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A JUSTIFICACAO DO DIREITO DE PUNIR NA OBRA DE
LUIGI FERRAJOLI: ALGUMAS OBSERVACOES CRITICAS

PAULO QUEIROZ

“Q abolicionismo penal, muito além de suas intengdes libertdrias e
humanitérias, se configura, por tudo isso, como uma utopia
regressiva que, sob pressupostos ilusérios de uma sociedade boa e
de um Estado bom, apresenta modelos em realidade desregulados ou
autorregulados de vigilancias e/ou castigos face aos quais € o direito
penal — com seu complexo, dificil € precdrio sistema de garantias — ¢
ele que constitui, histéricae axiologicamente, umaalternativa

progressista” (Ferrajoli, Derecho y razon, p. 341).

SUMARIO: 1. Fundamento do direitode punir—2. O modelo de direito penal minimo

¢ garantista — 3. Critica — Anexo.

Resumo: Criticaa obra “Derechoy Raz6n” de
LuigiFerrajoli, questionandoespecialmente aefi-
caciapreventivadoDireitoPenal. Segue resposta
do autor italiano as criticas feitas.

Palavras-chave: Garantismo penal; Preven-
céo geral; Direito de punir; Repressio penal.

1. Fundamento do direito de punir

Para Ferrajoli, que define o direito pe-
nal como uma técnica de defini¢do, com-
provacdo e repressdo da desviagdo,' o
unico fim que pode e deve perseguir, legi-
timamente, o Estado, por meio da pena, €
a prevengdo geral negativa. Mas nao ape-
nas a prevengéo de futuros delitos, como
so6ienfatizar as doutrinas utilitdrias tradicio-
nais. Em seu “utilitarismo reformado”,
com efeito, Ferrajoli d4 especial énfase a
prevencdo de penas informais, isto é, a
prevengaode possiveis reagdes piiblicas ou

M Derecho y razén. Trad. Perfecto Ibdfiez e
outros. Madrid : Trotta, 1995, p. 209.

privadas arbitrdrias, que podem resultar da
auséncia ou omissao do sistema penal.

Assinala, assim, que a penando serve s
para prevenir os injustos delitos, sendo
também os castigos injustos; que nao se
ameaga com ela e se a impde s6 ne pecce-
tur, sendo também ne punietur, que nio
tutela s6 a pessoa ofendida pelo delito, e
sim também ao delinqiiente, frente as rea-
¢Oes informais, piiblicas ou privadas.?

Confere-se-the (ao direito penal), por-
tanto, umaduplafungiopreventiva, ambas
de signo negativo: prevengdo de futuros
delitos e prevengdo de reagdes arbitrarias,
partam do particular ou do préprio Esta-
do. Privilegia, porém, seu modelo de justi-
ficagdo dodireito penal, essasegunda fun-
¢d0, que consideracomo “fim fundamen-
tal” da pena. E isso porque, primeiro, Fer-
rajoli duvida,® por um lado, da efetiva

@ Idem, p. 332.

@ Escreve,comefeito, textualmente: “Emrigor,
qualquer delito cometido demonstra que a
penaprevistaparaele nio foi suficiente para
preveni-loe que paratal fimserianecessdrio
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idoneidade do direito penal para prevenir
delitos futuros; duvida, enfim, daeficdcia
dissuaséria da intervengdo penal; e, por
outro, acredita que seja a norma penal
mais eficaz ou mais adequada para cum-
prir essa segunda tarefa (de prevengdo de
reacdes informais), “ainda quando com
penas modestas ou pouco mais que simbg-
licas”;* segundo, porque s6 esse segundo
fim €, ao seu ver, necessario e suficiente
para fundamentar um modelo de direito
penal minimo e garantista; finalmente, por-
que sé atuteladoinocente e aminimizagdo
dareagdo ao delito servem para distinguir
o direito penal de outros sistemas de con-
trole social —policial, disciplinério, terro-
rista etc.

