveis individuais, enquanto que, aindadpisso fosse possivel, os verdadeiros
beneficiarios do lucro da atividade delitiva perewariam fora da acéo repressiva.

N&o obstante, um argumento desse tipo, em lugasedeinvocado para estender a
responsabilidade penal a pessoas juridicas, poaeedeor utilizado para indicar os limites
estruturais do sistema penal par enfrentar algudws situacdes socialmente mais
negativas. Se se renuncia ao mito da onipoténciistema penal e a tentacdo de superar
os limites tradicionais que se |he impde um Esteldireito, poder-se-a4 enfrentar com
maior realismo o problema das violagbes dos dsefomanos que derivam da acdo de
grandes complexos organizados, por meio de sam;dlesincentivos, que mais além do
sistema das penas pessoais e com maior eficaadampgolpear a organizacdo em seu
ndcleo essencial, ou seja, em sua liberdade degjmee em seu patriménio.

b) Principio da responsabilidade pelo fatenunciando esse principio se afasta toda forma
de direito penal do autor e se mantém somenteetapenal do ato. Nao € possivel fazer
derivar responsabilidade penal alguma das carstitad pessoais do imputado
subsumiveis em um tipo de autor, sendo unicamenigetipo de delito previsto pela lei e
imputavel a um ato voluntario, do qual o autor hsiffo capaz de entender seu sentido
social, e em caso de sujeitos que superem a idddenan estabelecida pela lei. Em
particular, nenhuma consequéncia penal, em seastiiio, assim como nenhuma medida
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gue implique internacao coativa, pode derivar-sesabstituicdo ou em concorréncia com
a realizacdo de uma figura delitiva, da periculas@lsocial de um suijeffo

O principio de responsabilidade pelo fato se estentbdo o direito penal concebido em
sentido amplo, incluindo o direito penal do menorregime de medidas de seguranca para
os adultos. Estes ultimos séo, de fato, os setmegjuais 0 velho conceito positivista da
periculosidade do autor segue exercendo os seitigsefi® sistema penal. A consequéncia
perversa que se apresenta é que, com respeitaatigs juridicas que devem alcancar
todos os clientes do sistema penal segundo osigioscdo Estado de Direito, sao
precisamente os menores e 0s adultos ndo impu@wyeigjeitos com menos garantias, por
serem considerados como pessoas menos resporsadsresponsaveis, enquanto que o
regime de internacdo a que s&o submetidos apresema@smos — sendo maiores — efeitos
repressivos e estigmatizantes que as medidas ipasatla liberdade, as quais sédo
submetidos os adultos “imputaveis”.

A atual discussdo, no ambito das ciéncias psiotddgie psiquiatricas indica que o0s
fundamentos sobre 0s quais se constroem o0s conadiigmaticos de autor imputavel,
semi-imputavel e inimputavel e as corresponderégsidas judiciais de verificacdo sofrem
atualmente uma profunda crise que ndo pode seguitospassada de soslaio pela teoria
geral do delit®. Impde-se, pois, a tarefa de redefinir um concditoresponsabilidade
penal Gtil a toda a area do direito penal, coneel@th sentido amplo e que permita
assegurar, a todos os sujeitos, limites peremptadi® duracdo para cada medida de
intervengcdo coativa prevista como consequénciaigaida realizacdo de uma figura
delitiva por meio de um fath Dentro dos limites méaximos de duracéo, as caratitas

do autor, ainda que se apresentem como postedorat delitivo, devem ser tomadas em
consideracdo pelo ordenamento legal como a exeldsialidade de permitir-lhe exercer,
em regimes diferenciados de detencdo, seus digeittstrucdo ou aos tratamentos médicos
ou psiquiatricos eventualmente necessarios, ouilliss-lne o acesso aos distintos
beneficios que a lei deve prever com amplitude pargar ou evitar as consequéncias
negativas da intervencdo coativa (suspensao condicda pena, liberdade antecipada,
semiliberdade, medidas alternativas a detencéo).