Considera, por outro lado, que enquan-
to a prevengdo geral de delitos determina
0 “limite minimo” das penas, a prevengio
de penas arbitrdrias ou desproporciona-
das — vingancas, abusos de poder etc. —
determina o “limite maximo” da pena.
Com efeito, uma, a prevengdo geral de
crimes, reflete o interesse da maioria ndo-
desviada; a outra, a prevengiio de reagdes
sem controle, o interesse do réu e de todo
aquele que € suspeito ou acusado como
tal. E esses fins e interesses, € certo, en-
tram em conflito, e sdo seus portadores as
partes no processo penal contraditério: a
acusacdo, interessada na defesa social e,
por conseguinte, em maximizar a preven-
¢d0 e o castigo aos delitos; e a defesa,
interessadana defesaindividual e, portan-
to, em maximizar a prevengio das penas
arbitrdrias.® E o direito penal nasce, as-
sim, da necessidade politica e social de
administraresse conflito de interesse, obje-

umamaior” (...). E duvidosa aidoneidade do
direito penal para satisfazer eficazmente a
primeira (a prevengao geral de delitos) —ndo
se podendo ignorar as complexas razdes
sociais, psicoldgicas e culturais dos delitos,
certamente ndo neutralizaveis mediante omero
temor das penas”. Ibidem, p. 332-334.

@ Ibidem, p. 334.
®  Ibidem, p. 334.

tivando controlar a violéncia (minimiza-
la) e coibir o arbitrio.f

Ferrajoli — que propugna pela aboli¢io
gradual das penas privativas de liberdade,
por lhe parecerem excessiva e inutilmente
aflitivas — se opoe, doutra parte, aidéia de
ressocializag@o ou reeducacdo por meio
da pena. Porque o Estado — afirma — que
ndo tem o direito de forcar os cidaddos a
nao serem malvados, sendo s6 o de impe-
dir que se danem entre si, tampouco tem
o direito de alterar — reeducar, redimir,
recuperar, ressocializar ou outras idéias
semelhantes—a personalidade dos réus. E
o cidaddio, embora tenha o dever juridico
de ndo cometer fatos delitivos, tem, no
entanto, o direitode serinteriormente mal-
vado e de seguir sendo o que €. As penas,
por conseguinte, conclui ele, ndo devem
perseguir fins pedagégicos ou correcio-
nais, sendo que devem consistir em san-
¢oestaxativamente predeterminadas, endo
agravdveis com tratamentos diferencia-
dos e personalizados do tipo ético ou tera-
péutico.”

Em conclusio: a lei penal representa, no
seu sentir, a “lei do mais débil (ou mais
fraco)” — débil, quando ofendido ou amea-
¢ado pelo delito, assim como débil, quando
ofendido ou ameacado pela vinganga —,
lei do mais débil que se dirige, assim, &
prote¢do dos direitos fundamentais destes
contra a violéncia arbitraria do mais forte.
Portanto, fim geraldo direito penal &, segun-
do Ferrajoli, impedir que os individuos
fagam justica por suas préprias mios, ou,
ainda, minimizar ou controlar a violéncia.

Dito mais claramente: ao monopolizar
aforga, delimitar seus pressupostos e mo-
dalidades e excluir seu exercicio arbitra-
rio por parte dos sujeitos ndo autorizados,
aproibigfio e aameaga penais protegem as

® QOdireito penal, ressalta Ferrajoli, nasce pre-
cisamente no momento em que a relagio bi-
lateral parte ofendida/ofensor ¢ substitufda
por uma relagdo trilateral em que se situa
numa posig¢io de terceiro e imparcial uma
autoridade judicial. Ibidem, p. 332-333.

™ Ibidem, p. 223-224.
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possiveis partes ofendidas contra os deli-
tos, enquanto que a imposi¢do da pena
protege os réus e inocentes suspeitos de
crime, contra vingangas ou reagoes arbi-
trérias publicas ou privadas. As duas fina-
lidades preventivas — prevengdo de deli-
tos ¢ de penas arbitrarias — estfo assim
conectadas entre si sobre esta base: legiti-
mam conjuntamente a “necessidade politi-
ca” do direito penal como instrumento de
tutela dos direitos fundamentais.®

2. O modelo de direito penal mini-
mo e garantista

No entanto, semelhante discurso nao é
capaz de impedir, por si 6, um modelo
mdximo de direito penal.