Construir um conceito unitario de responsabilidgde reserve a incapacidade penal de
direito aos sujeitos de idade inferior a minimalestecida, ndo pode, por certo, significar
estender o ambito da aplicacdo da lei penal a cdempentos que, do ponto de vista
objetivo, integrem figuras delitivas, porém que mmlem ser consideradas como atos
cometidos com capacidade de entender seu sentidd. Rignifica, ao contrario, restringir

15 A atual discuss&o sobre o conceito de “periculidgdsocial” tem exposto o seu carater problematico,
tautolégico e amorfo. Para as orientacdes critjcassurgem nessa discussao, cfr. as “Atas dasidfiladas

de Criminologia Clinica” (autores varios, 1982)eafre a abundante literatura, J. W. Harding (1980,
Bebuyst, a cargo de (1981). Por ultimo, cfr. O.LBenardis (1985); T. Bandini e U. Gatti (1985).

16 Tais consideragdes tém sido conformadas no ardbitom enriquecedor e profundo debate em um recente
congresso internacional sobre a relac@o entre ipsigue direito, sustentado em Florencga entre 1% de
margo de 1985 (“Legislacdo sanitéria statusdo enfermo mental”) e no congresso nacional que ligyar

em Castiglione delle Stiviere, em Mantova, entr&2% de margo do mesmo ano (“A instituicdo psimigig
judicial no servico sanitario nacional e no sistepemal”). Cfr. Também F. Molinari (1980; 1985); M.
Bertolino (1981); F. Giberti (1983). Por ultimoy.ci. G. Giannichedda (1936).

" Nessa direcdo se move o Projeto de Rdi#¥, dos senadores Grossi, Gozzi e outros, pemés ao grupo
parlamentar comunista, comunicado a presidénci8atmdo em 29 de setembro de 1983; logo retirado e
atualmente em modificacdo. Sobre esses projetosateiad problematica da imputabilidade do enfermo
mental, cfr. Também, para ulteriores indica¢cbetidgbaficas. T. Bandini e U. Gatti (1985).
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a area das sancdes previstas pelo direito pertahdido em sentido amplo, unicamente
aos atos responsaveis, pondo termo, de uma vezogdas, a existéncia anacrbnica e
ambigua de um sistema primitivo paralelo destinads sujeitos que apresentam
transtornos psiquicos. Em caso de se admitir @ansspilidade penal pelo comportamento,
a presenca de transtornos psiquicos anteriorest@adédlitivo deve ser considerada no nivel
em que se verifica a exigibilidade social do cortgroento conforme a lei e seus
correspondentes atenuantes. Os transtornos psiqaictecedentes ou sucessivos ao
comportamento delitivo devem ser tomados em corade segundo a especificacdo do
tipo de regime de detencado ou para a concessamwedeficios previstos, a fim de limitar ou
evitar as consequéncias da internagdo coativaregudta, geralmente, incompativel, como
a experiéncia demonstra, com as finalidades de ademo tratamento terapéutico. Se, ao
contrério, exclui-se a responsabilidade penalreuostancia de haver levado a cabo um
comportamento objetivamente subsumivel, em umadigelitiva, ndo deve impedir que
ao sujeito seja aplicado o normal tratamento méalicpsiquiatrico.

Trata-se, pois, de substituir o atual sistema puniparalelo para 0s sujeitos que
apresentam transtornos psiquicos, mediante a @aeneles da disciplina juridica normal,
elaborada segundo concepc¢des modernas e progiesfisa de qualquer implicacdo com
0 poder punitivo do Estado, e com 0 mais amploaiespela pessoa e as maximas
garantias para seus direitds

Nas mais recentes discussodes, evidenciou-se clar@mecontradicdo representada pela
existéncia de “manicomios criminais”, instituicbesrdadeiramente anacrbénicas e ainda
mais repressivas e destrutivas que o proprio @dreguadas em uma zona neutra entre o
sistema carcerario e o sistema de direito ao texttonterapéutico adequado para 0s

18 Os sistemas punitivos paralelos que existem aertknna Italia e em outros paises, na area doadul
com transtornos psiquicos e dos menores, ou sejaanicomios judiciais, as casas de salde e dediast

os reformatdrios, devem ser também considerado® sistemas paralelos de agéo institucional em&elac
ao regime das intervengfes normais nas areasealjaacao esta prevista sem nenhum tipo de im@cag

com implicagdes menores no funcionamento dos érdagsistica penal. Tais implicagdes importam uma
série de conseqiiéncias no que diz respeito ao @irztitucional e ao contelido das intervencdesjuass,
como é bem conhecido, fazem com que as intervenigibesram em grandes contradicbes com suas
finalidades oficialmente declaradas, impedindo ditando a realizacéo de formas e conteidos em dvaian
com as mais progressistas orientagcdes cientificapraicas; em particular, a possibilidade de
desinstitucionalizacgao.

No que diz respeito a area dos adultos com tramstopsiquicos, a presenca paralela de duas or@ens d
instituicdes dentro do sistema da justica penaépagdlogicamente, justificar-se somente sobresa ble duas
condigBes: a existéncia de uma diferente natungddiga das duas ordens de instituicdes que resudte
fundamento especifico dos dois tipos de internagitiva ou de suas finalidades especificas. A prame
condicao se realizaria se se pudesse seguir comsttecomo valido e consistente, junto com o caaas
responsabilidade penal como fundamento da inteone@eraria, um conceito de “periculosidade sbdial
autor como justificativa da reclusdo em manicénoioem casas de salde ou de custddia. Ndo obstmute,
aparece cada vez mais questionavel em virtude xgssiéncias cientificas e préaticas. A especificacin
sentido do “duplo binario”, poderia, entdo, fundarunicamente na substancial diversidade das fan¢Ge
oficialmente declaradas. E vemos que tampouco akzaeessa segunda condicdo no caso de sistemas
penitenciarios que oficialmente tém por finalidade-somente o tratamento e a ressocializagéo, cpamo,
exemplo, o sistema italiano depois da reforma dod@ 1975, e o alemao ocidental, depois da refalena
1974. Em nome da verdade, cabe perguntar-se: séroere deveria ter funcdes de tratamento e de
ressocializacdo, assim como deveria té-las as @medi® internacdo para 0s sujeitos que apresentam
transtornos psiquicos, e se, por outro lado, slegio prevé a especificacdo dos regimes de recldsad
semiliberdade e de liberdade, em raz8o das caistitas e das necessidades de cura e tratamento dos
sujeitos, que sentido tem manter o paralelismaldas ordens de instituicdes?
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sujeitos que padecem de transtornos mentais, assimo a grave contradicdo prética e
juridica representada pela acumulacdo de penasedidas de segurartéa

Da mesma maneira, deve ser eliminado todo o sispemiivo paralelo para os menores
penalmente incapazes pelo fato de ndo haveremcaltara idade minima estabelecida. A
eles aplicar-se-a a disciplina juridica normal giexe regular, de acordo com o0os mais
modernos principios pedagoégicos e, no marco dormespeito a pessoa do menor, 0S seus
direitos e o sistema de educacao publica e deé&ssis aos menores.

c) Com o principio da exigibilidade socidb comportamento conforme a lei, indica-se a
exigéncia de definir, em um plano rigorosamentaitéejuridico, 0s requisitos normativos
apropriados para regular a verificacdo judicialugdg condicao ulterior para a atribuicdo
da responsabilidade penal que corresponde, na dicgmdo delito, ao conceito de
culpabilidade. Tal exigéncia se verifica no trabalempreendido, h4 muito tempo, no
campo da mais avancada doutrina juridica, dirigelodepuracdo do conceito de
culpabilidade dos elementos metafisicos e morais wadicionalmente Ihe tem sido
atribuidos, como, por exemplo, o do livre-arbiteiao da reprovabilidade (o desvalor da
“Gesinnung”, ou seja, da atitude interior do sujefto)

Em uma constru¢cdo dogmética, baseada no contéwtisinal da acdo, mas que em um
“elemento interior”, tdo dificilmente operacionavebmo demonstra a experiéncia tedérico-
pratica, teriam que definir-se as seguintes sdgagquisitos normativos:

1. Causas de nao-exigibilidade social do compomémeonforme a lei e os critérios para
sua verificagdo em relacdo ao contexto situacial@alacdo e aos papéis sociais ou
institucionais cobertos pelo sujeito na situaca@blematica.

2. Critérios de avaliacdo do espaco de alternatiwagportamentais a disposi¢do do sujeito
na situacdo problematica em que se levou a cabad a

Parte Il.

Os principios extrassistematicos da minima integ&erpenal podem ser divididos em dois
grupos:

19 Cfr.: F. Molinari (1980), A. Margana (1980) e Fibérti (1983), sobre as recentes orientacdes para a
abolicao do manicomio judicial na Italia e a disAsacerca das relagbes entre psiquiatria e cifmidéca;

cfr. Ademais a monografia de A. Manocorda (1982).

% 3530 particularmente significativas, nesse sentido,contribuicées aportadas por G. Ellscheid e W.
Hassemer. Cfr.: G. Ellscheidt y W. Hassemer (19Wb}iassemer (1981, 224 ss.).