Nioéisso que pretende o “minimalista”
Ferrajoli, evidentemente; antes, se insur-
geenfaticamente contratal tendéncia. Para
ele, o direito penal ideal, por assim dizer,
em face da exigéncia de certeza e razdo
que devem presidir a intervengao do Esta-
do, énecessariamente um modelo de direi-
to penal que represente a um tempo 0 mé-
ximo de bem-estar possivel para os ndo-
desviados (os ndo-delingiientes) e o mini-
mo de mal-estar para os desviados (os de-
lingiientes),” modelo que corresponde, as-
sim, a um meio termo entre um modelo
maximo de direito penal e o abolicionismo
penal: um modelo de direito penal mini-
mo, enfim.

Por “direito penal mfnimo” considera
um direito penal maximamente condicio-
nado e maximamente limitado, isto é, limi-
tado as situagGes de absoluta necessidade
—“penaminimanecessaria” —,que corres-
ponda, assim, ndo s6 ao maximo grau de
tutela de liberdade dos cidaddos frente &
potestade punitiva do Estado, sendo tam-
bémaumideal deracionalidade ede certe-
za,razio pelaqualndoterdlugarainterven-
¢do penal sempre que sejam incertos ou
indeterminados os seus pressupostos.'“E,

®  Ibidem, p. 335.
@ Ibidem, p. 332.
a0 Ibidem, p. 104.

por “garantismo”, a tutela daqueles valo-
res ou direitos fundamentais cuja satisfa-
¢io, ainda que contra interesses da maio-
ria, é o fim justificador do direito penal:
aimunidade doscidad@oscontraaarbitra-
riedade, das proibi¢des e dos castigos, a
defesa dos débeis mediante regras iguais
paratodos, adignidade da pessoadoimpu-
tado e, por conseguinte, garantia de sua
liberdade mediante orespeito de sua verda-
de.!' Esse sistema assim minimo de garan-
tias do cidadéo frente ao poder punitivo
do Estado é representado pela adogao (ou
manutengdo ou aperfeicoamento) de 10
garantias—garantias classicas—penais fun-
damentais.

Ei-las: 1. principio de retributividade
ou da sucessividade da pena frente ao de-
lito; 2. principio da legalidade; 3. princi-
pio da necessidade ou de economia do
direito penal; 4. principio da lesividade
ou da ofensividade do ato; 5. principio da
materialidade ou da exterioridade da agéo;
6. principio de culpabilidade ou de res-
ponsabilidade pessoal; 7. princfpio da ju-
risdi¢do; 8. principio acusatério; 9. princi-
piode verificagdo; 10. principio do contra-
ditério ou ampla defesa.' Por esse mode-
lo garantista, exige-se, como pressuposto
necessirio de toda e qualquer punigéo, o
prévio cometimento deum delito, sua pre-
visdo por lei como tal, necessidade estrita
de sua proibigdo e punigéo, efeitos lesivos
para terceiros, o cardter exterior ou mate-
rial da ag@o criminosa, a imputabilidade e
culpabilidade do autor, e, ainda, sua pro-
vaempiricalevada poruma acusacio ante
um juiz imparcial em processo piblico e

b Ibidem, p. 336.

(2 Ibidem, p. 93. Respectivamente: 1. Nulla
poena sine crimine; 2. Nullum crimen sine
lege; 3. Nullalex(poenalis) sine necessitate;
4. Nulla necessitas sine iniuria; 5. Nulla
iniuria sine actione; 6. Nulla actio sine cul-
pa; 7. Nulla culpa sine iudicio; 8. Nullum
indiciumsine accusatione; 9. Nullaaccusatio
sine probatione; 10, Nulla probatio sine
defensione. Ibidem.
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contraditériacom a defesa e mediante um
procedimento preestabelecido.'?

Importa consignar, finalmente, que se,
de um lado, 0 modelo garantista de Ferra-
joli se presta, como se V&, arelegitimagio
do direito penal, € certo que, de outro,
presta-se, também, a deslegitimagdo de
sistemas penais concretos que, total ou
parcialmente, violem o modelo de direito
penal minimo proposto. E, seguramente,
todos os sistemas penais o violam, ainda
quando consagrem, em linhas gerais, tais
principios. Néo é sem razdo, alids, a sua
“confissdo” no sentido de que talvez a ver-
dadeira utopia néo seja hoje a alternativa
ao direito penal, sendo o direito penal mes-
mo e suas garantias; nfio o abolicionismo
penal, por ele combatido, senfio o garantis-
mo mesmo, que ¢le préprio prega, de fato
inevitavelmente parcial ¢ imperfeito.'

3. Critica

Em que pese a coeréncia légica do pen-
samento de Ferrajoli, pode-se fazer algu-
mas obje¢des a sua formulacdo tedrica.

Em primeiro lugar, a idéia da preven-
¢éo geral de delitos por meio do direito
penal parte de um pressuposto empirico
indemonstrado — ¢ dificilmente demons-
travel — do qual o préprio Ferrajoli muito
desconfia: a idoneidade da ameaga penal
paradissuadircomportamentos delituosos;
nao se podendo desconhecer, como ele
préprio reconhece, as complexas causas
sociais, psicoldgicas e culturais dos deli-
tos, certamente nao neutralizaveis median-
te 0 mero temor das penas.'3E, se inexiste
relagdo de adequacgao légica entre meio
(pena) e fim (prevenir crimes), faltam,
evidentemente, os pressupostos de certe-
za e razdo pretendidos.

Por outro lado, ndo faz muito sentido
proclamar-se que o direito penal scja mais
eficaz para prevenir reagdes informais

43 Ibidem, p. 103-104.
4 Ibidem, p. 342.
a9 Ibidem, p. 332-334.

arbitrdrias. Porque, como se sabe, tais
reagdes — vingangas, execugdes sem pro-
cesso (execugdes sumdrias), abusos de
poder etc. —nfo sio senfio crimes também
(genocidio, homicidio, lesdes corporais,
abuso de autoridade, violagio de domici-
lio etc.) ou, no minimo, exercicio arbitrd-
rio das proprias razdes, fato definido na
maioria das legislagbes penais também
como crime (entre nés, o art. 345 do
Cédigo Penal). Prevenir reagdes arbitra-
rias e prevenir delitos sdo, em dltima ana-
lise, pois, uma s6 e mesma coisa. Seja
como for, se o direito penal ndo € til a
prevengio de delitos—ou muito se descon-
fiada sua capacidade dissuaséria—, ndo hé
por que se acreditar que, diferentemente,
seja idoneo para essa segunda tarcfa que
se lhe credita pronunciadamente: preve-
nir reagdes informais. Nada justifica, en-
fim, essa crenga de que um mesmo remé-
dio — comprovadamente ineficaz — possa
funcionar para um mal e ndo para o outro,
embora idénticas as suas causas.

E certo, doutra parte, que semelhante
fim de prevengfio de reacdes informais
violentas nio ¢ umaexclusividade do direi-
to penal. Em verdade, essa € uma fungdo
declarada, nfio do direito penal propria-
mente, mas do préprio Direito. Ao preten-
der justificar o direito penal, Ferrajoli aca-
ba por justificar o Direito mesmo, abso-
lutizando, na pena, o Direito como um
todo. E, se assim é, nio se compreende
por que ndo se possa alcangar tais fins por
meio de uma intervengao juridica nio-
penal: civil, administrativa, trabalhista,
processual. Ou por que se deva apelar ao
direito penal necessariamente.

A par disso, ordinariamente reagoes in-
formais arbitrdrias estfo relacionados a
fatos dos quais néo se ocupa, em princi-
pio, o direito penal: suspeitas de infideli-
dade conjugal, cobranca de dividas, dis-
putas possessorias, atos de prostituicaoetc.