2L A orientagdo da politica da minima intervencdoapemltadas as idéias de justica e igualdade impde
considerar a diferente amplitude do espaco denalii®as comportamentais a disposicdo dos individnos
situacdes probleméticas, também em relagdo aodifstirgosstatussociais. Geralmente, sdo os individuos
pertencentes aos estratos sociais mais baixosesoged dispdem de um espaco de alternativas nsaigae

A construc@o dogmaética e a lei penal deveriam cosgreessa situagdo de desvantagem, dando contanpor
lado, de que também o0s espagos de alternativasoddutas s@o, como também outros recursos,
desigualmente distribuidos entre os individuosyseg seus préprios estratos sociais, e, por cddiocausas
especificas de exigibilidade de um comportamentdozme a lei, ou das atenuantes vinculadas a $itsac
de pressdo em que podem achar-se os individuenpentes aos grupos mais débeis. Cfr., nesse geatid
teoria da “co-culpabilidade” desenvolvida por EZRffaroni, com particular referéncia as grandésrdncas
sociais nas sociedades periféricas, como princigigraduacao da reprovacao que se pode fazer ttwesu
de delitos. Esse principio da conta do distintpage social” de que gozam aqueles, em correspoizdasic
desiguais condi¢cbes econémicas e das situacfesadéntia social”, que devem ser imputadas a sabgeda
antes que aos individuos (E. R. Zaffaroni, 1982s$6574; 1983, 314; 1985, 97 ss.).
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1) Principios extrassistematicos de descriminadiaag
2) Principios metodolégicos da construcdo altevaatios conflitos e dos problemas
sociais.

1. Principios extrassistematicos de descriminalizacdo.maior parte dos principios
intrassistematicos funcionam também como principlesdescriminalizacdo, porquanto
indicam as condicOes relativas ao respeito dogasraumanos, sem cuja realizacédo nao se
justifica a manutencéo das leis penais. Impde@tamo, uma tarefa de eliminagéao parcial
ou total das figuras delitivas, bem como a implaeagio de modificagcbes que reduzam
tanto qualitativa como quantitativamente a violéanminitiva.

Nesse paragrafo se consideram outros principiasr@epolitica de descriminalizacdo que,
diferentemente daqueles antes indicados, implicatiogdo de um ponto de vista externo
aos sistemas penais vigentes.

a) O principio da ndo-intervencdo utihdica que a alternativa a criminalizagdo nem
sempre é representada por outra forma de conwolal ormal ou informalComo se viu
anteriormente, um principio geral de politica alédiva é aquele que designa o mais amplo
espaco de liberdade a diversidade, no que sejaattvabcom as exigéncias minimas de
uma ordem justa. Uma rigorosa economia do consotéal corresponde a idéia de uma
sociedade igualitaria e livre, e pode constituir omomento importante no processo de
emancipacao dos individuos e dos grupos, que mdder ou a diminuir a “coloniza¢ao”
de seu “mundo de vida” por parte do sist&ma

b) Principio da privatizacdo dos conflitosSobre esse aspecto, aludiu-se na parte
precedente, em referéncia ao principios de propoatdade concreta e do primado da
vitima. Trata-se, pois, da estratégia de “reapagfo dos conflitos”, que considera as
possibilidades de substituir parcialmente a integéie penal por meio de formas de direito
restitutivo e acordos entre as partes no marconsiricias publicas e comunitarias de
reconciliagéo.

c) O principio da politizagdo dos conflitosnarca uma direcdo oposta, porém
complementar, aquela indicada pelo principio daapidacdo dentro da estratégia da
minima intervencdo penal. Esse principio toma emsideracdo uma caracteristica
fundamental do sistema penal: seu modo de interos conflitos. O sistema penal

geralmente reprime conflitos e propicia sua cogéttuno ambito técnico que os priva de
suas reais conotacfes politicas. Imagine-se ambiteres, como os da seguranca do
trabalho, do transito, da corrupcdo administratdas relacdes entre mafia e o poder
legitimo em alguns paises, dos graves desviosrg@s® militares e dos servigcos secretos.