Convémtambém redargiiir que, no mun-
do dos fatos, inexiste esta equacdo inexo-
ravel: crime + falta de repressdo penal =
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reacdo arbitrdria. Pois, de um lado, a vi-
tima ou pessoas de alguma forma atingi-
das pelo crime buscam as formas mais
dispares de superacio da agressdo sofrida
—resignacdo, esquecimento, perdao, cren-
canaimplacabilidade da “justiga divina”,
reparag¢do, composi¢io, terapia etc. —, de
outro, mesmo ocorrendoaefetivaincidén-
ciadaintervengdo penal, por vezes se con-
sumam reagdes informais arbitrdrias, ca-
s0s, por exemplo, em que, mesmo preso,
processado ou sentenciado (condenado ou
absolvido), ocorrem atos de linchamento
ao réu ou se perpetram atos de represdlia a
suapessoa ou a pessoas ligadas a ele. Vale
dizer, reagOes arbitrdrias podem ocorrer,
“a despeito de”, ou mesmo “apretexto da”
intervengdo do sistema de justica penal
(prisdes ilegais, tortura, execugdes etc.).

Nio poucas vezes, ainda, reagdes infor-
mais arbitrdrias, paradoxalmente, resul-
tam exatamente da “ingeréncia crimind-
gena” do sistema penal em dominios com-
provadamente rebeldes a este modo cirtir-
gico de intervengdo estatal. E o que ocor-
re, por exemplo, em relagdo a repressio
arbitraria ao trfico ilicito de entorpecen-
tes, emque a “guerra” pelo monopdlio do
comércio clandestino—e clandestino preci-
samente por for¢a da atuacdo (criminali-
zagdo) do sistema penal —tem sistematica-
mente dizimado vidas humanas. Como
observa Hassemer, a prevencdo também
se realiza quando o direito penal deixa,
em certas circunstincias, de intervir.'®
Enfim, em muitos casos, diferentemente,
prevenir significadescriminalizar (ou des-
penalizar), isto &, abolir o direito penal.

Nio se pode, ademais, perder de vista
que aefetivaintervengdo do sistema penal
€ excepcional, ji que a maior parte dos
comportamentos erigidos a categoria de
delituosos como regra passa ao largo do
conhecimento ou da atuagio do sistema

a9 Fundamentos del derecho penal. Trad.
Muiioz Conde y Zapatero. Barcelona : Temis,
1984, p. 396.
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penal,'razdo por que é muitoquestiondvel,
também por isso, a necessidade do direito
penal pararealizar tais cometimentos. Co-
mo assinala Zaffaroni, no plano real ou
social, a experiéncia ji indicaria que j4
parece estar bem demonstrada adesneces-
sidade do exercicio do poder do sistema
penal para evitar a generalizagdo da vin-
ganca, porque o sistemapenal s6 atua num
reduzidissimo nimero de casos e por onde
a imensa maioria dos supostos impunes
ndo generaliza vingangasilimitadas. Ade-
mais, na América Latina se tem cometido
cruéis genocidios que t&m ficado pratica-
mente impunes, sem que tenham havido
episodios de vinganga massiva.'®

E conhecida, finalmente, a sistemética
violagdo das garantias dodireitoe processo
penais, apesar de formalmente consagra-
das, como reconhece o préprio Ferrajoli,
pelarealidade operativa do sistema penal,
um sistema de dificilimo e delicadissimo
controle. Se bem, que comumcerto exage-
ro, tem razdo, no particular, Steinert,
quando afirma que a lei penal conflita
com sua funcdo liberal e resulta, assim,
irreal, posto que, ao invés de restringir a
intervencdo do Estado, se converte, em
realidade, em uma autorizac¢@o para que
essa intervengdo se legitime."”