Em ambitos como esses, trata-se, antes de tudegestituir aos conflitos a dimenséao

politica que lhes é propria e, em segundo lugacodsiderar, como alternativa para o seu

%2 para uma utilizacdo do conceito fenomenolégicdndendo de vida” (ebensudejtde E. Husserl e A.
Schutz, nesse sentido, e para 0s conceitos densigiestado e economia) e de colonizagdo do mundilde
por parte do sistema, cfr. J. Habermas (1981, $8243-47ss.). Uma aplicagdo desses conceitosupaaa
andlise critica da tendéncia tecnocréatica no dedeémento atual dos sistemas punitivos foi realzadr G.
Smaus (1985a). Para os aspectos gerais do proltéma, Baratta (1987).
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tratamento “penal”, formas de intervencéo instidnei confiaveis ndo somente aos 6rgaos
administrativos, sendo, também e sobretudo, agpelésncentes a representacao politica,
assegurando, desse modo, a participacdo e o eppular na gestdo das contradicbes
mais relevantes do sistema politico. Sdo essasnalyudas medidas mais adequadas a
natureza de tais contradicbes e sdo, ademais, epapem assegurar a transparéncia
publica aos aspectos fundamentais da luta daseslgsspulares contra as relacbes de
exploracdo e dominacdo. Geralmente, a construc@mhito da l6gica do sistema penal é

inadequada e reduzida em relacdo a matérias déegeamvergadura politica como as acima
indicadas.

d) O principio da preservacdo das garantias formaigge que, em caso de deslocamento
dos conflitos fora do campo da intervencdo penah maitras areas do controle social
institucional ou comunitério, a posicdo dos sugeido seja reconduzida a um regime de
menores garantias em relacdo aquele formalmentestargoelo direito penal. Formulando
esse principio, da-se resposta aos argumentos a@ué@jde, utilizam-se contra a
descriminalizacdo e que consistem em acentuasossrigue derivariam, por exemplo, do
deslocamento de matérias penais para formas deatministrativo.

Utilizando essa espécie de argumento, pretenddéisean uma prerrogativa do direito
penal que procuraria garantias mais extensas gegosue maior transparéncia aos
conflitos (W. Hassemer, 1981, 224 ss., 299 ssrerpessas prerrogativas do direito penal
ndo sado confirmadas pela realidade. Por outro ladogxigéncia de garantias e
transparéncias pode ser satisfeita em cada umaamdas de intervencdo ndo penal,
conforme a sua natureza especifica, sempre quéaexissontade e a forga politica
necessarias e uma imaginacdo sociologica adequsdexigéncias de uma politica
emancipadora e inovadora do direito.

2. Os principios metodolégicos da construcdo atera dos conflitos e dos problemas
sociais implicam a liberacdo da imaginacdo sociodd@ politica a respeito de uma
“cultura do penal’, que colonizou amplamente o maldo perceber e de construir os
conflitos e os problemas sociais na sociedade.sHs#ecipios tém a funcdo de enfrentar
por contraste a coisificacdo dos conceitos de ndlidade de peRae de propiciar uma
visdo inovadora e mais diferenciada dos conflitdesproblemas sociais.

a) O principio da subtracdo metodoldgica dos coruseidle criminalidade e de pepeopde

0 uso, em uma func¢éo heuristica, de um experinraetodoldgico: a subtracdo hipotética
de determinados conceitos de um arsenal preestatigleu a suspensdepoché de sua
validez. Recomenda-se aos atores implicados napiatacdo dos conflitos e dos
problemas e na busca de solucdes realizar tal iexg®o, prescindindo, por certo tempo,
do emprego dos conceitos de criminalidade e de, @efimm de que se possa verificar se e
como poderiam construir-se ndo somente os conflitos problemas, sendo também suas
respostas, de uma Otica distinta da punitiva.

% A mesma alternativa entre “penal” e “ndo penalé queside geralmente a elaboragéo dos programas de
descriminalizacdo, aparece, na realidade, contataim@or uma tal coisificacdo e limitada pela ética
profissional dos operadores do sistema penal, dad@rivilegia, como ponto de partida de toda tapét o
momento penal, como se isso correspondesse a tegpiia natural.
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b) O principio de nao-especificacdo dos conflitatos problemasoma em consideracéo o
fato de que o sistema penal pode ser interpretaciolsgicamente como um aglomerado
arbitrario de objetos heterogéneos (comportamgria$/eis) que ndao tém outro elemento
em comum que o de estarem sujeitos a respostas/pani

Se prescindirmos, hipoteticamente, da existéncssealsistema de resposta institucional,
ver-se-a que resultam possiveis outros reagrupaserdis coerentes dos objetos em areas
homogéneas especificas, segundo a diversidade adaatureza. Surgirdo, desse modo,
indicacbes heuristicas mais frutiferas em termosrefpostas diferenciadas e mais
adequadas a natureza dos conflitos e dos problemarelacdo aquelas proporcionadas
pelo sistema penal. O que tém em comum, além dadfaestarem sujeitos a uma resposta
punitiva, “delitos” tdo diferentes entre si, conpoy exemplo, o aborto e o funcionamento
ilegal das instituicbes do Estado, a injuria ergegticulares e a grande criminalidade
organizada, os pequenos furtos e as grandes ieBagbldgicas, as callnias e os atentados
contra a saude no trabalho industrial? Como se pod#ar a pretensdo de um sistema,
como o € o penal, de responder, com 0S mesmosnmEtos e 0s mesmos procedimentos,
a conflitos de tdo vasta heterogeneidade?

c) O principio geral de prevencaaferece uma indicacéo politica fundamental para um
estratégia alternativa de controle social. Trataessencialmente, de deslocar, cada vez
mais, a énfase posta nas formas de controle repygssra formas de controle preventivo.
As primeiras respondem as expressoes individuascdaflitos manifestados por acdes
definidas como desviadas; as segundas atendenmuacd®@s complexas nas quais 0s
conflitos se produzem.

Nesse sentido, a politica da justica social, dzagio dos direitos humanos e a satisfacado
das necessidades reais dos individuos representdm mais que uma politica criminal
alternativa: constituem a verdadeira alternativaatzatica a politica criminal.

O sistema penal ndo é apto para proporcionar aaefais eficaz dos direitos humanos,
pelo fato de que sua intervencao esta estruturédmignitada a formulacdo de respostas
sintomaticas aos conflitos, ou seja, a uma resastaonflitos no lugar e no momento em
qgue esses se manifestam dentro do sistema soéialobstante, a teoria sociolégica nos
demonstra que o lugar e 0 momento em que se mamifexs conflitos podem ser dentro de
sistemas sociais complexos, distintos e afastadokighr e do momento em que esses
efetivamente se produzémAdemais, o sistema penal, com sua légica remasatha-se
unicamente em condicfes de responder as acdegpudévindividuos (de modo algum se
poderia pensar, como ja se disse, em estendegp@stagunitiva além desse limite). Porém,
uma analise correta dos conflitos e dos problenmasqae se individualizam acdes
desviadas, ou seja, infracdes as normas socigigrigicas, demonstra, em compensacao,
gue, em geral, as acdes individuais ndo represemtaiaveis independentes adequadas
para compreender a légica dos conflitos e dos enodd; representam, sim, variaveis
dependentes. Para entender essa logica, € quageesamtessario que a analise se
desloque das acbes e das decisbes de um ato psitaagdes em que estdo envolvidos
varios autores, e para as estruturas objetivasaegsamecanismos sociais complexos nos
guais as acgoes e as decisdes de cada ator sey@msaemo funcdes e ndo como causas.

% Sobre o tema, cfr. as observagdes de N. Luhmaitd(42 ss.).
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d) O principio da articulagdo autbnoma dos con8ite das necessidades reajsquica, o
mais importante dos principios extrassistematic@3. sistema penal constitui,
tradicionalmente, um aspecto da expropriacdo idgmd6 que sofremos sujeitos de
necessidades e de direitos humanos por parte tiongsise da cultura dominante, com
referéncia a percepcao dos conflitos em que saraehsgolvidos.

Nenhuma mudanca democratica na politica do consotgal pode ser realizada se os
sujeitos de necessidades e direitos humanos n&segoem passar de serem sujeitos
passivos de um tratamento institucional e buramédi serem sujeitos ativos na definicdo
dos conflitos de que formam parte e na construgio fdrmas e dos instrumentos de
intervencdo institucional e comunitaria idoneosaparsolvé-los, segundo suas préprias
necessidades reais.

A articulacdo autbnoma da percepcéao e da consaiéosi conflitos, das necessidades reais
e dos direitos humanos, por parte de seus préopddadores, em uma comunicacdo nao
condicionada pelo pod@r e a idéia da democracia e da soberania poputarosa
principios-guia para a transformacdo do Estado,so@cente para um modelo formal de
Estado de Direito, sendo, também, para um moddistancial do Estado dos direitos
humanos.

Séo, também, esses 0s principios-guia para adramsfdo e a superacao do sistema penal
tradicional, passando para um sistema penal dealefgarantia dos direitos humanos.
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