Em facedisso, pots, o direito penal passa
aatuarordinariamente 3 margem da legali-
dade — prisdes provisorias forcadas e sem
amparo legal, prisdes além do prazo le-
gal, tortura, execugdes sumdrias —, areve-
lar que, em boa parte, o poder real do sis-
tema penal ndo € repressivo propriamen-

(M Além das “cifras negras” da criminalidade,
que prefere denominar *‘cifras daineficacia”,
¢ o préprio Ferrajoli que destaca o que chama
de “cifrasdainjusti¢ca”, que correspondemao
nimero deinocentes processados e s vezes
condenados. Ibidem, p. 210.

(® En busca de las penas perdidas. Bogota :
Temis, 1990, p. 83.

(19 Mas alladel delitoy delapena. In: Abolicio-
nismo penal. Trad. Mariano Ciafardini e
outros. Buenos Aires : Ediar, 1989, p. 45.
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te, mas “configurador disciplindrio” (po-
sitivo e ndo negativo), arbitrdrio e sele-
tivo.2 O garantismo juridico-penal é siste-
maticamente negado.

Por tudo isso, resulta que, sem negar o
brilho da extraordindria obra de Ferrajoli
(Derecho y rdzon), o problema da legiti-
magdo e/ou deslegitimagdo dosistema pe-
nal segue sendo um questionamento aber-
to e carente de uma melhor e mais convin-
cente fundamentag@o, a exigir o aprofun-
damento dasinvestigagdes criminoldgicas
e politico-criminais, bem como o aprofun-
damento e consideragdo das muiltiplas va-
ridveis que envolvem semelhante ques-
tionamento.

Anexo

Roma, 04 de janeiro de 1999,

Egrégio Dr. Queiroz:

Desculpe-me se somente agora respondo a sua
gentil carta de 30de junho de 1998. Porum desa-
graddvel extravio, sua carta perdeu-se entre outras
cartas minhas e sé agora eu a reencontro.

Agradego também pelo ensaio que vocé me
enviou sobre meu modelo dejustificagdo do direito
penal. E lhe agradego também pelas criticas.

Suaprimeiracritica—aquela segundo aqual ndo
é verificdvel empiricamente acapacidade dodireito
penal de prevenir os delitos e as reagdes informais
aosdelitos—pode serassimrebatida: ndoé tampouco
verificdvel aincapacidade dodireito penal de pre-

@» ZAFFARONI, op. cit., p. 12-13.

veniros delitos e asreagdesinformais aos delitos.
Obviamente, delitos e reagdes informais aos deli-
tos existem também na presenca dodireito penal.
Mas podemos facilmente imaginar a sociedade
selvagem—governada pelalei do mais forte—que
se produziria na auséncia do direito penal. Um
exemplo da auséncia ou, se se prefere, da pesada
inefetividade (ineffettivitd) do direito penal é infe-
lizmente oferecidoexatamente pela prépria impu-
nidade da criminalidade do poder (em particular
através das formasdejustica sumdria ede reagoes
informais arbitrérias aos delitos praticadas pela
policia) nas grandes metrépoles do Brasil e em
vérios outros pafses da América Latina, aos quais
vocé mesmo fazreferéncia.

Sua segundacritica, segundoaqual a prevencgio
das reagdes informais é uma fungdo de todo o
direito e ndo sé do direito penal, que ademais eu
considerei, poroutrolado, “comoumtodo”, pare-
ce-me ndo corresponda ao quanto eu tenho repe-
tidamente escrito: antes de tudo, que o direito penal
¢ s6 um meio e, por certo, ndo o nico meio, de
prevencio dos delitos, justificdvel sé se “minimo”,
ou seja, comoexiremaratio, combase nos princi-
pios de economia e de necessidade, onde néo sdo
suficientes os meios civis ou administrativos e,
sobretudo, medidas sociais; em segundo lugar,
aquilo que proponho é ummodelo dejustificagio
e, conjuntamente, de deslegitimac@o ndo do direito
penal enquanto tal, mas deste ou daquele setor
singular ou norma ou pena ou instituto especifico
de cadadireito penal concreto.

Serei grato se me enviar cépia do seu texto
quando for publicado. Autorizo, se lhe interessar,
apublicacdo em margem, inclusive, desta minha
brevissima réplica. Luigi Ferrajoli.
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